
C a p ít u l o  IV
A  Prática do Direito Ambiental

Todas essas considerações de teoria econômica pretendem tecer 
iim razoável cenário, m ostrando a complexidade do que realmente 
significa a prática de uma política ambiental no interior do processo 
produtivo. Meu objetivo final c delimitar algumas vias de acesso para
ii in relacionam ento equilibrado da assim denom inada cultura ociden
tal — que hoje atinge grande parte do globo, incluindo o oriente — 
com a base de existência de toda cultura: a natureza.

Procuro, a partir de então, sistematizar a apresentação das nor
mas ambientais, estudando os princípios básicos a que podem ser redu
zidas. Pretendo sintetizar as informações sobre teoria econômica, iden-
i ificando sua utilidade na produção e aplicação do texto normativo. 
Lxponho como se dá esta juridicização da economia ambiental e de que 
modo o direito apropria-se dos elementos da economia, incorpora-os 
ao seu universo, e os transforma, possibilitando que os elementos colhi
dos exerçam um outro movimento, o qual se revela na capacidade de 
transporem  as limitações impostas pelas teorias das quais se originam.

O direito como instrum ento norm ativo de uma sociedade traria, 
então, a árdua tarefa de “reorganizar” o construído dilema exposto 
na contradição entre economia e ecologia. A manifestação das ativi
dades econômicas está interligada com a estrutura política de uma 
sociedade. Tanto a estrutura política como a econômica encontram  
sua expressão e organização no direito. É sob a ótica do direito, como 
discurso tradu tor da mobilidade social, e como instrum ento de inte
gração social, que penso as modificações do meio ambiente hum a
no225, seja na sua performance atual, seja pela força m odificadora que

22s N ão faço a distinção entre meio ambiente humano e meio ambiente natural. Na 
medida em que o homem integra a natureza e, dentro do seu meio social, trans-
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exerce o direito (ou que é capaz de exercer) sobre as relações humanas 
com o seu meio. A relação do direito com as demais manifestações 
sociais, e o tratam ento que pode (e deve) dispensar, na regulam enta
ção do com portam ento da sociedade perante os recursos naturais, é o 
que permeia toda exposição.

Tomar um a posição objetiva com relação aos problemas am 
bientais, ultrapassando a inércia do simples aviso e descrição dos pe
rigos e riscos da m oderna civilização, assumindo o seu potencial im- 
plementador. Ir ao encontro das verdadeiras causas dos resultados 
desastrosos, que se tornam  parte do dia-a-dia. Tomá-los radicalmente 
como verdadeiro tema e ponto de partida de uma ação comunicativa. 
Este é um mister, penso eu, fundamental do direito.

Considerando que o texto jurídico são palavras cujo real sentido 
é dado pela sua interpretação, procurei, com a descrição e crítica da 
economia ambiental e do desenvolvimento sustentável, modestamente, 
contribuir, buscando revelar a riqueza de opções apresentadas para efe
tivação do ordenamento jurídico, quando se trata da finalidade de ade
quação do uso dos recursos naturais ao processo produtivo, procuran
do afastar o emprego, esvaziado de sentido prático, das expressões que 
compõem o texto normativo (sobretudo dentro do direito ambiental).

O que se pretende é reclamar o imperativo de abandonar concei
tos abstratos, destacando a am plitude dos preceitos da ordem econô
mica e do capítulo de meio ambiente da Constituição Federal, cuja 
aplicação não abdica da tarefa de reconhecimento da situação política 
e econômica do Brasil no contexto mundial. Se nos detivermos apenas 
na Constituição Federal, art. 170, caput e seu inciso VI, verificaremos 
que a busca da sua aplicação atinge toda prática de política econômi
ca, até então produzida. No que tange ao texto do art. 225 da Cons
tituição, mais do que indicar o tratam ento constitucional do meio 
ambiente, m ostra este artigo como um princípio, até então inédito na 
nossa história constitucional, tem a capacidade de reverberar por 
todo ordenam ento jurídico.

Assim, procuro apontar para as contribuições que o direito, a 
partir destas norm as constitucionais, pode realizar no sentido de

forma-a, não há com o referir-se à atividade humana sem englobar natureza, cul
tura, e conseqüentemente sociedade. Toda relação humana é uma relação natural, 
toda relação com a natureza é uma relação social.
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i ii ientação de uma prática econômica consciente do seu tributo à base 
natural (natürliche Grundlage). Aqui, o desenvolver de cada princípio 
«l.i ordem econômica estará necessariamente contribuindo para a rea- 
li/.ação dos princípios do capítulo de meio ambiente e vice-versa, por
que a realidade não se segmenta em capítulos. Porém, a fim de tornar 
Iactivei esta união, deve-se estar disponível para rever teorias assenta
das, e não ter receio de modificações, recusando aquelas teorias que 
mais traduzem esperanças do que uma racionalização envolvida com 
elementos da realidade.

O “homem da lei” não é o “cientista-perito” , já alertava Fou- 
cault. Aquele que se com promete em contrapor generalidade da lei e 
sua base de eqüidade ao abuso da riqueza e poder não pode compar- 
limentar seu campo de conhecimento à lei, seu estudo é a universali
dade que compreende as relações hum anas226. O texto norm ativo é 
um  dos instrumentos do jurista. Sozinho ele não diz nada, pois sua 
própria existência deriva de uma situação social historicamente deter
minada de form ação política, e de embate pelo poder. A norm a só 
pode ser analisada com a confrontação daquilo a que ela se refere: a 
intricada rede de fatos que compõem a realidade de uma sociedade.

É pela interpretação e aplicação do direito que se põem em prá- 
lica valores sociais traduzidos no texto norm ativo. O direito como 
texto é um experimento, apresenta um potencial, delimita um campo 
de ação sobre o qual desenvolve a sociedade seus relacionamentos, e 
aonde ela busca a legitimação de seus atos e interesses. O direito é 
fundamentalmente uma orientação do com portam ento coletivo, aon
de vão nutrir-se as relações contratuais privadas. Seu caráter organi- 
zatório — despido aqui da conotação de polícia e coerção, porém in
vestido de um poder m uito mais sutil e não pontual — traz a 
possibilidade de implem entar atos e valores, que, embora presentes 
difusamente nos interesses da sociedade em que se insere, não atingi
ram sua completa manifestação. O direito não cria nada. M esmo no 
momento em que se identifica nele o caráter implementador, continua 
sendo um instrum ento que traz à luz o obscuro. Clarifica determ ina
dos modos de agir social dentre os múltiplos existentes. A possibilida
de desta tradução e a aceitação deste veículo é que confere a legitimi
dade ao direito.

llh Michel Foucault, M icrofísica do poder , p. 10.
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Chego ao fim da viagem pelos movimentos da teoria econômica 
que mais atingem a prática do direito am biental. É necessário, pois, 
que se adentre este cam po normativo.

Iniciarei pelos princípios do direito ambiental. São eles os prin
cípios da cooperação, princípio do poluidor-pagador, princípio da 
precaução. Tais princípios227 representam, a meu ver, os três pilares da 
prática do direito ambiental, conferindo-lhe a solidez necessária à im
plem entação dos fins almejados por este conjunto norm ativo que 
constitui o ram o do direito ambiental.

Obviamente podem ser deduzidos outros princípios internos à 
norm a ambiental. Esta classificação, que não é a mesma utilizada 
para a identificação dos princípios-norm a (aqueles descritos pelo di
reito positivo), cumpre um papel de organização e orientação. Isto 
ocorre porque, de um lado, procura-se uma ordem de afinidade capaz 
de identificar as esparsas normatizações dc proteção dos recursos na
turais. De outro lado, orienta a formação das norm as de direito am
biental que se inspirariam  em uma ou na com binação dos três princí
pios. São eles, em verdade, descrição de maneiras de proceder. Isto 
porque estes princípios dizem respeito ao m odo de solucionar os p ro 
blemas ambientais: seja partilhando algum ônus (princípio da coope
ração), seja pagando por seu uso (princípio do poluidor-pagador), 
seja prevenindo-os (princípio da precaução).

22 N ão confundir o que aqui se chama de princípio, com os princípios expressos 
no texto normativo. Refiro-me aqui a indicadores que dão unidade e coerência à 
formação de normas de proteção ambiental, podendo ou não integrar o direito 
positivo. Rehbinder, com a preocupação de descaracterizar qualquer dubiedade de 
sentido, diferencia três modos de manifestação dos princípios do direito ambiental: 
princípios conforme o direito —  estes seriam positivados na norma obrigando o 
seu imediato cumprimento; princípios estruturais —  formam linhas diretrizes pelas 
quais se dirige a formação da norma; princípios gerais do direito  —  são aqueles 
deduzidos diretamente da norma, expressões que resumiriam a idéia geral direcio- 
nadora da aplicação da norma, podendo dirigir de maneira geral a formação e 
utilização do direito, não necessitando estarem expressos no direito positivo. É 
importante salientar que determinado princípio pode enquadrar-se nas três classi
ficações. N o entanto, trago esta distinção, para que se proceda a uma compreensão 
mais acurada. Quando trato dos princípios neste capítulo , utilizo a sua concepção 
mais ampla, não os vinculando à existência no direito positivo, embora estes prin
cípios possam ser nele encontrados; mas analiso os princípios como inspiradores 
e orientadores da formação e aplicação do direito ambiental. Eles constituem o 
traço comum que integra a finalidade dessas normas.
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N ão pretendo tecer com entários específicos sobre o texto nor
mativo. M inha inquietação não se apazigua com a leitura destes tex- 
los referentes à proteção do meio ambiente. E a identificação da es
trutura comum às norm as destinadas à conservação dos recursos 
naturais, m oldada pelos princípios do direito am biental, que procu
rarei expor. Considerando a profusão de textos norm ativos relativos 
à proteção do meio am biente, somente se conseguir encontrar o fio 
de Ariadne que conduza pelo que há de comum na num erosa e dis
persa legislação existente, poderei, com convicção, construir a ponte 
tio até aqui apresentado para o capítulo do meio ambiente da Cons
tituição Federal e, assim, form ular a tese sobre as efetivas possibili
dades do direito para instrum entalizar a prática econômica com patí
vel com as demandas am bientais (manutenção da base natural e 
aum ento da qualidade de vida).

Tratarei, mais adiante, especificamente do direito do desenvolvi
mento sustentável. Expressão que não ramifica o já segmentado direi
to ambiental. E uma outra maneira de designá-lo. Porém, não por 
diletantismo estilístico, mas para trazer ao signo o que está deveras no 
significado. Pois, em síntese, a razão do direito ambiental está na bus
ca de uma prática produtiva social compatível com a m anutenção das 
bases naturais e com a melhoria da qualidade de vida.

A compreensão do direito ambiental como um conjunto norm a
tivo intrinsecamente vinculado à produção econômica permite a visu
alização mais ampla das finalidades das prescrições norm ativas que 
agrupa. A proteção dos recursos naturais não se esgota na “vontade” 
de proteger a natureza, mas objetiva a m anutenção de uma prática 
econômica socialmente desenvolvida. Esta nova designação reflete 
um outro m odo de ver o direito ambiental. Dá-se uma m udança de 
perspectiva. Como que, de posse de uma m áquina fotográfica, para 
retratar uma paisagem, optasse por trocar a lente tradicional por uma 
grande-angular. A imagem anteriorm ente obtida não deixa de ser ver
dadeira, porém é relativizada dentro da am pliação do contexto que 
me é apresentado por uma grande-angular.

Em seguida passarei ao instituto jurídico que estabelece diretri
zes para o desenvolvimento de políticas de meio ambiente, a Lei n. 
6.938, de 31 de agosto de 1981. Esta lei inaugura no Brasil a estrutu
ra jurídica para o desenvolvimento de políticas ambientais. Dispõe ela 
sobre a “Política Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos 
de form ulação e aplicação” .
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Não está nos objetivos deste trabalho analisar a riqueza dos pre
ceitos jurídicos fornecidos por este texto. Porém, colho nele o que há 
de geral. Ou seja, investigarei aqueles princípios essenciais à efetiva
ção das políticas com prometidas com o uso sustentável dos recursos 
naturais.

