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Resumo: O presente artigo objetiva o estudo acerca da colisao entre o direito
fundamental ao desenvolvimento sustentavel, consubstanciado pela legislagdo que trata
do gerenciamento de dreas contaminadas, e o chamado principio da reparagao integral
do dano ambiental, extraido a partir das previsées constitucionais e legais sobre
protecao ambiental. Com base na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy,
brevemente explanada, busca-se discutir a aplicacdo da regra da proporcionalidade para
avaliar a colisdo entre os principios na situacdo fatica de contaminacdo de solo e agua
subterrdnea em imoveis localizados em zona urbana. O artigo, ao final, pretende
verificar se é possivel definir qual dos principios deve prevalecer nessa situagado
concreta.
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Abstract: This paper aims to study the conflict between fundamental right to sustainable
development, encompassed by legislation on management of contaminated areas, and
the so-called principle of full recovery of environmental damage, extracted from
constitutional and legal provisions related to environmental protection. Grounded on “A
Theory of Constitutional Rights” from Robert Alexy, shortly explained, the paper has the
purpose of discussing the applicability of the proportionality rule to evaluate the collision
among the principles in the situation of contamination of soil and groundwater within
real estates located in urban area. In the end, the paper aims to verify whether it is
possible to define which of the aforementioned principles shall prevail in the factual
situation.
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1.Introducgao

O histérico de industrializacdo do Brasil, de uma forma geral, trouxe diversos beneficios
sociais e financeiros para o Pais ao longo do século XX. A instalagdo de indUstrias trouxe
também efeitos adversos, destacando-se os passivos ambientais relacionados a
contaminacdo do solo e da agua subterranea.
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Seja porque ndo havia legislacdo apta a proteger o meio ambiente em meados do século
XX, seja porque ndo havia conhecimento dos reais danos causados pelos procedimentos
adotados nas fabricas instaladas, fato é que muitas empresas operaram durante
décadas, causando contaminagdo do solo e da agua subterranea, sem que houvesse
acdo efetiva dos érgados publicos para protecdao desses bens ambientais.

O estado de S3do Paulo e o Brasil adotam procedimento de gerenciamento de areas
contaminadas aplicado internacionalmente, inserido, respectivamente, no ordenamento
juridico pela edicdo da Lei do Estado de Sdo Paulo 13.577/2009 e pela Resolucao
CONAMA 420/2009 (LGL\2009\2401), que preveem o dgerenciamento de areas
contaminadas que visa, ao fim, a reabilitacdo para uso declarado com base na avaliagao
de risco a saude humana ou ao meio ambiente, a depender do caso. Essa opgao
legislativa atende ao principio do desenvolvimento sustentavel, pois possibilita a
definicdo de opgdo técnica e economicamente vidvel para dar solucdo ao passivo
ambiental identificado. No entanto, ha entendimento diverso no sentido de que a
contaminacgdo identificada em solo e dgua subterrédnea deveria ser totalmente removida
com vistas a reparagao integral do dano ambiental, o que enseja complicagdes técnicas
para sua implementacao e inviabilidade econ6mica.

Tendo-se como base as definigdes legais e doutrindrias atinentes sobre desenvolvimento
sustentavel e reparacgao integral do dano ambiental, discute-se a proporcionalidade (ou
ndo) do regramento atualmente vigente sobre gerenciamento de areas contaminadas ou
se a remediacao deve buscar a completa remocao dos contaminantes.

2.Direitos fundamentais em colisao aplicados ao tema

Com o fim de dar embasamento a analise dos direitos fundamentais em colisdo objeto
do presente estudo, analisaremos exemplos de colisdo de direitos fundamentais em
temas ambientais de uma forma geral para, ao fim, trazer a colisdo especifica que aqui
se discute, relacionada ao desenvolvimento sustentdvel em comparagdo com o conceito
de reparacao integral do dano ambiental, no contexto do gerenciamento de areas
contaminadas.