Destaco o instrum ento por excelência, aquele que tem o poten
cial de conjugar políticas sociais, econômicas, ambientais, com patibi
lizando-as: a Avaliação de Impacto Ambiental. Prevista no art. 9-, III, 
daquela lei, e que ganha o nível constitucional, ao ser apresentada no 
inciso IV do § l 2 do art. 225 da Constituição Federal de 1988.

O inciso I do art. 4- da Lei n. 6.938/81 afirma que a Política 
Nacional do Meio Ambiente visará à compatibilização do desenvolvi
m ento econômico-social com a preservação da qualidade do meio 
ambiente e do equilíbrio ecológico. Aqui, encontra-se sintetizada a 
função da Avaliação de Impacto Ambiental, que, na busca por um 
desenvolvimento sustentável, reflete mais apropriadam ente uma Ava
liação de Impacto Social, por estar atrelada às condições específicas 
de cada sociedade. Portanto, por exemplo, as condições para um de
senvolvimento sustentável na Alemanha não são as mesmas para o 
Brasil. A realidade econômica, social, am biental, bem como os meios 
políticos, jurídicos, científicos são próprios a cada país.

A idéia fundam ental de uma política am biental é aquela inscrita 
na teoria do desenvolvimento sustentável, cujos pressupostos teóricos 
foram anteriormente expostos228. Conforme apresentei, a teoria do 
desenvolvimento sustentável como tradução do ideal de uso parcimo- 
nioso dos recursos naturais esgota-se num idealismo pouco factível. 
Entretanto, um trabalho de discussão política de prioridades, calcado 
em valores e princípios juridicamente garantidos, é capaz de erigir um 
relacionamento concreto menos autodestrutivo do homem com o ho
mem e com a natureza. Indiscutivelmente, o âm bito açam barcado 
pelo instituto da Avaliação de Impacto Ambiental representa esta via 
a ser palmilhada por um “agir com unicativo” .

Daí chegar-se à conclusão de que uma avaliação de im pacto am 
biental tanto mais contribuirá para a realização de um desenvolvi
mento sustentável quanto melhor for a representatividade dos seus 
partícipes.

228 Cf., supra, Capítulo III, n. 5 —  Factibilidade da teoria do desenvolvimento 
sustentável para a proteção dos recursos naturais.
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De fato, não há um desenvolvimento sustentável, m atem atica
mente dedutível. O que existe é, dentro de uma mediação política 
comunicativa, a possibilidade de compor, atentando à inerente multi- 
disciplinaridade, um conjunto complexo de fatores que resultariam, 
para determinada sociedade, o econômica-ambiental-socialmente 
equilibrado. Em suma, são várias as possibilidades de sustentabilida
de, que não refletem, de maneira alguma, um ideal nirvânico, mas que 
podem garantir, num  período mais duradouro, a realização do “ de
senvolvimento nacional equilibrado” (CF, art. 174, §12) compatível 
com a efetivação da justiça social e com a conservação dos recursos 
naturais. Para isto, são postos em discussão vários fatores que devem 
ser devidamente coadunados. Recursos naturais, tecnologia adequa
da, prioridades sociais.

A im portância que ganhou o fator tecnologia na produção m un
dial não pode ser desprezada. A detenção do conhecimento garante 
aos Estados e às empresas m aior poder e potencializa sua capacidade 
de acumulação de riquezas. Conforme já foi descrito, se, por um lado, 
o emprego de novas tecnologias pode provocar o acirram ento no con
sum o de recursos naturais, por outro, o investimento em pesquisas 
visando ao desenvolvimento de técnicas destinadas a uma melhor 
adaptação do homem ao seu meio, impingindo à produção hum ana 
um com portam ento menos autodestrutivo, revela um outro caráter 
da técnica — na verdade, a sua primitiva natureza — o de proporcio
nar ao homem uma melhora da qualidade de vida. N ão é sem mais, 
portanto , que a Lei de Política Nacional de Meio Ambiente está reple
ta de prescrições referentes ao desenvolvimento de pesquisas e ao es
tímulo de produção de técnicas adequadas (art. 2e, II e VI; art. 42, IV 
e V; art. 9-, V; art. 1 3 ,1, II e parágrafo único). A Constituição Federal, 
nos seus arts. 218 e 219, aborda os princípios do incentivo ao desen
volvimento científico e tecnológico. Por outro lado, o texto constitu
cional, ao discorrer sobre as obrigações específicas do Poder Público 
visando assegurar o direito ao meio ambiente ecologicamente equili
brado, procura controlar a face nefasta do desenvolvimento técnico, 
quando determina o controle da produção, comercialização e do em
prego de técnicas, m étodos e substâncias que comportem risco para a 
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente. Esta ambivalência é ine
rente à técnica e será tratada mais adiante.

São indissociáveis as norm as que garantem  e estimulam a pes
quisa científica da efetivação do art. 225 da Constituição Federal. 
Ainda mais apropriadam ente, a compatibilização da efetivação dos
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princípios da ordem econômica constitucional com a concretização 
dos princípios do capítulo do meio ambiente passa pela realização do 
capítulo da ciência e tecnologia. Por isto reservo algumas considera
ções sobre este im portante fator.

1 Os Prin c íp io s  d o  D i r e i t o  A m b ie n ta l

Os denom inados princípios do direito am biental, que passarei a 
expor, são construções teóricas que visam a melhor orientar a form a
ção do direito am biental, procurando denotar-lhe uma certa lógica de 
desenvolvimento, uma base comum presente nos instrum entos nor
mativos. Segundo H oppe, estes princípios de proteção am biental são 
concepções básicas, “ instruções para ações políticas visando a uma 
política am biental racional”229. Com base nestes princípios, teria o 
legislador “uma direção conceituai básica”230 para a construção legis
lativa da política ambiental. Com a ajuda dos princípios ambientais, 
procura-se fornecer uma sistemática unificadora à form ação do direi
to ambiental, procurando sua harm onização231.

Identifico três princípios fundamentais: da cooperação, do po 
luidor-pagador, da precaução (Kooperationsprinzip , Verursacherprin- 
zip, Vorsorgeprinzip). Com base nestes princípios, indesejáveis efeitos 
colaterais do desenvolvimento social e econômico devem ser reconhe
cidos a tempo e, por meio de um amplo planejamento de conservação 
ambiental, ser minimizados.

Devo ressaltar, contudo, que nenhum desses princípios é exclusi
vamente do direito ambiental. Afirmo que são seus norteadores, po
rém podem ser encontrados em outros ramos do direito, em especial 
no direito econômico, o que não é pura coincidência. A evidência de 
tais princípios no direito econômico mostra áreas onde é fundam ental 
uma prática de interpretação e aplicação conjunta desses “ ram os” do 
direito, sobretudo quando está em pauta o desenvolvimento de políti
cas econômicas e ambientais.

22‘; Werner Hoppe e Martin Beckmann, U m weltrecbt, p. 17.
2.0 M. Klõpfer, Um weltrecbt, cit., p. 73.
2.1 Eckard Rehbinder, Prinzipien des Umweltrechts in der Rechtsprechung des 
Bundesverwaltungsgerichts: das Vorsorgeprinzip ais Beispiel, in Everhardt Franlüen 
(org.), Biirger —  Richter —  Staat: Festschrifit für H orst Sendler, p. 270.

140



Rehbinder aponta que, ao lado dos objetivos do direito am bien
tal, formam os cham ados princípios da proteção ambiental uma cate
goria especial, que deve ser observada para o esclarecimento da estru
tura básica do direito am biental232. Deve-se voltar novamente à idéia 
de que o direito am biental não é um direito estanque separado das 
outras manifestações da sociedade. Assim sendo, esses princípios, que 
o delimitam e orientam , estão presentes na formação de outros ramos 
tio direito, ou porque não podem fechar-se nos objetos tratados pelas 
normas de proteção am biental, ou porque sua presença em outros 
ramos do direito acaba por revelar a existência, em última análise, de 
normas que, de alguma m aneira, provocam alterações no ambiente 
(como, por exemplo, as norm as relativas ao desenvolvimento econô
mico, à exploração agrícola, ao controle da produção de alimentos, à 
salubridade no trabalho, à proteção à saúde, à construção imobiliá
ria). M uito apropriadam ente, resume Rehbinder: “ Os princípios 
guardam  a capacidade, quando compreendidos como princípios jurí
dicos gerais, de influenciar a interpretação e a composição de aspectos 
cinzentos do direito am biental”233. Abaixo segue uma análise detida 
destes três princípios que constituem as linhas condutoras das norm as 
de direito ambiental: princípio da cooperação, princípio do poluidor- 
pagador, princípio da precaução.

1.1 P rincíp io  da C ooperação
O princípio da cooperação não é exclusivo do direito ambiental. 

Este princípio faz parte da estrutura do Estado Social. Ele orienta a 
realização de outras políticas relativas ao objetivo de bem-comum, 
inerente à razão constituidora deste Estado. É um princípio de orien
tação do desenvolvimento político, por meio do qual se pretende uma 
maior composição das forças sociais. Num  sentido amplo, o princípio 
da cooperação é também uma expressão do genérico princípio do 
acordo (Kom prom issprinzip), o qual perpassa toda a ordem jurídica e 
é tam bém  reclam ado pela proteção am biental, onde participa, im pon
do uma adequação entre os interesses mais significativos234.

252 E. Rehbinder, Allgemeines Umweltrecht, cit., p. 86.
253 E. Rehbinder, Allgemeines Umweltrecht, cit., p. 86.
214 M. Klópfer, U m weltrecht, cit., p. 94.
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O princípio da cooperação informa uma atuação conjunta do 
Estado e sociedade, na escolha de prioridades e nos processos decisó- 
rios. Ele está na base dos instrumentos norm ativos criados com obje
tivos de aum ento da inform ação e de am pliação de participação nos 
processos de decisões da política ambiental, bem como de estabilida
de no relacionam ento entre liberdade individual e necessidade social. 
Uma ampla inform ação e esclarecimento dos cidadãos, bem como um 
trabalho conjunto entre organizações am bientalistas, sindicatos, in
dústria, comércio e agricultura, é fundam ental para o desenvolvimen
to de políticas ambientais efetivas e para a otim ização da concretiza
ção de norm as voltadas à proteção do meio ambiente.

Este princípio suporta também norm as de incentivo à ciência e 
tecnologia a serviço da proteção ambiental, norm as que abrem espaço 
para cooperação entre os Estados e municípios, como tam bém  para 
uma cooperação de âm bito internacional, onde é fundam ental um 
trabalho conjunto que supere fronteiras235.

Pode-se dizer que o princípio da cooperação é resultado de uma 
divisão de funções dentro da ordem econômica fundada nas relações 
de mercado. Sua concretização, como princípio do direito ambiental 
e do direito econômico simultaneamente, se dá, por exemplo, quando 
se determina a divisão dos custos de uma política preventiva de p ro 
teção ambiental, implicando uma negociação constante entre as ativi
dades do Estado e do cidadão.

1.2 P rincíp io  do Poluidor-Pagador
O princípio do poluidor-pagador (Verursacherprinzip) visa à in- 

ternalização dos custos relativos externos de deterioração ambiental. 
Tal traria como conseqüência um maior cuidado em relação ao poten
cial poluidor da produção, na busca de uma satisfatória qualidade do 
meio ambiente. Pela aplicação deste princípio, impõe-se ao “sujeito 
econômico” (produtor, consumidor, transportador), que nesta relação 
pode causar um problem a ambiental, arcar com os custos da dim inui
ção ou afastam ento do dano.

Durante o processo produtivo, além do produto a ser comercia
lizado, são produzidas “externalidades negativas” . São chamadas ex-

2,s Cf. W. Hoppe e M . Beckmann, U m weltrecht, cit., p. 18.
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ternalidades porque, embora resultante da produção, são recebidas 
pela coletividade, ao contrário do lucro, que é percebido pelo produ
tor privado. Daí a expressão “privatização de lucros e socialização de 
perdas” , quando identificadas as externalidades negativas. Com a 
aplicação do princípio do poluidor-pagador, procura-se corrigir este 
custo adicionado à sociedade, impondo-se sua internaiização. Por 
isso, este princípio também é conhecido como princípio da responsa
bilidade (Verantwortungsprinzip).