2.1.Colisdo de direitos fundamentais em temas ambientais

O Direito Ambiental pode ser considerado microssistema inserido no ordenamento
juridico brasileiro e sdo inerentes a esse ramo do direito diversos principios advindos
tanto das previsdes constitucionais sobre o tema, quanto de leis esparsas, tais como os
artigos 170 e 225 da Constituicdo Federal, a Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei
Federal 6.938/1981 (LGL\1981\21)), a Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei
Federal 9.433/1997 (LGL\1997\51)), o Sistema Nacional de Unidades de Conservacao
(Lei Federal 9.985/2000 (LGL\2000\261)), a Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei
Federal 12.305/2010 (LGL\2010\1558)), somente para citar alguns exemplos.

Por compreender diversos assuntos e também pela transversalidade com diversos outros
ramos do Direito, os principios afetos ao Direito Ambiental sdo relevantes para a
consolidacdo das normas ambientais e, por isso mesmo, estdao sujeitos a diversas
circunstancias de colisdo. Entre tais situacdes, destacamos a discussdo aqui levantada de
colisdo entre os principios do desenvolvimento sustentavel e da reparacdo integral do
dano ambiental no contexto do gerenciamento de areas contaminadas.

Com vistas a fornecer subsidios para o tema, e considerando-se que o fim desta analise
nao trata do aprofundamento da discussdo sobre teoria dos direitos fundamentais,
adotam-se aqui como premissas as conclusdes de Robert Alexy.

Nesse ponto, entende-se relevante breve avaliagdo sobre a distingdo entre os conceitos
de principios e regras para, entdo, tratar-se da regra da proporcionalidade aplicada em
casos de colisdo de principios.

Em linhas gerais, Robert Alexy traz a distingdo entre regras e principios e define estes
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ultimos como mandamentos de otimizagdo, com graus de satisfacdo variados a depender
das circunstancias faticas envolvidas:

“O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes.

Ja as regras sdao normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinacGes no dmbito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios € uma distingdo
qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é uma regra ou um principio.”?

Ao tratar a forma de resolucdo de conflitos entre principios, Robert Alexy defende que
um principio deve ceder ao outro no caso de conflito, sendo que a avaliagao do principio
de prevaléncia é feita com base nas circunstancias do caso concreto:

“Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio €, de acordo com o outro, permitido —, um dos principios tera
gue ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o
gue ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi96e3s. Sob outras condicdes, a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma
oposta.”

Virgilio Afonso da Silva, de forma sucinta, discorre sobre a Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy e indica que “principios expressam deveres prima facie,
cujo contelido definitivo somente é fixado apds sopesamento com principios colidentes™.
Em linhas gerais, e no limite do quanto cabivel para a presente analise, para tal
sopesamento, a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy se vale da
denominada regra da proporcionalidade:

“A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretacdo e aplicacdo do direito - no
que diz respeito ao objeto do presente estudo, de interpretacdo e aplicacdo dos direitos
fundamentais -, empregada especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado
a promover a realizacao de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica
a restrigao de outro ou outros direitos fundamentais. O objetivo da aplicacdo da regra da
proporcionalidade, como o préprio nome indica, é fazer com que nenhuma restrigdo a
direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais. E, para usar uma expressao
consagrada, uma restrigdo as restricbes. Para alcangar esse objetivo, o ato estatal deve
passar pelos exames da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito. Esses trés exames sdo, por isso, considerados como sub-regras da regra da
proporcionalidade™.

Tratando especificamente de cada sub-regra da proporcionalidade, destacamos os
conceitos doutrindrios associados. No que concerne a adequacgdo, entende-se que
“adequado, entdo, ndo é somente o meio com cuja utilizagdo um objetivo é alcangado,
mas também o meio com cuja utilizacdo a realizacdo de um obbjetivo é fomentada,
promovida, ainda que o objetivo ndao seja completamente realizado™.