Pelo princípio do poluidor-pagador, arca o causador da poluição 
com os custos necessários à diminuição, eliminação ou neutralização 
deste dano. Ele pode, desde que isso seja compatível com as condições 
da concorrência no mercado, transferir estes custos para o preço do 
seu produto final. Este procedim ento se revela como uma form a de 
sobrecarga no mercado — de tipo semelhante àquela percebida em 
modelos de oligopólio e de demandas inelásticas— , alerta Rehbinder, 
sendo prejudicial à justa distribuição de riquezas, visto que, em última 
análise, o consum idor é quem arca com o custo da utilização de pro
dutos que não prejudiquem  o ambiente236.

A objetivação deste princípio pelo direito ocorre ao dispor ele de 
normas definidoras do que se pode e do que não se deve fazer, bem 
como regras flexíveis tra tando  de compensações, dispondo inclusive 
sobre taxas a serem pagas para a utilização de determ inado recurso 
natural. De fato, o princípio do poluidor-pagador concretiza-se por 
meio da obrigação do poluidor de diminuir, evitar e reparar danos 
ambientais, com os instrum entos clássicos do direito, bem como por 
intermédio de novas norm as de produção e consumo. Bender e Spar- 
vvasser remarcam, porém, que sua atuação principal está ligada ao 
princípio da contabilização dos custos (Kostenzurechnugsprinzip), 
mediante o qual deve arcar com custos aquele que, pelo uso, provoca 
a deterioração de recursos naturais, seja pela tom ada do ambiente 
com o reservatório de recursos, ou como lugar de dejetos (Entsorguns- 
medinm). Deve-se proceder, portanto , a uma “internalização dos cus
tos sociais externos”237. M uito apropriadam ente, remarcam os auto
res que, assegurado por este princípio, só estaria de fato aquilo que 
pode ser calculado m onetariam ente ou financiado por “prêm io”238,

2ÍÉ E. Rehbinder, Prinzipien des Umweltrechts, cit., p. 95.
2,7 Bernd Bender e Reinhard Sparwasser, Umweltrecht, p. 8.
238 Bernd Bender e Reinhard Sparwasser, U mweltrecht, cit., p. 8.
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uma vez que, não sendo possível a transform ação do valor de um bem 
num equivalente m onetário, não se pode enquadrá-lo na relação m a
temática custo-benefício.

Este princípio envolve, por excelência, o relacionam ento entre as 
norm as de direito econômico e de direito am biental. Contudo, é ne
cessário rem arcar a herança da teoria econômica, fundada no ótimo 
de Pareto, absorvida pelas norm as jurídicas que expressam o princí
pio do poluidor-pagador nos termos que apresentei. Assim, as leis que 
dispõem sobre a internalização dos custos ambientais concentram-se 
geralmente até o limite em que não se sobrecarrega o valor dos custos 
da produção, evidentemente porque, levando a aplicação do princípio 
do poluidor-pagador até os seus liiniter», chegar-se-ia à paralisação da 
dinâmica do mercado, por uma elevação de preços impossível de ser 
absorvida nas relações de troca.

Klõpfer, por sua vez, procura identificar outros desdobram en
tos do princípio do poluidor-pagador, afirm ando que tal princípio 
não representa simplesmente a idéia de cálculo de custos. Ele esclare
ce, de m odo m uito mais abrangente, que o causador carrega, em re
gra, a responsabilidade objetiva e financeira pela proteção ambiental, 
o que teria de cumprir, m ediante parcial diminuição, eliminação do 
dano ou por um a com pensação financeira. Segundo ele, não somente 
a teoria da internalização dos custos sociais, descrita por Pigou, mas 
tam bém  outros meios, principalm ente proibições e imposições, como 
ainda obrigações de não fazer, orientadas pelo direito civil, além da 
atuação jurídica processual pela ação de responsabilidade por danos 
ambientais se fazem presentes para o preenchim ento da relação cau
sa c efeito (produção e com pensação)2’9. O princípio do poluidor- 
pagador se revelaria, portan to , destinado a atuar como uma espécie 
de “princípio po n te” ao indispensável diálogo interdisciplinar para a 
proteção am biental240.

Assim, um a otim ização da aplicação deste princípio, escapan
do da relação aritm ética individualizada, passa pela sua aproxim a
ção às preocupações de regulam entação m acroeconôm icas do direi
to am biental, onde não se procura somente norm atizar a produção

2,9 M. Klõpfer, U m weltrecbt, cit., p. 84.
240 Cf. M. Klõpfer, U m weltrecbt, cit., p. 85.

144



ou consum o individual, m as estim ular a realização de políticas eco
nômicas específicas.

1.2.1 Princípio do ônus social
A antítese do princípio do poluidor-pagador encontra-se no 

princípio do ônus social (Gemeinlastprinzip). De acordo com este 
princípio, as medidas de implementação da qualidade ambiental de
vem ter seus custos arcados pela coletividade, podendo o Estado con
tribuir com uma parte do custo, diminuindo a carga de impostos que 
recairia sobre o cidadão.

Pelo princípio do ônus social são divididos os custos da proteção 
ambiental pela coletividade, isto é, pelo conjunto dos pagadores de 
impostos, sem se observar a utilidade relativa que cada indivíduo reti
raria241. Com base no princípio do ônus social, recaem sobre o Estado 
os encargos da proteção ambiental, sobretudo quando se trata  do fi
nanciamento da diminuição da poluição ambiental, bem como no sub- 
vencionamento direto e indireto, estimulando um trabalho privado de 
proteção ambiental. Aqui se pode também identificar o princípio da 
subsidiaridade, pelo qual, por impossibilidade técnica e incapacidade 
de sobrevivência do mercado, o Estado responsabiliza-se por riscos da 
utilização de matéria e energia, capazes de gerar danos irreparáveis, 
por exemplo, o fornecimento de energia por meio de usina nuclear.

O princípio do ônus social se impõe para aliviar o mercado da 
aplicação do princípio do poluidor-pagador. Com muita propriedade, 
explica Rehbinder: “Uma utilização oculta do princípio do ônus so
cial resulta do fato de que o Estado freqüentemente não consegue 
transferir à empresa ou ao cidadão poluidor o custo total do apare- 
Ihamento para despoluição” . E continua. “N a realidade, trata-se de 
dois instrum entos necessários à conform ação das políticas e prescri
ções norm ativas junto às disposições constitucionais condizentes com 
as finalidades do Estado Social. Pois, para superar os conflitos de in
teresses e objetivos, faz-se necessário recorrer ao princípio do ônus 
social, a fim de se alcançar uma certa relativização à aplicação do 
princípio do poluidor-pagador”242.

241 E. Rehbinder, Prinzipien des Umweltrechts, cit., p. 96.
242 E. Rehbinder, Prinzipien des Umweltrechts, cit., p. 97.
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1.2.2 O princípio do poluidor-pagador orienta políti 
cas públicas

Klõpfer especifica o que chama de quatro dimensões do princí
pio do poluidor-pagador. A dimensão objetivo-racional-econômica, a 
social-ética-normativa, a político-ambiental e a jurídico-normativa.

A dimensão objetivo-racional-econômica deste princípio retrata 
não apenas uma estimativa de custo, porém , o efeito corolário, tradu
zido num a precaução, inspirada na intenção de afastar o custo decor
rente da prática de uma atividade poluidora.

O significado social-ético-normativo do princípio do poluidor- 
pagador relativiza essa relação causa e efeito, numa ambição de justi
ça na distribuição dos custos de conservação am biental, introduzindo 
o Estado no seu papel social, procurando reconhecer o porte de cada 
poluidor (poder econômico de cada poluidor e outras variáveis indi- 
vidualizadoras de cada potencial sujeito deste princípio são introduzi
das para que a conservação ambiental não se transform e num instru
mento de aum ento de diferenças sociais).

N a perspectiva político-ambiental, reúnem-se as dimensões an
teriores para que se chegue a definir, dentro da corrente da causalida
de, o poluidor-pagador. Quem pode ser classificado e, por conseguin
te, responsabilizado como poluidor-pagador.

O aspecto jurídico-normativo apresenta as diversas formas jurí
dicas de responsabilização do poluidor-pagador, uma vez que, na nor
ma jurídica, a relação com o poluidor não é simplificada a ponto de 
reduzir-se a uma relação causa (dano ambiental)-efeito (pagamento 
pelo ocorrido). Valem também normas de responsabilização e normas 
que descrevem princípios, que, mesmo em caso de reclamar uma atua
ção pública, relativizam a elevação dos custos necessários à reparação 
perante as vantagens equivalentes decorrentes do aumento da qualida
de ambiental243. O princípio do poluidor-pagador estabelece uma am 
pla escala de possibilidades de reações, sem prever, obrigatoriamente, 
uma única variante ou um determ inado padrão para sua realização.

A determinação do poluidor-pagador depende dc definição nor
mativa da política ambiental; em resumo, é uma decisão política. Po- 
luidores são todas aquelas pessoas — integrantes de uma corrente con

24? E. Rehbinder, Prinzipien des Umweltrechts, cit., p. 88.

146



secutiva de poluidores — que contribuem com a poluição ambiental, 
pela utilização de materiais danosos ao ambiente, como também pela 
sua produção (inclusive os produtores de energias) ou que utilizam 
processos poluidores. O endereçamento de medidas a um integrante 
(.lesta “comunidade de poluidores” não pode ser deduzido autom atica
mente do princípio do poluidor-pagador, porém precisa (e pode) ser 
deduzido de pontos de vista políticos (por exemplo, efetividade de ob
jetivos, eficiência econômica, gastos administrativos etc.)244.

O custo a ser im putado ao poluidor não está exclusivamente 
vinculado à imediata reparação do dano. O verdadeiro custo está 
numa atuação preventiva, consistente no preenchimento da norm a de 
proteção ambiental. O causador pode ser obrigado pelo Estado a m u
dar o seu com portam ento ou a adotar medidas de diminuição da ati
vidade danosa. Dentro do objetivo estatal de melhora do ambiente 
deve, então, participar ativamente o particular. De fato, o que se esta
ria praticando seria a Não  poluição.

Por outro lado, poderia o poluidor ser sujeitado a regras esta
tais, que lhe concederiam a possibilidade de praticar atividades dano
sas ao ambiente, porém, pagando uma taxa para tanto , o que, por sua 
vez, obrigaria a um dispêndio em dinheiro calculado na medida da 
potencialidade do dano. A opção entre estas duas alternativas está na 
avaliação a que o particular procede ao pretender realizar determ ina
da atividade, e, eventualmente, por questão de m aior eficiência, vir a 
escolher outra atividade. Aqui se revela novamente o ótim o de Pareto. 
Enquanto for vantajoso arcar com o custo — seja do preenchimento 
da norm a, seja do pagam ento para o exercício de certa atividade — 
não se realoca o investimento de determ inada atividade econômica.

O reconhecimento dos direitos de propriedade (property rights) 
sobre o meio a ser poluído não implica necessariamente uma disposi
ção a pagar. A decisão sobre o consumo ou conservação de determi
nado bem vai além do direito de apropriação sobre ele. E necessário 
verificar uma vantagem. Dir-se-ia que a opção não é livre, porém  in
teressada. O proprietário de um bem natural só participará para a sua 
conservação, à medida que os custos para evitar o dano ambiental 
(Vermeidungskosten) fiquem abaixo do custo de reparação do dano

244 E. Rehbinder, Wirtschaftsordnung und Instruniente des Umweltschutzes —  zur 
Diskussion um das sog. Verursacherprinzip, in H. Sauermann, E. J. Mestmàcker, 
W irtschaftsordnung und Staatsverfassung, p. 512.
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(Sozial Z usa tzkosten ). Acima deste limite, perde-se o interesse por 
uma redução da poluição. Neste contexto, emergem duas opções para 
a conservação do bem: ou deve o poluidor arcar com o emprego de 
instrum entos para a diminuição dos custos de substituição daquilo 
que causa a poluição; ou, por uma avaliação política, alivia-se o po 
luidor de tal encargo, devendo os prejudicados arcar com ele (sobre
tudo via atuação do Estado). Ocorre, então, uma subvenção do polui
dor para que ele realize os investimentos necessários a fim de eliminar 
ou reduzir o dano am biental245.