Quanto a necessidade, define-se que “um ato estatal que limita um direito fundamental
€ somente necessario caso a realizagdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida,
com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito
fundamental atingido”’. Vé-se, portanto, que o exame da necessidade passa por uma
relacdo comparativa entre duas alternativas a serem consideradas pelo ente estatal, ao
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passo que a adequacdo é uma avaliagdo em termos absolutos.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito “consiste em um sopesamento entre a
intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importéncia da realizagdo do
direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogcao da medida restritiva”

. Assim, no contexto dessa sub regra, a avaliacdo de que um ato é desproporcional
eX|ge a confirmacao de que “os motivos que fundamentam a adocao da medlda nao
tenham peso suficiente para justificar a restricao ao direito fundamental atlngldo

As sub-regras da proporcionalidade devem ser aplicadas na ordem predefinida nas quais
se relacionam, sendo que “a aplicacdo da regra da proporcionalidade nem sempre
implica a analise de todas as suas sub-regras”lo. Isso porque existe uma relagao de
subsidiariedade entre as sub-regras e somente se deve passar para a sub-regra seguinte
(da adequagcao para a necessidade, por exemplo) se a aplicagdo da regra da
proporcionalidade nao tiver sido resolvida com a sub-regra anterior.

Diante de tal analise, verifica-se que, por serem mandamentos de otimizagdo, os
principios de direito fundamental e, portanto, os principios dispostos na Constituicdo
Federal, ndo sdo dotados de carater absoluto e, em nenhuma hipotese, ha prevaléncia
“automatica” de um principio em relagdo ao outro. Considerando-se a circunstancia em
analise, pela Teoria dos Direitos Fundamentais, por exemplo, ndo ha justificativa tedrica
para que se defenda a prevaléncia do principio do meio ambiente ecologlcamente
equilibrado assumido aqui como principio da reparacdo integral do dano ambiental®*
relagdo ao principio do desenvolvimento sustentavel, e vice-versa.

Conforme discorrido por Marcelo Buzaglo Dantas, ao considerar-se um direito
fundamental protegido em nivel constitucional, “ele ndo estd infenso a eventualmente
ser superado por outro direito que se situa na mesma posigao hlerarqmca em um
determinado caso concreto de colisdo” 2. E continua indicando que “até mesmo o
principio da dignidade da pessoa humana - que, segundo norma expressa da
Constituicdo Federal alema, é inviolavel - ‘é sopesado diante de outros principios’~~, ao
trazer o entendimento de Robert Alexy de que, embora reconheca que, em regra a
dignidade da pessoa humana prevalece, recusa-se a atribuir-lhe carater absoluto™

Nesse mesmo contexto, Marcelo Buzaglo Dantas também discorre sobre a relagdo de
conflituosidade contraposta ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado:

“Trazendo-se este pensamento para o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, pode-se afirmar sem qualquer receio que ele, embora
encontre guarida constitucional, ndo prevalece em tese sobre qualquer outro principio
insculpido na Constituicao. A colisao entre eles, toda vez que ocorrer, devera ser
resolvida no caso concreto, a luz da proporcionalidade.”

2.2.Desenvolvimento sustentavel vis-a-vis reparagao integral do dano ambiental

Feitas as consideragcbes tedricas cabiveis, passa-se a analisar especificamente a
circunstancia especifica dos principios fundamentais intimamente ligados ao
gerenciamento de areas contaminadas no contexto de area urbana, quais sejam, o
principio do desenvolvimento sustentavel e o principio da reparacdo integral de dano
ambiental, erigido de construcdo doutrindria a partir do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado associado a previsdoes legais sobre recuperagao
ambiental, conforme abordado a seguir.

O principio do desenvolvimento sustentavel ganhou destaque internacional na
Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, em 1992,
Segundo José Afonso da Silva:

“Parte do reconhecimento da natureza interdependente e integral da Terra, nosso lar, e
do principio de que os seres humanos estdo no centro das preocupagdes com o
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desenvolvimento sustentavel e tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em
harmonia com a natureza (Principio 1). POe-se, nesse primeiro principio, a correlagao de
dois direitos fundamentais do Homem: o direito ao desenvolvimento e o direito a uma
vida saudavel.”