O princípio do poluidor-pagador, alerta Rehbinder, não está 
exatam ente estim ulando a atuação individual para diminuição do 
dano am biental, seja pela limitação da produção e m odificação do 
processo produtivo, ou, a longo prazo, pela construção de estruturas 
produtivas mais afinadas com a conservação do meio ambiente. Po
rém, quando tom ado no sentido estrito, ou — na expressão de 
Klõpfer — na dimensão objetivo-racional-econôm ica, atua na reali
zação da capacidade de adequação do sistema fechado da economia 
de mercado, procurando uma melhor alocação dos fatores. O m erca
do orientaria a mais adequada política am biental, ou seja, dentro de 
uma consideração individual custo-benefício. Estando os custos indi
viduais de redução acima dos custos sociais (representados por tribu
tos), são exercidos estímulos sobre as empresas a fim de tom arem  
medidas redutoras da poluição246.

Esta específica concepção do princípio do poluidor-pagador, 
orientada pelo raciocínio neoliberal fundado na capacidade de o inte
resse individual orientar o convívio social, impõe que se volte à neces
sidade de uma reavaliação deste princípio, não para sua eliminação, 
porém para sua adequação em bases de política econômica despidas 
da crença incondicional na auto-regulação das relações privadas pela 
lei da oferta e da procura. A crença na capacidade de absorção do 
mercado (internalização das externalidades negativas) e no seu ajuste 
pela distribuição de direitos de propriedade perante toda e qualquer 
fração de natureza apropriável (teoria dos “property rights” ), viabili
zando a decantada alocação ótim a de recursos, está subjacente ao 
princípio do poluidor-pagador. Tal visão privatista, 110 entanto, deve 
ser relativizada por uma orientação m acroeconômica, com prometida

■’,|í E. Rehbinder, Wirtschaftsordnung, cit., p. 504.
' w' E. Rehbinder, Wirtschaftsordnung, cit., p. 507-508.
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com princípios constitucionais de melhoria das condições de existên
cia. Para os adeptos da economia neoliberal, práticas privadas no 
m ercado, que garantam  um benefício individual, conduziriam inexo
ravelmente a uma melhora da vida social.

O que proponho é exatam ente a inversão desta orientação. O 
desenvolvimento de práticas privadas deve estar fundado na orienta
ção de políticas públicas, as quais teriam a vocação de efetivamente 
realizar os objetivos básicos previstos no capítulo do meio ambiente, 
tendo presentes os demais princípios norteadores da sociedade brasi
leira. Pela orientação do com portam ento coletivo, garante-se uma 
prática privada gratificante ao investidor e à sociedade.

O princípio do poluidor-pagador, embutido na legislação am 
biental, necessariamente se fará presente nas políticas públicas imple
m entadas com base em tais instrum entos legais. Por ser um princípio 
estrutural, sua manifestação nas políticas públicas não é propriam en
te determ inante de com portam entos, porém orientadora. O poluidor 
não deve cobrir todos os custos oriundos de sua atividade, explica 
Rehbinder. Dele são cobrados apenas os custos das medidas am bien
tais exigidas pela política pública de proteção ambiental, isto é, na 
medida dos objetivos públicos de qualidade ambiental. A concepção 
orientadora do princípio do poluidor-pagador facilita a imposição 
política das medidas de proteção ambiental, uma vez que, a partir do 
seu reconhecimento, são definidos instrum entos contra a resistência 
de interesses e objetivos políticos conflitantes247.

A realização desta diretriz do poluidor-pagador é um fator ne
cessário para a efetivação do direito constitucional a um meio am 
biente ecologicamente equilibrado. Esse princípio c 11111 meio de que se 
vale tanto o aplicador da legislação, especialmente na form ação de 
políticas públicas, como o legislador, na elaboração de textos destina
dos a uma proteção mais eficiente dos recursos naturais.

1.3 P rincíp io  da Precaução
Finalmente, cabe a apresentação daquele princípio que, a meu 

ver, corresponde à essência do direito ambiental. Este princípio indica 
uma atuação “racional” para com os bens am bientais, com a mais

24T E. Rehbinder, Allgemeines Umweltrecht, cit., p. 96.
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cuidadosa apreensão possível dos recursos naturais, numa espécie de 
Daseinvorsorge ou Zukunftvorsorge248 (cuidado, precaução com a 
existência ou com o futuro), que vai além de simples medidas para 
afastar o perigo. Na verdade, é uma “precaução contra o risco” , que 
objetiva prevenir já uma suspeição de perigo ou garantir uma sufi
ciente margem de segurança da linha de perigo. O emprego deste 
princípio está anterior à manifestação do perigo. Hoppe e Beckmann 
remarcam o que é pacífico entre os doutrinadores. Segundo eles, este 
princípio é de tal im portância que é considerado como o ponto dire- 
cionador central para a form ação do direito am biental249.

Convém, a título de esclarecimento do conceito, citar a posição 
da Alemanha quanto à importância deste princípio. O relatório am 
biental de 1976 do governo alemão destaca a relevância do princípio 
da precaução (Vorsorgeprinzip) na formação de políticas ambientais. 
Nesse sentido, remarca Klõpfer: “Política ambiental não se esgota na 
defesa contra ameaçadores perigos e na correção de danos existentes. 
Uma política ambiental preventiva reclama que as bases naturais sejam 
protegidas e utilizadas com cuidado, parcimoniosamente250. O princí
pio da precaução deixa claro que, devido à dimensão temporal (rela
cionada com o futuro) e à complexidade da proteção ambiental, não é 
suficiente que se pratique apenas uma “intervenção periférica”251. Isto 
é, com base neste princípio, a política ambiental desenvolve-se em nor
mas não rigidamente divididas em uma determinada ordem do direito 
ambiental. Norm as que denotam  uma prática sustentável de apropria
ção de recursos naturais integram obrigatoriamente o planejamento da 
política econômica e, conseqüentemente, as normatizações da prática 
econômica. Precaução ambiental é necessariamente modificação do 
m odo de desenvolvimento da atividade econômica.

Enquanto pelo princípio da precaução devem-se evitar perigos 
ambientais e procurar uma qualidade am biental favorável (um am 
biente o máximo possível livre de perigos), visando à consecução de 
fins de proteção am biental básicos, os princípios do poluidor-paga- 
dor e da cooperação se relacionam  a fins secundários ou complemen- 
tares (distribuição da responsabilidade pela proteção am biental e

248 B. Bender e R. Sparwasser, U m weltrecht, cit., p. 7.
24y W. Hoppe e M. Beckmann, U m weltrecht, cit., p. 80.
250 M. Klõpfer, U m weltrecht, cit., p. 74.
251 M. Klõpfer, Umweltrecht, cit., p. 75.

150



aspectos instrum entais da proteção ambiental). O princípio do polui
dor-pagador e o da cooperação integram um relacionamento poten
cialmente tenso, cuja solução, nos casos individualizados, cabe ao 
legislador. Já o princípio da precaução tem uma dimensão pacifica- 
dora, firmando-se com o postulado de atuar previamente contra um 
risco — especificamente por medidas de prevenção de perigo de de
term inado tipo — , principalm ente valendo-se de planejamento e con
trole prévio de produtos252.

N a verdade, o princípio da precaução necessita do respeito aos 
outros dois princípios para concretizar-se plenamente. Ele assume, 
fundamentalmente, o sentido dc linha orientadora dos objetivos da 
política de proteção ambiental. Entretanto, para a concretização deste 
princípio geral, coloca-se na estrutura do Estado Social a prática do 
indispensável princípio da cooperação, seguida pela correção aporta
da por práticas calcadas no princípio do poluidor-pagador.

O princípio da precaução se resume na busca do afastamento, no 
tempo e no espaço, do perigo; na busca também da proteção contra o 
próprio risco e na análise do potencial danoso oriundo do conjunto de 
atividades. Sua atuação se faz sentir, niais apropriadamente, na forma
ção de políticas públicas ambientais, onde a exigência de utilização da 
melhor tecnologia disponível é necessariamente um corolário.

Esta precaução, visando à garantia de um meio ambiente física e 
psiquicamente agradável ao ser hum ano, impõe uma série de ações 
básicas pelo governo. Os desdobram entos concretos das políticas pú
blicas adotadas com base no princípio da precaução podem ser elen- 
cados nas seguintes ações: defesa contra perigo ambiental iminente, 
afastam ento ou diminuição de risco para o ambiente, proteção à con
figuração futura do ambiente, principalmente com a proteção e de
senvolvimento das bases naturais de existencia2s3.

Nesse sentido, ao governo empenhado no desenvolvimento de 
tais políticas públicas atribui-se as seguintes tarefas: implementação 
de pesquisas no campo ambiental, m elhoramento e desenvolvimento 
de “ tecnologia am biental” , construção de um sistema para observa
ção de m udanças ecológicas, imposição de objetivos de política am
biental a serem alcançados a médio e longo prazos, sistematização das

:<:2 M. Klõpfer, Umweltrecht, cit., p. 74.
253 W. Hoppe e M. Beckmann, Um weltrecht, cit., p. 17.
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organizações no plano de um a política de proteção ambiental; forta
lecimento dos órgãos estatais competentes para a melhora na execu
ção dos program as ambientais, bem como para form ação de textos 
legislativos visando a uma efetiva organização política e legislativa da 
proteção am biental254.

Precaução é cuidado (in ditbio pro securitate). O princípio da 
precaução está ligado aos conceitos de afastam ento de perigo e segu
rança das gerações futuras, como também de sustentabilidade am 
biental das atividades hum anas. Este princípio é a tradução da busca 
da proteção da existência hum ana, seja pela proteção de seu am bien
te, seja pelo asseguramento da integridade da vida hum ana. A partir 
desta premissa, deve-se tam bém  considerar não só o risco iminente de 
determ inada atividade, como também os riscos futuros decorrentes de 
empreendimentos hum anos, os quais nossa compreensão e o atual 
estágio de desenvolvimento da ciência jamais conseguem captar em 
toda densidade. O alcance deste princípio depende substancialmente 
da forma e da extensão da cautela econômica, correspondente a sua 
realização. Especificamente, naquilo concernente às disposições rela
tivas ao grau de exigência para implementação de melhor tecnologia 
e ao tratam ento corretivo da atividade inicialmente poluidora255.

1.3.1 A base da precaução não é o risco
A participação do Poder Público, segundo Winter, não se dire- 

cionaria exatam ente à identificação e posterior afastam ento dos ris
cos de determ inada atividade. A pergunta “causaria A um dano?” 
seria contraposta a indagação “precisamos de A ?”256. N ão é o risco, 
cuja identificação torna-se escorregadia no cam po político e técnico- 
científico, causado por uma atividade que deve provocar alterações 
no desenvolvimento linear da atividade econômica. Porém, o esclare
cimento da razão final do que se produz seria o ponto de partida de 
uma política que tenha em vista o bem-estar de uma comunidade. No 
questionam ento sobre a própria razão de existir de determ inada ativi
dade, colocar-se-ia o início da prática do princípio da precaução.

254 Cf. Eckard Rehbinder, Prinzipien des Umweltrechts, cit., p. 271.
2”  E. Rehbinder, Allgemeines Uimveltrecht, cit., p. 88.