Importante indicar que o nome especifico referido como “desenvolvimento sustentavel”
foi usado pela primeira vez no Relatério “Nosso Futuro Comum”, de 1987, produzido no
ambito da Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento das Nagoes
Unidas, e que também é conhecido como “Relatério Brundtland”, por ter sido liderado
pela Primeira Ministra da Noruega, Gro Harlem Brundtland. Tal Relatéorio demonstrou a
necessidade de se atingir o “desenvolvimento sustentavel”, tendo como um dos meios a
criagdo de uma rede internacional de suporte e auxilio financeiro'’, constituindo-se o
triplice pilar econémico, social e ambiental da sustentabilidade. Veiculou, ainda, a “nogao
de que o desenvolvimento sustentavel seria ‘aquele que atende as necessidades do
presente sem comprometer a possibilidade de as geragOes futuras atenderem suas
proprias necessidades™.}

O principio do desenvolvimento sustentavel estda disciplinado na legislagdo
infraconstitucional desde a edicdo da Politica Nacional de Meio Ambiente em 1981 antes
mesmo da Constituicao Federal:

“Art. 49 — A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

I - a compatibilizagdo do desenvolvimento econdémico social com a preservagdo da
qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico; [...]

VI - a preservacdo e restauragdo dos recursos ambientais com vistas a sua utilizagdo
racional e disponibilidade permanente, concorrendo para a manutencdo do equilibrio
ecoldgico propicio a vida; [...].”

Constitucionalmente, o principio do desenvolvimento sustentavel estd previsto no art.
170, que inaugura o Capitulo I — Dos Principios Gerais da Atividade Econ6mica, do Titulo
VII - Da Ordem Econbémica e Financeira:

“Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

[...]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracao e
prestacao.”

Diante de tal circunstancia, e conforme discorrido por Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago
Fensterseifer, é possivel considerar que o desenvolvimento econémico ndo s6 pode como
deve conviver e se lastrear também na protecdo ambiental e na sustentabilidade:

“O principio do desenvolvimento sustentavel expresso no art. 170 (inciso VI) da CF/88
(LGL\1988\3), confrontando com o direito de propriedade privada e a livre-iniciativa (
caput e inciso II do art. 170), também se presta a desmistificar a perspectiva de um
capitalismo I|beraI individualista em favor dos valores e principios constitucionais
ambientais.”

De outro lado, ndo ha no ordenamento juridico a definicdo do principio da reparagao
integral do dano ambiental®’, o qual é extraido da analise conjunta das previsdes do
artigo 225%! da Constituicdo Federal que estabelecem o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a obrigacdo de reparagcao de danos ambientais causados
pelas atividades potencialmente poluidoras, associada a conceitos previstos
infraconstitucionalmente, notadamente na Politica Nacional de Meio Ambiente®?

Péagina 5



O conflito de direitos fundamentais na aplicagdo da
legislacdo de gerenciamento de &reas contaminadas em THOMSON REUTERS
zona urbana

Segundo Paulo Affonso Leme Machado, o principio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado estd associado ao conceito macro de equilibrio dos
ecossistemas, o que ndo deve estar distante da aplicacao do Direito:

“A especial caracteristica do principio € a de que o desequilibrio ecolégico ndo é
indiferente ao Direito, pois o Direito Ambiental realiza-se somente numa sociedade
equilibrada ecologicamente. Cada ser humano sé fruird plenamente de um estado de
bem-estar e de equidade se lhe for assegurado o direito fundamental de viver num meio
ambiente ecologicamente equilibrado.”23

Somando-se ao conceito do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a
construgdo do principio da reparagao integral do dano ambiental se baseia na obrigacao
de reparacao dos danos causados, constante do § 3° do artigo 225 da Constituicao
Federal associado a previsdo do § 1° do artigo 14 da Politica Nacional de Meio Ambiente.
Adicionalmenteﬁ com base na Politica Nacional de Meio Ambiente, especialmente nos
seus objetivos®*, principios25 e conceitos®®, alca-se a reparagao integral do dano
ambiental ao patamar de principio.