Gerd Winter, Brauchen wir das? —  von der Risikominimierung zur Bedarfs- 
priifung, Kritische Justiz, Heft 4, p. 390.
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Necessidade (Bedarf) assume aqui um caráter objetivo, podendo 
opor-se à subjetividade da necessidade criada pelo mercado (Bedürf- 
nis)257. Para Winter, necessidade (Bedarf) não dispõe de uma direção 
utilitarista, porém é orientada qualitativamente sobre a questão da
quilo que o ser hum ano pode precisar, para melhoria de sua existên
cia. Os desejos e a criatividade humanos são infinitos, o ambiente e os 
recursos de que se vale o homem para realização destes desejos são 
finitos. Esta máxima, acom panhada por valores de respeito e solida
riedade social e atenção à m anutenção dos processos ecológicos, seria 
o ponto de partida para consecução de políticas de bem-estar e au
mento de qualidade de vida, razão final do princípio da precaução. 
Ao objetivo de toda atividade deve-se contrapor o grau de risco ao 
ambiente e à saúde. Para Winter, meta e risco colocam-se lado a lado 
em estreito relacionam ento258.

A elaboração de políticas públicas, incluindo as norm ativas, e a 
efetivação de avaliações de im pacto am biental, voltadas à conserva
ção dos recursos naturais, além da realização dos objetivos da Repú
blica Federativa do Brasil (art. 3- da CF) podem  conduzir à concreti
zação do afirm ado por Gerd Winter. Na sua perspectiva, não se 
partiria de uma potencialidade de dano, pura e simplesmente, mas se 
traria à discussão a própria razão da atividade em pauta: a necessida
de, o objetivo do que se pretende empreender. Em resumo, o critério 
geral para a realização de determ inada atividade seria a sua “ neces
sidade” sob o ponto de vista de melhora e não prejudicialidade da 
qualidade de vida. Este critério deve operar, especialmente, nos três 
estágios em que a atividade hum ana é potencialm ente danosa ao am 
biente: apropriação de recursos naturais, trânsito de produtos, emis
sões industriais.

Concluindo, afirma W inter que, durante o processo de avaliação 
de impacto am biental e o seu resultado, onde se define a necessidade 
ou não de realização de determ inado objetivo, é preciso que se funda
mente a realização dos objetivos em questão. A escolha dos objetivos 
é deixada à política e ao mercado. Se a política e o mercado estabele
cem realmente os objetivos, e como isto ocorre, acaba sendo, poste

257 Winter distingue do alemão “Bedarf” e “Bedürfnis”. Esta reflete mais uma 
von tade , expressa no mercado pela “procura”, é uma externaiização do desejo, 
quando se dispõe a adquirir algo pagando o seu preço.
258 G. Winter, Brauchen wir das?, cit., p. 391.
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riormente, uma questão a ser abordada pelo direito259. Isto posto, a 
realização do princípio da precaução envolve primeiramente a verifi 
cação da constitucionalidade das justificativas dos objetivos da realiza
ção de determinado empreendimento antes mesmo de se examinar a 
relação objetivo-risco, como forma de analisar seu potencial poluidor.

2 D ir e it o  e D e s e n v o l v im e n t o  S u s t e n t á v e l

Como foi visto, o direito econômico, em sua atuação, está envol
vido não só com as opções econômicas, mas tam bém  políticas sociais 
e culturais de uma sociedade e ganha sua identidade com a tradução, 
no texto norm ativo, da “direção sistemática da econom ia”260.

Hoje, diversamente das normas de direito econômico que refle
tem uma preocupação de política econômica, o direito ambiental 
muito se apropriou da teoria econômica neoclássica, preocupada com 
a resolução econom étrica dos problemas, abalizada numa prática 
aritmética. Tal filiação tem impedido a prática do direito ambiental de 
desenvolver uma visão mais abrangente do movimento da sociedade 
em que está inserido, indo contra a “sua natureza” por ignorar o todo 
do ordenam ento jurídico em que se insere. O que se tem presenciado 
é a tentativa de um direito estanque, voltado para si — narcisista — , 
procurando ligações com o exterior, por estatuições isoladamente tra 
tadas, desenraizadas da prática social dos sujeitos.

As conseqüências para o mercado do aum ento do custo de um 
produto potencialmente nocivo ao ambiente, o problema da necessi
dade de crescimento da produção a despeito da conseqüente sobrecar
ga do meio ambiente pelo uso de recursos naturais — o que, por sua 
vez, aumenta a necessidade de saneamento do ambiente — , além do 
fato de que existem condições de tempo e espaço modificando e des
locando as relações de produção, tudo isso são questões fundam entais 
não discutidas pela teoria da economia ambiental.

Este simplismo teórico tem sido paulatinam ente adotado pela 
esfera jurídica no seu tratam ento da proteção am biental. A precipita
da e irrefletida análise dos preceitos jurídicos voltados à conservação

259 G. Winter, Brauchen wir das?, cit., p. 404.
260 Cf. Fábio Konder Comparato, O indispensável direito econôm ico, in Ensaios e 
Pareceres de direito empresarial, p. 465.
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tios recursos naturais desconsidera os reais efeitos das normas de pro
teção ambiental sobre a dinâmica das relações econômicas e sociais, 
por desprezar o fato de que qualquer regulamentação do uso dos re
cursos naturais é uma regulamentação das relações sociais no seu sen
tido mais amplo. Falta-lhe a compreensão de que na base das relações 
cm sociedade está a form a de como esta sociedade se relaciona com o 
meio natural.

A análise do texto jurídico, dentro de sua totalidade complexa, 
c o único m odo de adequar o direito am biental a uma política real e 
conseqüente de conservação dos recursos naturais. Procurando ajus
tar prática econômica com o uso equilibrado dos recursos naturais, 
adota o direito a idéia de desenvolvimento sustentável.

Este direito do desenvolvimento sustentável teria a preocupação 
primeira de garantir a m anutenção das bases vitais da produção e re
produção do homem e de suas atividades, garantindo igualmente uma 
relação satisfatória entre os homens e destes com seu ambiente261.

O conceito do direito do desenvolvimento sustentável ainda não 
foi extensivamente trabalhado; contudo, acredito que a apresentação 
da expressão “desenvolvimento sustentável” na parte anterior deste 
trabalho262 tenha contribuído ao delinear pontos fundamentais que 
integram o conteúdo desta expressão. Sinteticamente, este direito 
pode ser compreendido como um conjunto de instrum entos “preven
tivos”, ferramentas de que se deve lançar mão para conformar, cons
tituir, estruturar políticas, que teriam como cerne práticas econômi
cas, científicas, educacionais, conservacionistas, voltadas à realização 
do bem-estar generalizado de toda uma sociedade.

O direito do desenvolvimento sustentável aporta essencialmente 
norm as capazes dc instrum entalizar políticas de desenvolvimento com

261 A introdução do conceito de desenvolvimento sustentável no direito positivo 
abre um imenso campo de atuação para o Estado. Rehbinder aponta alguns des
dobramentos do direito do desenvolvim ento sustentável no direito positivo alemão: 
a norma para utilização da m elhor tecnologia independente do estado concreto do 
bem ambiental a ser protegido, a norma que im pede m aior poluição do ambiente 
do que a já eventualmente existente (Verschlecbterung der U m weltqualitat) e o 
princípio da precaução , segundo o qual o Estado também deve atuar com proibições 
e restrições, mesmo quando o potencial danoso de um determinado material ainda 
não estiver provado (cf. E. Rehbinder, Allgemeines Umweltrecht, cit., p. 87).
262 Cf., supra , Capítulo III —  n. 5. Factibilidade da teoria do desenvolvimento 
sustentável para a proteção dos recursos naturais.
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base no aum ento da qualidade das condições existenciais dos cida
dãos. A norm atização do desenvolvimento, para procurar uma dispo
sição racional dos seus elementos, procura geri-lo sob um ponto de 
vista m acro, ou seja, com o desenvolvimento socialmente analisado, 
sintetizado na expressão “desenvolvimento econôm ico”. Este, por 
sua vez, só pode ser compreendido integralmente quando vinculado a 
sua form a individualizada, expressa na garantia do desenvolvimento 
das expressões hum anas (cultura, saúde, atividades individuais ou in- 
tersubjetivas que proporcionariam  felicidade).

Assim, políticas que reencontrem  uma com patibilização da ati
vidade econômica com o aum ento das potencialidades do homem e 
do meio natural, sem exauri-las; apoiadas por norm as de incentivo à 
pesquisa científica de proteção dos recursos naturais e de garantia de 
uma qualidade ambiental, são expressões do direito do desenvolvi
mento sustentável — uma outra forma de ver e com preender o direito 
ambiental.

N ão trato  de um direito do desenvolvimento sustentável — devo 
reiterar — como um ram o autônom o do direito, porém como um 
enfoque novo e inovador que assume necessariamente a coordenação 
das norm as de direito econômico com os preceitos que visam uma 
utilização sustentável dos recursos naturais.

Uma concretização desta interação, já extensamente aplicada, é a 
Avaliação de Impacto Ambiental, sobre a qual discorrerei a seguir. Este 
instrumento, cabe remarcar, não pode ser considerado isolado dc ou
tras perspectivas que compõem a sociedade, mas precisa ser aplicado 
tom ando a compreensão dos fatores econômicos, sociais, culturais, a 
fim de que cumpra sua ambição de contemplar a unidade do direito263.

2.1 A valiação de Im pacto A m biental
A Lei n. 6.938/81 introduz o instrum ento de Avaliação de Im

pacto Ambiental no ordenam ento jurídico brasileiro. N ão se trata

263 É Rolf Stober que trago para meihor autorizar este pensamento que desenvolvo. 
Afirma ele: “Um instrumento importante é a Avaliação de Impacto Ambiental, a 
qual não deve, contudo, ser realizada apartada de outros pontos de vista e valores, 
mas devem ser observados os aspectos econôm icos e sociais entre outros, quando 
se tem a pretensão de efetivar a unidade da ordem jurídica” (R. Stober, H andbuch , 
cit., p. 138).
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aqui de enveredar pelos seus m eandros e discutir a riqueza dos novos 
elementos expostos por este preceito legal. Reservo este momento 
apenas para m ostrar a origem teórica desta im portante ferramenta e 
levantar os elementos basilares para sua efetivação.

A Avaliação de Impacto Ambiental (AIA) é responsável por estra
tégias preventivas e antecipadoras da política ambiental. Isto é, ao 
mesmo tem po que serve a um dos princípios básicos da política am 
biental — e, conseqüentemente, do direito ambiental — , que é o prin
cípio da precaução264, termina a AIA por criar em cada resultado uma 
nova política ambiental específica para cada ambiente avaliado. Políti
ca esta que, uma vez em acordo com os princípios e norm as do direito, 
tem aplicabilidade imediata, podendo ser exigida a sua execução.

A Avaliação de Impacto Ambiental engloba esforços para melhor 
inform ar sobre possíveis impactos ambientais, e deve permitir a tom a
da de ações mais apropriadas antes de que o dano ocorra. Neste senti
do, a AIA pode ser classificada como parte de uma política ambiental 
preventiva, fundada no planejamento das atividades humanas.

Portanto, o processo de avaliação de impacto ambiental não tem 
como objetivo impor barreiras àquilo que seria um procedimento ha
bitual. É ele o foro para ponderações e contribuições. Sua realização 
não se manifesta como um óbice, uma paralisação, mas como um 
processo constitutivo, seja pela conform ação de uma atividade, seja 
pela form ação de uma política, ou seja, na produção de um planeja
mento. Nele não se encontram  somente interesses diversos, mas tam 
bém encontram-se manifestos conhecimentos diversos a serem obser
vados, procurando uma composição.

Planejar para um desenvolvimento sustentável, nos ensina Ar- 
chibugi, significa essencialmente um gerenciamento de recursos, pelo 
qual a direção e qualidade das condições ambientais são perm anente
mente m onitoradas, de m odo a obter a mais completa quantidade de 
informações para uma resposta política efetiva. O planejamento para 
sustentabilidade requer uma m udança no m odo de pensar o desenvol
vimento. Há uma necessidade evidente para um pensamento mais es
tratégico, mais coeso e mais multidimensional, a fim de assegurar a 
com patibilidade dos interesses econômicos e ambientais265. Localizo

264 Cf., supra , capítulo IV —  n. 1.3. Princípio da precaução.
265 Cf. F. Archibugi et al., The challenge of sustainable development, cit., p. 9.
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nesta descrição o “espírito” da Avaliação de Im pacto Ambiental: um 
processo que com porta planejamento para a sustentabilidade das ati
vidades econômicas, integrado por um conjunto de ações estratégicas, 
visando uma melhoria e melhor distribuição da qualidade de vida.

Isto faz com que investimentos empresariais retornem  a uma base 
sólida, estendendo o horizonte de percepção para além dos elementos 
específicos que envolvem sua produção, procurando uma adm inistra
ção econômica que seja materialmente orientada (atenta aos recursos 
naturais utilizados) e não apenas monetariamente direcionada.

Para esta realização é imprescindível uma “politizaçao da eco
nom ia” e uma “politizaçao das decisões e planejam ento”266. Pois, es
clarece Brentel, para uma economia preocupada com a conservação 
efetiva dos recursos naturais, uma nova teoria de gerenciamento de 
investimentos se faz necessária. Impõe-se uma gama de reflexões so
bre o desenvolvimento de uma economia ecológica, materialmente 
(stofflich) orientada. Promove o autor um alerta no sentido da refor
mulação dos princípios que orientam o planejamento empresarial, o 
qual deve libertar-se de sua orientação financeira (kapitalthcoretis- 
cben) e assentar-se sobre sua base material267.

Traduzindo seu pensam ento para o que vem sendo até aqui ex
posto, apresento a Avaliação de Impacto Ambiental como âm bito de 
discussão e orientação da prática econômica. Representa a AIA o p ro
cesso onde se passa aquilo que Brentel chama de politizaçao da eco
nomia, decisão e planejamento.

A aplicação do instrum ento de Avaliação de Impacto Ambiental 
é fundam entalm ente dependente do conhecimento. Q uanto se deve 
conhecer e como aplicar esse conhecimento são questões que se apre
sentam no início de cada estudo de impacto ambiental. A resposta a 
tais indagações freqüentemente ultrapassa o âm bito científico, che
gando, em última análise, à dependência de uma opção política.

E impossível, como muitas vezes se pretende, a separação entre 
conhecimento científico e poder político. Cada AIA traz esta conjun
ção de elementos. Portanto, ao analisarmos o valor da AIA, para a 
efetiva conservação das bases naturais, deve-se ter em vista que sua 
implementação satisfatória não depende unicamente do alto nível téc

Expressões de EI. Brentel, Alternative õkonom ische, cit., p. 24.
267 H. Brentel, Alternative õkonom ische, cit., p. 38.
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nico das pessoas envolvidas. É igualmente fundamental a garantia de 
instrum entos de mediação política idôneos, a fim de que se possa, de 
m aneira mais equânime e democrática, encontrar uma decisão para 
os dados apresentados pelo docum ento de Avaliação de Impacto Am
biental. Por isso, a constatação de Simonis, de que a questão de quan
to conhecimento/compreensão é necessário a um país (governo, adm i
nistração, instituição), pode não ser suficiente para outro. M uitas 
vezes, por exemplo, a não-adequação do binômio poder político e 
conhecimento conduz a um fraco compromisso sobre os padrões de 
emissão de poluentes a serem exigidos. O dilema para impor padrões 
de emissão mais restritivos é enorme. Enquanto isto, as florestas po
dem continuar a morrer, a cam ada de ozônio pode continuar a ser 
afetada e a água pode continuar a ser contam inada268 e2é9.

Ademais, o próprio conhecimento em si é questionado quando 
se trata da decisão de assumir os riscos advindos de atividades dano
sas ao meio ambiente. James reclama atenção para a insuficiência de 
elementos quando se trata dc valorar a conservação dos recursos na
turais. Segundo ele:

“M esm o com  os sensíveis progressos, em anos recentes, na con 
fiabilidade das técnicas de avaliação econôm ica, é potencialm ente im 
possível capturar todos os custos de degradação am biental nos investi
m entos em presariais. O custo verdadeiro está escondido pela tirania

2 6 8 “'fhg qUestion of how much knowledge/awareness for one country (government, 
agency, institution) may not be enough for the other. The normal outcome of such 
a situation is a meagre compromise over the emission standards to be implemented. 
They will be weaker than technically/politically feasible because knowledge/awa
reness on cause-effect-relationships or social priorities is said to be insufficient. 
Eminent cases in point are the emission standards for SO,, CO, and N O x in the 
air pollution field, and the nitrate standard in the water polution field. Thus, the 
dilemma of setting stricter emission standards is serious. M eanwhile the forests 
may continue to die back, the ozon layer may continue to be affected, and the 
water may continue to get contaminated. The conclusion therefore is, that envi- 
ronmental standard setting must be conceived as a continuous process, with growing 
knowledge/awareness on actual and probable environmental damages the thresholds 
for action must be consecutively lowred, i.e., standard setting must be dynamized 
to speed up industrial restructuring” (Udo Ernst Simonis, Ecological modernization 
of industrial society —  Three strategic elements, in F. Archibugi, Econom y and  
ecology, p. 131).
269 Sobre a relação entre desenvolvimento técnico e atividade política ver, supra, 
Capítulo III —  n. 5.4. Limites ecológicos-limites sociais.
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das (relativamente) pequenas decisões. Em regra, por causa da incapa
cidade de se m edir acuradam ente os verdadeiros custos sociais dos in
vestim entos (M an-m ade in vestm en ts), os rendim entos sociais calcula
dos serão sobrestim ados. A o contrário, os benefícios da preservação 
dos recursos naturais tendem  a ser subestim ados. O uso dos recursos 
naturais pode cm algum as instâncias levar a custos externos difíceis de 
serem quantificados, mas o peso das evidências ecológicas sugere que, 
de m odo geral, benefícios externos significantes estejam associados com  
a conservação dos estoques de capital natural”270.
A prática da Avaliação de Impacto Ambiental apresenta um 

problem a bastante delicado: o de decidir exatam ente sobre aquilo 
que deve ser preservado271. Esta, aliás, é uma preocupação que per
meia toda discussão sobre desenvolvimento sustentável, sobretudo 
quando se afasta o simplismo da idéia de mera poupança dos recur
sos naturais.

Conforme já tive oportunidade de esclarecer, a economia do de
senvolvimento sustentável assenta-se na análise de custo-benefício da 
preservação do recurso natural a ser utilizado, e seu resultado não 
pode ser absolutam ente único, pois está ligado ao tem po e espaço em 
que este recurso se situa272. De qualquer m odo, o valor do recurso 
natural não é absoluto, e sua preservação está na dependência da ava
liação imediatamente anterior ao emprego para determ inada ativida
de, sendo inegável a freqüência do conflito criado entre conservação e 
uso deste bem273.

270 D. E. James, Ecological sustainability, cit., p. 42.
271 Cf. D. E. James, Ecological sustainability, cit., p. 43.
272 Cf., supra, Capítulo III —  n. 5. Factibilidade da teoria do desenvolvimento 
sustentável para a proteção dos recursos naturais.
27-! Nesse sentido formula James: “Conflito entre objetivos econôm icos e preserva
ção ecológica atinge um máximo quando a análise de eficiência econômica reco
menda a extinção de estoques de capital natural. Este será o caso onde a taxa de 
crescimento de rendimento líquido aportado pelos recursos renováveis é menor 
que a taxa de desconto. Será, então, economicamente eficiente reduzir o estoque a 
zero e investir o lucro em outros bens de capital, a partir dos quais, conforme in
dicado pelas taxas de desconto, pode-se esperar maior aumento na sustentabilida
de da renda nacional. Este argumento supõe que benefícios líquidos tenham sido 
corretamente estimados e que o esgotamento de um recurso particular seja com- 
p.nível com o uso sustentável de outros recursos” (D. E. James, Ecological sustai- 
nability, cit., p. 41).
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Concluindo, a decisão, ao final do processo de qualquer Avalia
ção de Impacto Ambiental, é um posicionamento político, juridica
mente orientado17*. Esta é uma questão de escolha política do presen
te, dentro da qual o conhecimento científico, que no decorrer de todo 
o processo desempenhou sua função de prim a-dona, cede e assume 
um papel secundário, na conclusão deste levantamento. Na realidade, 
termina por ser toda a ciência suporte de decisões políticas, que, por 
sua vez, num Estado Democrático de Direito, curvam-se às orienta
ções e limites expressos pelo direito.

A ciência e a técnica, em si e para si, não existem. O que há é 
sempre um conhecimento ligado a determinadas facções de poder na 
sociedade. O conhecimento científico só pode existir a partir de con
dições políticas que determ inam  os pressupostos para que se formem 
tanto o sujeito quanto os domínios do saber275. Por outro lado, o po
der político baseia-se no saber para dar solidez a sua decisão. Poder e 
saber nutrem-se m utuam ente, sendo impossível na sociedade moder
na dissociar-se conhecimento científico de decisões políticas e poder 
político dos novos postulados da ciência. Assim, o estabelecimento de 
indicadores de poluição ambiental, o grau m áximo de concentração 
de determ inada substância na atmosfera, as referências quanto à “sus
tentabilidade” de certa atividade econômica com relação aos recursos 
am bientais utilizados, ou seja, o uso de safe m inim um  standards para 
preservar estoques de recursos naturais renováveis, pagam seu tributo 
a poderes políticos.

A veracidade do discurso político depende de um conjunto de 
procedim entos circulares de produção e apoio ligados aos sistemas de 
poder (instituições científicas, partidos políticos etc.). Assim, não é de 
tan ta importância o fato de a aplicação das norm as científicas de res
trição do uso de determ inada substância não produzir os desejados 
efeitos benéficos à saúde, nem que o último estágio de desenvolvimen
to da técnica não consiga evitar um acúmulo de lixo tóxico com alto 
potencial destruidor para as próximas gerações; desde que o poder do 
conhecimento científico, que dá sustentação a esta situação, seja acei
to. O catalisador do conhecimento científico e do poder político, ajus
tando-os a uma ética social, revestindo-os de determ inadas finalida

274 Cf., supra, Capítulo IV —  n. 1.3.1 A base da precaução não é o risco.
275 Roberto M achado, Por uma genealogia do poder, introdução à obra de Michel 
Foucault, Microfísica do poder, p. XXI.
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des, submetendo-os à observância de princípios a serem acatados por 
toda a sociedade em todas as suas manifestações, é o direito.

A consecução de um meio ambiente sadio e equilibrado consiste 
na busca de múltiplos objetivos, que envolvem, por sua vez, medidas 
amplas, nas diversas estruturas da sociedade, requerendo eficiência 
econômica e naturalm ente definição sobre a finalidade da produção 
(o que e para quem produzir), avaliação de riscos e julgamentos éticos 
na distribuição de custos e benefícios da atividade econômica, bem 
como opções políticas para consecução de um conjunto de fatores 
convencionalmente cham ados de bem-estar. E um processo complica
do e raram ente envolve medidas que trarão resultados imediatos.

2.2 A n orm alização  do D esen v o lv im en to  T ecn o
ló g ico  e o D ireito  ao D esen v o lv im en to  Sus
ten tá v e l
O fator tecnologia na produção econômica fornece os meios de 

melhor adaptação da produção hum ana, que é, na realidade, repro
dução da natureza. A criação tecnológica é potencialmente infinita. 
Os limites da investigação científica surgem somente com a limitação 
da imaginação hum ana, com a restrição da capacidade de engenho.

Sinteticamente, a produção de tecnologias fornece os meios dos 
quais o ser hum ano se vale para mediar sua relação com a natureza ou 
com o ambiente exterior que o circunda, com a finalidade de facilitar, 
otimizar e m elhorar sua existência e a daqueles submetidos aos seus 
efeitos.