Importante fazer a ressalva conceitual de que se entende que obrigagdao de reparacgao
dos danos causados advém da responsabilidade civil por danos ambientais que tenham
sido causados por dada atividade e nao se perfaz como reflexo da aplicagdo de um
suposto principio de Direito Ambiental a obrigacdo de reparacao de dano ambiental.
Como indicado anteriormente, principios sdo deveres prima facie, e ndo obrigagcoes
legais; sao utilizados como mandamentos de otimizacdo na aplicacdao das normas de
direito fundamental. Um principio ndo pode, portanto, advir de uma responsabilidade
civil de reparar danos ambientais, que é resultante de outros conceitos e requisitos,
notadamente a ocorréncia do dano ambiental e a verificacdo do nexo de causalidade
entre a conduta do agente e o dano identificado.

3.Gerenciamento de areas contaminadas e reparagdo do dano ambiental

3.1 Breves conceitos previstos nas normas legais e infralegais sobre gerenciamento de
areas contaminadas

Nacionalmente, a Resolugdo CONAMA 420/2009 (LGL\2009\2401) traz regramento sobre
gerenciamento de areas contaminadas e “dispde sobre critérios e valores orientadores
de qualidade do solo [...] e estabelece diretrizes para o gerenciamento ambiental de
areas contaminadas [...]".

No que tange a discussao especifica sobre areas contaminadas e a qualidade do solo e
da agua subterranea como bens ambientais a serem protegidos, a Resolugdo CONAMA
420/2009 (LGL\2009\2401), estabelece que “a protecdo do solo deve ser realizada de
maneira preventiva, a fim de garantir a manutencao da sua funcionalidade ou, de
maneira corretiva, visando restaurar sua qualidade ou recupera-la de forma compativel
com 0s usos previstos”?’.

No estado de Sdo Paulo, as diretrizes e os procedimentos para a protecao da qualidade
do solo e gerenciamento de areas contaminadas foram estabelecidos pela Lei Estadual
13.577/2009. A regulamentacdo da mencionada Lei Estadual foi aprovada pelo Decreto
Estadual 59.263/2013 e, atualmente, a Decisdo de Diretoria (DD) da Companhia
Ambiental do Estado de S&o Paulo (CETESB) 38/2017 disciplina o detalhamento técnico
e os procedimentos especificos para o gerenciamento de areas contaminadas de
competéncia do mencionado 6rgao ambiental.

Adicionalmente, a legislagdo paulista estabelece como seu objetivo “garantir o uso
sustentavel do solo, protegendo-o de contaminacGes e prevenindo alteragdes nas suas
caracteristicas e fungbes”, elencando os meios para tal fim, a exemplo de: (i) medidas
para protecdo da qualidade do solo e das aguas subterraneas; (ii) medidas preventivas a
geracdo de areas contaminadas; (iii) garantia a salde e a seguranca da populagdo
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exposta & contaminacio®®, entre outros.

Tais normas tratam dos procedimentos para gerenciamento da contaminacao de solo e
agua subterranea - na grande maioria das vezes localizadas em regides urbanas - e que
tem sua causa em condutas histdéricas que ensejaram o aparecimento de tais areas
contaminadas. No entanto, muitas dessas condutas eram toleradas historicamente e
detinham autorizacdo dos 6rgdos ambientais de controle, seja porque o setor produtivo
ndo dispunha aquela época de procedimentos com maior precaucdo, seja porque ndo
havia regulamentagdo adequada sobre o assunto.

Com vistas a dar resolugdo para tal passivo ambiental associado a contaminagao de solo
e dagua subterranea, os mencionados regramentos estabelecem um fluxo de
procedimentos que envolvem investigacao do solo e agua subterrdnea, a avaliagdo de
risco a saude humana como regra para o caso de zona urbana, apresentacdo de plano de
intervencao com base em valores orientadores para a remediacao e reabilitacdo, com
manutencdo posterior de monitoramento dos resultados das analises de presenca de
contaminantes.

Conforme extraido das previsOes legais das referidas normas, e com o fito de subsidiar a
presente analise, destaca-se que a remediagdo € conceituada como “uma das acles de
intervencdo para reabilitagdo de area contaminada, que consiste em aplicagdo de
técnicas, visando a remogdo, contencdo ou redugdo das concentracées de
contaminantes”??, tratando-se da “adocdo de medidas para a eliminagdao ou redugao dos
riscos em niveis aceitdveis para o uso declarado”°. Por reabilitacdo entende-se “acodes
de intervengdo realizadas em uma area contaminada visando atingir um risco toleravel
para o uso declarado ou futuro da érea”31, sendo que uma area considerada reabilitada3é
“quando for restabelecido nivel de risco aceitavel para o uso declarado”.

Os mencionados regramentos partem da premissa comum de que uma area em que seja
identificada contaminagdo de solo e agua subterrdnea deve ser remediada com o
objetivo final de reabilitacdo para o uso declarado, baseando-se em avaliagdo de risco a
salde humana no caso de estar localizada em zona urbana, em que os receptores sdo 0s
seres humanos.

Em linhas gerais, a legislacdo ndo traz exigéncia genérica e irrestrita de que todos os
contaminantes sejam removidos do solo e da agua subterranea até que se atinja um
nivel “zero” de contaminagdo e, portanto, a reparagdo integral do dano ambiental. A
meta visa ao atingimento de concentragbes de contaminantes que ndao exponham as
pessoas - especialmente no caso de zona urbana - e o0 meio ambiente - quando for
necessaria a avaliagdo de risco ecoldgico - a riscos significativos. Portanto, seu objetivo
consiste em definir metas de remediagdo para reducdo dos parametros de
contaminantes identificados, sendo que a intervencdo a ser feita deva estar atrelada ao
uso especifico do imovel em que haja contaminacdo de solo e agua subterrdnea e aos
receptores que estariam expostos a tais riscos. Importa considerar, como mencionado,
que tais areas contaminadas como regra se encontram em solo urbano, ja impactado
como meio ambiente artificial.

Entende-se que o atual gerenciamento de areas contaminadas atende ao principio do
desenvolvimento sustentavel, pois, associado ao pilar de protecdo ambiental, visa
também garantir a utilizacdo futura do imovel para o fim declarado, permitindo
desenvolvimento econ6mico com atendimento as regras ambientais. Ademais, o pilar
econdmico do desenvolvimento sustentavel estd também atrelado a viabilidade
econ0mica e financeira das atividades produtivas e das regulamentacdes e acoes
estatais.

Deve-se considerar que o custo envolvido na remediagdo de uma area contaminada no
contexto de um gerenciamento é muito significativo considerando-se a regulamentagao
atual. Caso fosse exigida a reparagao integral do dano ambiental, além da inviabilidade
técnica, em razdo da maioria das areas estar localizada em area urbana, ja degradada
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pela prépria ocupacdo humana, deve-se considerar a definicdo de custo economicamente
inviavel, ensejando a nao utilizacdo da area para qualquer fim. Esse cenario ndo
atenderia ao principio do desenvolvimento sustentdvel, pois economicamente as areas
contaminadas ndo seriam reaproveitadas, socialmente tais imdveis ndo teriam qualquer
destinagdo e ambientalmente tais areas permaneceriam com niveis relevantes de
contaminantes sem qualquer remediagao.

3.2.Conceito do principio da reparacédo integral do dano ambiental no gerenciamento de
areas contaminadas

Tendo-se em conta que o regramento do gerenciamento de areas contaminadas ndo visa
a reparacdo integral do dano ambiental, ha corrente que defende que a Lei Estadual
13.577/2009 e a Resolucago CONAMA 420/2009 (LGL\2009\2401) seriam
inconstitucionais, com base no entendimento de que tais normas ndo atenderiam a
previsao constitucional de reparacao integral do dano e que, portanto, a CETESB e os
orgaos ambientais competentes devam exigir a reparagdo integral do dano e nao
somente a definicdo de metas de remediacdo com base em parametros definidos para
reabilitagdo para o uso declarado.