Há uma simbiose entre o trabalho hum ano e a técnica para o 
desenvolvimento da produção. O fim último desta conjunção de for
ças não pode ser vislum brado, visto que esta relação esgota-se na ime
diata contraprestação dos serviços prestados (salário). O efeito desta 
produção perde-se na complexidade da sociedade. E indispensável o 
desanuviamento das conseqüências decorrentes da dom inação da na
tureza para uma concreta posição quanto aos riscos a serem assumi
dos e aos resultados positivos desta ação. Este papel esclarecedor é 
desempenhado por uma prática afinada da Avaliação de Impacto Am
biental que, na verdade, transform a-se num instrum ento de finalidade 
mais ampla, à medida que tem a possibilidade de desenvolver uma 
Avaliação de Impacto Social, para responder à necessidade de estimar
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e avalizar os riscos e chances da técnica (estimativa das conseqüências 
possíveis), por um trabalho integrado do planejamento econômico 
com o desenvolvimento tecnológico mais adequado.

A im portância dedicada à tecnologia não se deve a fatores de 
somenos im portância. O potencial destrutivo existente na tecnologia 
nuclear, o uso da ciência para produção de armam entos cada vez mais 
potentes e para sintetizações químicas extremamente perigosas, o 
avanço incauto da engenharia genética só plenamente conhecido por 
seus experts , trouxeram  uma questão inusitada às sociedades hum a
nas: sua capacidade de autodestruição. Paralelamente à produção de 
riquezas, a sociedade industrial produz riscos nunca antes pensados. 
Toda essa produção permitiu a caracterização da sociedade como So
ciedade de Riscos (Risikogesellscbaft276), pontuando o grande desafio 
das instituições da democracia: viabilizar um processo de produção e 
distribuição de riquezas que possua sustentabilidade. Sinteticamente, 
tal processo não pode ter como conseqüência a destruição daqueles de 
quem deveria estar a serviço.

O direito desempenha um papel fundam ental ao procurar estru
turar a produção de tecnologia, adequando-a a fins sociais e revestin
do-a de valores éticos presentes na sociedade. M ediado pelo ordena

276 O conceito da expressão “sociedade de riscos” c melhor explicitado no texto 
que ora transcrevo: “O conceito de ‘sociedade industrial ou de classes’ (no sentido 
mais largo que em Marx e Weber) gira na questão de corno a riqueza socialmente 
produzida pode ser dividida ‘legitimamente’ causando desigualdade ou igualdade 
social. Isto se resolve com o novo paradigma da sociedade de risco, que em seu bojo 
toca na questão da solução de um problema similar mas tratado de modo comple
tamente diferente. Como é possível, no adiantado processo de modernização que 
causa sistematicamente riscos e perigos, afastar, inocular, dramatizar, canalizar tais 
problemas f...] de modo que nem o processo de modernização seja afastado nem 
os limites ecológicos, medicinais, psicológicos, sociais sejam ultrapassados?”.
“Der Begriff der ‘Industrie- oder Klassengesellschafr (in weitesten Sinne von Marx 
und Weber) kreiste um die Frage, wie der gesellschaftlich produzierte Reichtum  
sozial ungleich und zugleich ieg itim ’ verteilt werden kann. Dies überschneidet sich 
mit dem neuen Paradigma der Risikogesellschaft, das in seinem Kern auf der Lósung 
eincs ãnlichen und doch ganz andersartigen Problcm beruht. Wie kõnnen die im 
fortgeschrittenen Modernisierungsprozessl? systematisch mitproduzierten Risiken 
und Gefãhrdungen verhindert, verharmlost, dramatisiert, kanalisiert und dort, wo 
sie nun einmal ein Gestalt ‘latenter Nebenwirkungen’ das Licht der Welt erblickt 
haben, so eingegrenzt und wegverteilt werden, dal? sie weder den Modernisierun- 
gsprozeí? behindern noch die Grenzen des (õkologisch, medizinisch, psychologisch, 
sozial) ‘Zurnutbaren’ uberschreiten?” (U. Beck, Risikogesellscbaft, cit., p. 25-26).
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m ento jurídico, procura-se contrapor as chances e riscos da técnica, 
mediante estimativa das conseqüências da técnica empregada, via es
tudo sobre com patibilidade ambiental e social (Avaliação de Impacto 
Ambiental — AIA), num a análise das alternativas existentes. Tudo 
isto reflete um m odo de o direito assegurar um procedim ento que vise 
a uma avaliação da técnica empregada, contextualizando interesse so
cial, otimização econômica e adequação técnica. E dever do Estado 
minimizar os efeitos negativos e os riscos aportados por novas tecno
logias direcionadas a resultados privados, fom entando o aumento da 
vantagem social dentro do lucro privado. O Estado deve disciplinar 
este desenvolvimento tendo em vista uma economia global, procuran
do resguardar a competitividade no mercado interno e externo e a 
utilidade social das inovações.

Enfim, é indissociável o conhecimento científico do uso eficiente 
do direito, revelando-se aqui o constante movimento da norm a jurídi
ca: produto das relações sociais e modificadora da própria sociedade. 
Fom entando a pesquisa e direcionando o desenvolvimento tecnológi
co, atua o direito nas relações sociais e garante um aum ento de condi
ções para a própria elaboração de normas mais ajustadas à realidade 
em que está inserido, integrando ao processo de desenvolvimento uma 
garantia de aum ento da qualidade de vida mediante a proteção das 
bases naturais e a melhoria das condições ambientais.

Aqui é ferido um ponto de extrema im portância para com preen
são do inter-relacionamento das normas de direito econômico e de 
direito ambiental. A prática de um direito com o fim de construir um a 
sociedade livre, justa e solidária, garantindo o desenvolvimento na
cional (CF, art. 32, I e II), deve responder pelo desenvolvimento do 
conhecimento científico e pelo controle do exercício do poder adqui
rido com a detenção do conhecimento, por meio da regulamentação 
do desenvolvimento científico e da norm atização do uso do poder 
fornecido pela ciência e tecnologia.

O direito que procura adequar a prática produtiva à m anuten
ção das bases naturais de existência da sociedade não pode prescindir 
do conhecimento científico. Pelo contrário, ele é sua mão direita (não 
a sua mente e espírito como querem alguns adeptos do cientificismo). 
Afirmo que o conhecimento científico é fundam ental para inspirar a 
justa medida procurada na form ação e aplicação do texto norm ativo, 
no que tange ao uso dos recursos naturais compatível com o desenvol
vimento da sociedade. A prescrição que vincula a realização de uma 
dada atividade potencialm ente poluidora ao mais avançado estado da
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técnica é o exemplo mais significativo do tributo pago pelo direito 
econômico e ambiental ao desenvolvimento científico.

2.2.1 A ambivalência da técnica
Circunscrevendo a técnica no modo de produção capitalista, é 

possível destacar duas manifestações básicas: a de estimular o merca
do, propiciando aum ento de lucratividade, otim izando a produção 
industrial, e a de servir — de fato ou por ilusão —  à melhoria do bem- 
estar das pessoas.

A limitação da visão sobre a técnica, identificando-a apenas sob 
a form a de instrum ento destinado a remir as necessidades hum anas, 
uma espécie de fado do engenho, impede a sua compreensão mais 
am pla, induzindo em erro as políticas a respeito de seu desenvolvi
mento. Que todas as inovações da técnica trariam  a libertação do 
homem de suas necessidades, a exemplo do que ocorreu com a inven
ção de instrum entos como o torno para elaborar utensílios de cerâmi
ca ou com a invenção da imprensa por Gutenberg, é uma afirm ação 
difícil de ser sustentada. Q uando se toma a invenção do automóvel 
com m otor a explosão, ou a do avião, dos filmes, do rádio e da tele
visão, a idéia de aplacar uma necessidade não viceja. Estas invenções 
correspondem  a satisfações outras, prazeres e com odidades, cuja au
sência antes de seu invento dificilmente se fazia lastimar. M uito mais, 
estas invenções trouxeram  novas necessidades, por onde foi possível o 
surgimento dos pressupostos econômicos para sua produção em mas
sa. Esta capacidade de despertar necessidades desnuda o poder de 
m odificador do universo incorporado pela técnica. Isto posto, uma 
vez que a técnica satisfaça necessidades existentes, ajusta-se ela à con
dição hum ana. M as, quando a técnica cria necessidades, exercita ela 
seu poder277, im pondo uma adaptação do homem ao mundo como 
ambiente modificado pela técnica. Este poder revela-se em todo seu 
gigantismo, com a possibilidade de modificar-se o próprio homem 
pelos resultados das pesquisas genéticas.

A tecnologia baseia-se nas descobertas das ciências naturais. Ela 
am biciona a dom inação da natureza e do meio tornando-os úteis ao 
hom em, sob a forma de desenvolvimento, isto é, produção e m elho

277 Cf. E. Forsthoff, D er Staat der Industriegesellschaft, cit., p. 46.
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ram ento de ferram entas, instrum entos, artefatos e produtos. Para o 
desenvolvimento satisfatório da produção capitalista, especialmente 
nos países pobres em m atéria-prim a e em energia, são as indústrias, 
o comércio, a circulação de m ercadorias, especialmente dependentes 
do emprego de tecnologia. A técnica viabiliza a economia, m antém  a 
sua capacidade de operação e é o pressuposto para a continuação do 
seu desenvolvimento. Novas tecnologias podem  estimular o progres
so, fazer aum entar a produtividade e a capacidade de concorrência 
da economia de um país e, em suma, contribuir para um m aior bem- 
estar econôm ico278.

O relacionam ento homem-natureza, mediado pela técnica, com 
as características utilitaristas, que visam fundam entalm ente extrair o 
máximo da natureza para a utilidade hum ana, tem suas raízes teóri
cas nos primórdios da idade moderna, quando se refazia toda a con
cepção hum ana da natureza, submetendo-a à razão. É significativa a 
leitura que Francis Bacon, um dos pais do pensam ento moderno, faz 
do mito de Prometeu (Providência), encontrando, na alegoria da sub
missão do fogo ao homem, a dom inação de toda natureza, transfor
mada em objeto a serviço do engenho hum ano. Trago a este escrito 
um trecho desse belo ensaio de Francis Bacon, procurando ilustrar o 
que apresentei até o m omento sobre o desenvolvimento da técnica, 
prestando um tributo ao pai do racionalismo moderno.

“ O hom em  parece ser (seem s to  be) aquele que centraliza todo o 
m undo, sob a égide das causas finais, de m odo que, se ele não está pre
sente, todas as outras coisas se dispersariam ou pairariam sem finalida
de ou intenção, ou se tornariam totalm ente desconectadas c fora de 
parâmetros. Todas as coisas são subm etidas ao hom em  e ele usufrui de 
suas utilidades e benefícios. D este m odo, as revoluções, os locais e os 
períodos dos corpos celestes prestam -se ao hom em  para identificar o 
tem po e as estações do ano e para dividir o m undo em diferentes regi
ões; os m eteoros perm item  ao hom em  distinguir o clima; os ventos im 
pulsionam  nossos barcos, dirigem os m oinhos, e m ovim entam  nossas 
máquinas; e os vegetais e animais de todas as espécies do m esm o m odo  
nos proporcionam  materiais para casas e habitações, vestim enta e ali
m entação, têm a característica de facilitar ou satisfazer, suportar ou  
aliviar o hom em  de m odo que tudo na natureza parece não ser feito  
com  um fim em si mas para o hom em . [...]

278 R. Stober, Handbuch, cit., p. 54.
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O homem, contudo, em sua origem, parece indefeso, criatura 
nua, débil para assistir a si próprio, sempre necessitando de numerosas 
coisas. Prometeu, porém, trouxe o fogo dos deuses. O fogo supre e ad
ministra praticamente todos os usos c necessidades humanas, no mes
mo grau cm que, se a alma pode ser chamada de a forma das formas, se 
a mão pode ser chamada de o instrumento dos instrumentos, o fogo 
pode ser apropriadamente chamado de o assistente dos assistentes, ou o 
auxílio dos auxílios. Por seu intermédio são efetuadas inúmeras opera
ções, ele está presente em todas as artes mecânicas e presta infinita as
sistência à ciência”279.
Uma característica fundamental da técnica é o risco imanente do 

ato de submissão das forças da natureza (Prometeu recebeu dos deu
ses seu castigo por ter roubado o fogo). Cada sistema técnico, poten
cialmente perigoso, engendra um risco específico. Neste aspecto, a 
técnica modifica modos de vida e os determina, ao mesmo tempo que 
seu uso e a decomposição de seus elementos tornam-se cada vez mais 
difíceis de serem compreendidos por não especialistas. O homem dis
tancia-se dos elementos orientadores de seu m odo de vida, dissolven
do parâm etros e dificultando a constituição da personalidade e iden
tidade. Enfim, a estrutura psicológica individual é construída sem que 
se possa ter como certo o que realmente é necessário para desenvolver 
uma existência que não consegue definir seus fins. Tal preocupação 
deve-se à perda da ingenuidade inicial, que supunha que o progresso 
econômico e os meios utilizados para tanto conduziriam  naturalm en
te à melhoria das condições sociais e individuais de vida.