Para a construgéo de tal entendimento, indicam a existéncia do ja mencionado principio
da reparacao integral do dano ambiental, que serla baseado nos mecanismos
estabelecidos pela Politica Nacional de Meio Ambiente®3

Segundo essa corrente, apesar de o tema do gerenciamento de areas contaminadas ser
eminentemente afeto a areas urbanas, nas quais ja houve intervengbes humanas que
descaracterizaram a condicao original do ecossistema inicial, devem ser considerados os
conceitos de restauracdo e recuperacdao previstos na Lei Federal 9.985/2000
(LGL\2000\261), que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservagao (SNUC),
gue estabelece critérios e normas para a criacdo, implantacao e gestdo das unidades de
conservagao3 que, por sua vez, sdao conceituadas como espacos territoriais e seus
recursos amblentais “com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituidos pelo
Poder Publico, com objetivos de conservacdo e limites definidos, sob regime especial de
administracdo, ao qual se aplicam garantias adequadas de protegao

Para tanto, defende-se que

“[...] considerando o disposto na Lei 9.985/2000 (LGL\2000\261) - SNUC - Sistema
Nacional de Unidades de Conservacdo - no sentido de que restaurar é restituir “um
ecossistemas ou uma populagdo silvestre degradada o mais préoximo possivel da sua
condigao original’, tanto a Res. Conama 420/2009 como a Lei estadual 13.577/2009 nao
cumprem com o dever intergeracional insculpido no art. 225 da CF/1988 (LGL\1988\3),
de defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado.” (destaques no
original)

Nesse contexto, a mencionada doutrina sustenta que o parametro de risco que se tende
a utilizar para as areas urbanas pelas referidas normas de gerenciamento de areas
contaminadas nao atende ao preceito constitucional de protecdao do meio ambiente. Para
tanto, é apontado que:

“Os tipos de intervencdes (reabilitacdo ou remediacdo) na forma em que estdo propostos
atendem parcialmente a preservacdo e reparacao do solo ja que, se dentro dos cenarios
de exposicdo para o uso declarado ndo trardo risco a salde humana, por outro lado,
como acentuado anteriormente, afrontam as |m5>05|goes constitucionais de preservagdo
e restauracdo integral dos processos ecoldgicos.”

No entanto, é necessario ponderar a aplicabilidade de tal dito principio da reparagdo
integral do dano ambiental no @mbito da situagdo fatica das areas contaminadas em
zona urbana, para o fim de garantir a aplicacao da legislacdo de forma proporcional para
garantir a protecao ambiental.
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4.Aplicacdo da regra da proporcionalidade no contexto da regulamentacdo de areas
contaminadas em zona urbana

De um lado, é verificada a garantia do principio do desenvolvimento sustentavel,
consubstanciado pela regra atualmente em vigor que trata do gerenciamento de areas
contaminadas para a reabilitagdo para o uso declarado. De outro lado, verifica-se o
posicionamento de aplicagdo do principio da reparacdo integral do dano ambiental, que
baseia a construcdo de que tais normas de gerenciamento de areas contaminadas sdo
inconstitucionais.

Diante de tal colisdo de principios constituidos como deveres prima facie, tendo em vista
a sua conceituagdo como mandamentos de otimizagao, faz-se necessario sopesamento
por meio da aplicacdo da regra da proporcionalidade, conforme discorrida por Robert
Alexy.

Sem a pretensao de esgotar o tema, e sem se aprofundar na teoria dos direitos
fundamentais, busca-se aqui fazer o exercicio de aplicacdo da regra da
proporcionalidade, considerando-se os mencionados principios em conflito, no contexto
fatico da contaminacdo de solo e agua subterrdnea em zona urbana. Como se trata de
regra a ser aplicada caso a caso, o exercicio aqui desenvolvido ndo tem o objetivo de
trazer uma conclusao definitiva sobre o tema. No entanto, para o fim da presente
aplicacdo, adotam-se as premissas discorridas ao longo da presente analise.

Considerando-se a primeira sub-regra a ser aplicada, deve-se avaliar a adequacao dos
principios, no sentido de verificar qual dos meios a serem utilizados (desenvolvimento
sustentavel ou reparacdo integral do dano ambiental) é mais apto a fomentar o objetivo
de preservacao do meio ambiente, mesmo que tal objetivo ndo seja completamente
realizado. Nesse contexto, entende-se de forma sucinta que, de um lado, o
desenvolvimento sustentavel fomenta a protegcdao ambiental de forma mais pratica, tendo
como apoio os pilares econ6mico e social, que ddo lastro a uma atuagao efetiva e que
garanta também a sobrevivéncia da sociedade. De outro lado, a reparacao integral do
dano ambiental possibilita medidas de recuperacao ambiental eficazes. Partindo-se das
premissas adotadas, considera-se para o fim desta analise que tanto o desenvolvimento
sustentavel quanto a reparacgdo integral do dano ambiental seriam igualmente aptos a
tal fomento.

Superada a sub-regra da adequacdo, passa-se a aplicacao da sub-regra da necessidade,
que, como ja indicado, visa identificar comparativamente se, entre os direitos
fundamentais em tela, um pode ser mais eficiente no sentido de promover a realizagao
do objetivo perseguido - protecdao ambiental — de forma que limite menos o outro direito
fundamental em conflito. Partindo-se de tal conceito, e tendo como base o
aprofundamento moderado da Teoria dos Direitos Fundamentais adotada para este
estudo, para a realizacdo da protecdo ambiental, a prevaléncia da reparacédo integral do
dano ambiental afeta substancialmente a garantia do desenvolvimento sustentavel, pois
a aplicacdo da reparacdo integral tende a impossibilitar a utilizacdo de areas
contaminadas por ser economicamente inviavel, afetando significativamente os pilares
do desenvolvimento sustentdvel (ambiental, econdmico e social). De outro lado, a
prevaléncia do desenvolvimento sustentavel € menos gravosa e afeta em menor medida
a reparacao integral do dano ambiental, pois a manutencdo dos seus trés pilares
(ambiental, econ6mico e social) garante a realizagdo do objetivo - protecao ambiental -
sem que impeca a protecdao da reparagao de danos ambientais, na medida a ser definida
caso a caso, seja de forma integral, seja parcial.

No que tange a sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito, para o fim da
presente analise, ndo é cabivel a sua aplicagdo, pois, a partir das premissas adotadas e
do aprofundamento necessario para o estudo, a aplicagdo da regra da proporcionalidade
foi concluida ja na sub-regra da necessidade. Assim, a aplicacdo da regulamentacao
vigente de gerenciamento de areas contaminadas decorre da sub-regra da necessidade,

conforme aqui exposto.
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5.Conclusédo

A Resolugdo CONAMA 420/2009 (LGL\2009\2401) e a Lei do estado de Sao Paulo
13.577/2009 estabelecem procedimentos para a remediacdo da area contaminada que
visam a reabilitacdo para o uso declarado, baseando-se em avaliacdo de risco a saude
humana para os casos de contaminagoes localizadas em zona urbana. Essa normatizagao
atende ao principio do desenvolvimento sustentavel, pois garante a manutencdo dos
seus pilares econdémico, social e ambiental.

Parte da doutrina discorda da constitucionalidade da Resolucgago CONAMA 420/2009
(LGL\2009\2401) e da Lei do estado de Sdo Paulo 13.577/2009, com base no
entendimento de que tais normas ndo atendem ao principio constitucional da reparacao
integral do dano ambiental.

Nao se adentra na discussao conceitual se ha, de fato, principio positivado da reparagdo
integral do dano ambiental e adota-se o entendimento de que ha colisdo desse principio
com o do desenvolvimento sustentdvel no ambito do gerenciamento de areas
contaminadas.

A partir da aplicacao da Teoria dos Direitos Fundamentais, considerando-se as premissas
adotadas e o aprofundamento moderado necessario para a presente analise,
sopesaram-se os principios do desenvolvimento sustentavel e a reparagao integral do
dano ambiental no ambito do gerenciamento de areas contaminadas. Conclui-se que
deve prevalecer o principio do desenvolvimento sustentavel e, portanto, a manutengao
do regramento do gerenciamento de areas contaminadas conforme atualmente
estabelecido na legislacdo, com vistas a realizacdo do objetivo de protecao ambiental.
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