2.2.2 Tecnologia e poder
É indiscutível o poder estratégico do conhecimento tecnológico. 

Como todo conhecimento, o domínio de determ inada tecnologia re
presenta um poder potencial do seu detentor. Este poder pode ser o de 
destaque nas relações de mercado, porém pode representar também 
poder político e de decisão sobre a segurança de pessoas. E ilustrativa 
a conclusão de Popitz a respeito do poder, quando afirma que “a ati
vidade tecnológica surge como uma capacidade aberta do homem, a

279 Francis Bacon, Prometheus, or the State of man. Explained of an overruling 
providence, and of human nature, in Bacon s Essays and W isdom  o f the Ancients, 
p. 394-397.
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princípio, porém, em assim sendo, conclui-se que a pcriculosidade dos 
homens para os homens é também, a princípio, aberta. Por isso, to r
na-se o controle da atividade tecnológica a pedra de toque do contro
le do poder na sociedade m oderna”280.

Assim, revive-se o dram a de Prometeu ao se identificar os dois 
lados da técnica, como, por exemplo, nos casos dos problemas am 
bientais: o desenvolvimento técnico é por um lado causa de inúmeros 
danos ambientais (por exemplo, poluição atmosférica provocada por 
indústrias e automóveis, poluição da água e do solo pelo excesso de 
adubos e pesticidas químicos); por outro lado, a proteção ambiental 
pode ser em grande parte alcançada pelo desenvolvimento de técnicas 
adequadas. Deste m odo, ao direito cabe incentivar a utilização da 
melhor tecnologia disponível para uma produção “ lim pa”, ao mesmo 
tempo que, no âm bito de políticas públicas, age fom entando pesqui
sas vinculadas com a necessidade de melhoria do bem-estar da socie
dade, procurando afastar a aplicação de técnicas deletérias da quali
dade ambiental.

Mais uma vez, depara-se com a dupla dimensão reguladora do 
direito. As norm as que integram o direito do desenvolvimento susten
tável devem, por um lado, fom entar o desenvolvimento privado e o 
investimento em novas tecnologias, a fim de assegurar o movimento 
da atividade industrial, pressuposto da saúde do mercado. Por outro 
lado, em respeito aos princípios do Estado Social, que tem como m á
xima o bem comum dos membros da sociedade, devem as norm as 
procurar apontar cam inhos para direcionar este desenvolvimento tec
nológico agindo de forma valorativa, procurando assegurar uma prá
tica privada responsável para com a sociedade, equilibrando o exercí
cio do poder legado pelo domínio de determ inada tecnologia281.

Em resumo, trata-se de procurar, por meio de planejamento, im
posição de políticas juridicamente determ inadas, e pelo respeito a di
reitos e garantias individuais e sociais constitucionalm ente declara

280 Apud Erhard Denninger, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die N orm set- 
zung im Umwelt- und Technikrecbt, p. 22.
281 Vale observar que com a “laicização da sociedade” , ou seja, com o afastamento 
da religião da forma de organização social, outros valores precisaram ser inseridos 
e de maneira “laica” serem assegurados. Este ponto representa uma das grandes 
inovações do direito do Estado M oderno, e seu papel determinador de valores e 
delineador de uma ética das relações sociais assume tanto maior relevância quanto 
maior a incerteza dos efeitos finais das ações sociais.
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dos, assegurar o com prometim ento institucional “no e para o 
concreto e complexo processo de comunicação, cujos resultados de
pendem sobremaneira de uma racionalidade e justiça política”282.

2.2.3 O fundamento do incentivo ao desenvolvimento 
científico e tecnológico: o exemplo do art. 218 da 
Constituição Federal

A ciência só se desenvolve em bases de experiências passadas, 
cujo primeiro elo é a natureza. O desenvolvimento de novas tecnolo
gias depende do aprendizado do já existente. O trancam ento deste 
conhecimento para o exercício de dominação é um m odo perverso de 
subjugar o desenvolvimento da criatividade hum ana ao império do 
poder tecnológico. Sem criação não há vida e por isso é inerente a 
qualquer processo de transform ação das condições de vida de uma 
sociedade o estímulo à capacidade criativa de seus membros.

O não-estímulo ao desenvolvimento da pesquisa paralisa o tem 
po presente devido ao abandono dos elementos essenciais para a dinâ
mica da ciência: natureza (expressa na diversidade biológica) e inte
lecto hum ano (pesquisa e capacidade criadora). Impregna-se um 
não-agir no agora, que se revelará na catástrofe do vazio do futuro. A 
conta do que se desfaz hoje será paga am anhã com o sucateamento 
dos institutos de pesquisa submetidos ao limbo na dinâmica social e 
com uma atividade econômica que se desenvolve por espasmos de 
meia dúzia de empresas oligopolistas.

Presentes, não exclusivamente, mas de maneira abrangente, na 
Constituição Federal, as norm as relativas ao apoio e incentivo à pes
quisa e ao desenvolvimento tecnológico procuram  garantir a m anu
tenção das bases naturais da vida, o que é essencial para o progresso 
do trabalho investigativo e fundamental à m anutenção do processo 
produtivo. Estas norm as presentes na Constituição revelam-se im pon
do, por um lado, ao Poder Público o dever de arquitetar políticas 
públicas, indicando a ele os pontos mínimos para desenvolver tais 
políticas, e, por outro, estabelecendo princípios de natureza indivi
dual ou coletiva que tanto regem a esfera pública como disciplinam e 
limitam os atos da esfera privada.

’82 U. Beck, Risikogesellscbaft, cit., p. 15.
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De imediato, pode-se compreender a atuação do direito, ao tra
tar do fator tecnologia com o um conjunto de instrum entos de incen
tivo e precaução. São ferramentas de que se deve lançar mão para 
conform ar, constituir, estruturar uma política, que teria como cerne 
práticas econômicas, científicas, educacionais, conservacionistas, vol
tadas à realização do bem-estar de toda uma sociedade.

Assim, políticas que reencontrem uma com patibilização da tec
nologia com o aum ento das potencialidades do homem e do meio 
natural sem exauri-los, apoiadas por norm as de incentivo à pesquisa 
científica e direcionadoras de um a tecnologia com prom etida com va
lores de garantia da dignidade hum ana e bem-estar social, responde
riam  por uma autêntica concretização do direito como im pulsiona
dor do desenvolvimento econômico, com base no aprim oram ento 
tecnológico.

Conforme já foi apresentado, o direito assume um papel nortea- 
dor de valores da sociedade, sendo de cabal im portância a presença 
no ordenam ento jurídico dos princípios fundam entais que regem a 
sociedade, expondo aquilo que a sociedade coloca como inviolável e 
absoluto na prática de suas ações, perfazendo uma espécie de ética 
normativa , pela descrição de valores e diretrizes m orais que norteiam  
os relacionamentos sociais.

A ética da boa vontade individual kantiana (não faça aos outros 
o que não queres que façam a ti), calcada num  m odus agendi, é então 
substituída por uma ética de responsabilidade, dirigida aos fins a se
rem obtidos, dentro de uma prática coerentemente constituída, onde 
se pode identificar uma homogeneidade entre meios e fins — fins éti
cos exigem meios éticos. Isto é, com o aum ento dos efeitos negativos 
das atividades técnico-industriais dentro de dimensões inclusive pla
netárias, os valores éticos e os princípios fundam entais de respeito e 
proteção ao ser hum ano e sua dignidade devem ser atendidos, não 
apenas pelos elementos que compõem o desenrolar do processo p ro 
dutivo, mas também pela adequação que deve estar presente no resul
tado destes atos.

Trazendo este pensam ento para nosso cam po de indagação, se
ria afirmar que não só a atividade econômica, as relações de mercado 
e os experimentos científicos devem atentar para os direitos funda
mentais, mas a finalidade das relações econômicas, os efeitos externos 
da produção industrial, o resultado de novas invenções devem res
ponder àquilo que basicamente seria a garantia da dignidade, liberda
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de e igualdade entre os homens, culminando na realização da finalida
de da estrutura do Estado, qual seja, a realização do bem-estar de 
toda a sociedade283.

Esta ética da responsabilidade não é somente aquela propugna- 
da por M ax Weber, alerta Apel. Faz-se hoje imperativo o que ele cha
ma de “ética de uma responsabilidade conjunta e solidária da hum a
nidade no sentido de uma intermediação comunicativa de interesses e 
orientação de situações” (“gemeinsamen solidarischen Verantwor- 
tung der M enschheit in Sinne einer kom munikativen Interessenver- 
m ittlung und Situationsberatung” )284. A ética passa a ser uma realiza
ção da vida ativa, ou seja, da prática política, e não se restringe a 
máximas derivadas de um imperativo categórico da razão285.

Para uma concretização desta filosofia, é indispensável a desmis- 
tificação do conhecimento científico como um conhecimento em si, 
despido de ideologia ou valores outros que não a verdade científica. 
Somente após esta clarificação, pode-se valorar o desenvolvimento 
tecnológico e os resultados alcançados e inseri-los num processo de 
legitimação social. Não age de forma outra o § 22 do art. 218 da

283 Denninger fala de um direito da técnica para um verdadeiro bem comum (Ge- 
m einwohlrichtiges) que se traduziria em três pontos: 1. estimular o avanço da ci
ência e tecnologia auxiliada por planejamento e pareceres de experts-, 2. as decisões 
básicas do direito da técnica devem estar suportadas por adequados princípios de 
bem-estar, por exemplo, o uso pacífico da energia nuclear, a proteção do meio 
ambiente; 3. concretiza-se o ideal de um direito da técnica para um verdadeiro bem 
comum quando sua produção resulta de um processo democrático efetivamente 
representativo e portanto gozando de plena legitimidade (cf. E. Denninger, Verfas
sungsrechtliche, cit., p. 35).
284 K.-O. Apel, D iskurs, cit., p. 24.
285 Sintetiza sobre esta mudança Marilena Chauí: “N ão por acaso, dois filósofos 
contemporâneos, formados na tradição alemã, voltam a tematizar a liberdade 
exclusivamente como práxis. Marcado pela ilustração kantiana, Habermas aposta 
numa ‘ética da ação comunicativa’ que permitiria o surgimento de um espaço 
público de diálogo tecido numa intersubjetividade racional, cujo pressuposto seria 
o caráter incondicionado e incondicional da palavra ética. Marcada por Heidegger 
e pela idéia do Mit-Sein, Hannah Arendt define a política como ‘ação comum dos 
homens’ e afirma que o nascimento da polis e da civitas seriam inconcebíveis sem 
a liberdade —  a polis, porque rompe o espaço privado dos desiguais e funda a 
política propriamente dita, isto é, o espaço dos iguais e livres (liberados das carên
cias e necessidades); a civitas, porque introduz a idéia de fundação, isto é, do poder 
humano para começar radicalmente, inaugurar, criar” (VI. Chauí, Público, privado, 
despotismo, in Adauto N ovaes (org.), Ética, p. 353).
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Constituição Federal ao afirm ar que “a pesquisa tecnológica voltar- 
se-á preponderantem ente para a solução dos problemas brasileiros e 
para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional” . É 
uma norm a constitucional que determina o valor político da pesquisa 
no Brasil, aplicando-se diretamente a toda produção legislativa e de
mais atos subseqüentes do Estado, a fim de garantir a realização des
ses objetivos.
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