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“A primavera chega agora sem ser
anunciada pelo regresso dos passaros, e
as manhés, outrora preenchidas pela be-
leza do canto das aves, estdo estranha-
mente silenciosas” (Rachel Carson,
Primavera Silenciosa, 1962).

INTRODUCAO

7&—% s linhas que se seguem constituem um relatorio
_%‘-{é final, produto de investigacdo realizada na disci-
jyplina de Direito Constitucional e Administrativo
'ﬁ}; do Ambiente, sob a regéncia da Professora Dou-
pasnA e Htora Carla Maria Amado Gomes, no Curso de
Mestrado Académico em Direito Constitucional, realizado na
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em convénio
com a Escola da Magistratura do Estado de Pernambuco, no
Brasil, ano letivo de 2012/2013.

A percepcéo da fragilidade no desenvolvimento teorico e
dogmatico dos deveres fundamentais pela doutrina constitucio-
nal contemporanea, heranca clara do legado da matriz liberal,
trouxe uma motivacdo impar para a presente pesquisa, ja que
para além de direitos como foro de liberdade do individuo fren-
te ao poder estatal, mister distinguir um regime constitucional
proprio de deveres, que reforca de modo peculiar o antidoto de
preservacao dos valores comunitrios, com tentaculos que al-
cancam e se entrelacam ao regime dos direitos fundamentais,
tudo para conservar, a final, a constituicdo na maior medida
possivel.

A atual Constituicdo brasileira, ao franquear uma consti-
tucionalizacao definitiva da protecdo ambiental, consagrou, em
meio a inimeros deveres, o direito fundamental a viver em um
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.

O direito fundamental dispensa apresentacdo no campo
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doutrinario, mas a sua relacdo com os deveres fundamentais
ambientais, ante o préprio quadro de esquecimento que assola
tais deveres, € algo ainda pouco explorado.

Longe esta de se propor no presente texto uma aborda-
gem definitiva, Unica e inovadora sobre o assunto. O que se
procura é despertar o interesse, ainda que modicamente, a atual
e crescente valorizacgdo de tais deveres (fundamentais de prote-
cao do ambiente) no quadrante de satisfacdo desta protecdo,
notadamente quando se relacionam com o direito fundamental
correlato ou mesmo com outros direitos que possam a vir com
eles flertar.

N&o ha davida que outros valores e bens juridicos fazem
parte desse complexo quadro relacional, porém especificamen-
te no campo ‘direitos e deveres constitucionalizados’ € onde as
maiores disceptacfes em torno do ambiente se materializam,
ndo sendo possivel pensar em tal protecdo sem lancar mao de
uma dogmatica atual, constituida no alvorecer de uma consci-
éncia juridico-politica segundo a qual o individuo existe para
além de sua prépria individualidade.

Foi pensando nisso que a presente pesquisa fora dividida
em trés capitulos. Num primeiro momento se chama a atencao
para esse despertar ecologico da humanidade, cuja conscienti-
zacdo vem a promover mudancas estruturais no préprio sentido
dos direitos fundamentais, oriundas de uma leitura hodierna da
dignidade da pessoa humana, notadamente no seu quadrante
comunitario, onde a ideia de deveres fundamentais e limites
aos direitos toma importancia impar n&o so na protegdo do bem
coletivo, como também na prépria concretizagdo do direito
fundamental a um ambiente sadio e equilibrado em si.

No segundo capitulo, numa perspectiva mais objetiva do
direito fundamental ao ambiente, busca-se demonstrar a neces-
sidade de uma releitura das liberdades tradicionais — liberdade
positiva x liberdade negativa — para uma adequacdo a essas
novas exigéncias despontadas, segundo uma ética de solidarie-
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dade que pensa a subjetividade na intersubjetividade, ja que a
complexidade compdsita do direito fundamental ao ambiente o
qualifica como um direito fundamental completo (Alexy), onde
a interacdo com deveres fundamentais de protecdo impostos ao
individuo forma um quadro peculiar, de destaque as posicoes
objetivas, de predominancia de deveres ambientais como forma
de garantir e concretizar o proprio direito ao ambiente.

Tais consideracBes passam, entdo, a conduzir o eixo cen-
tral da pesquisa, de modo a formatar os deveres fundamentais
ambientais diante dos direitos respectivos. Para cumprir tal
desiderato, invoca-se uma dogmatica constitucional atual dos
deveres fundamentais, onde aqueles deveres voltados para a
protecdo ambiental exercem papel substancial ndo s6 na pre-
servacdo dos direitos fundamentais correlatos, como também
na propria preservacdo da forca normativa da constitui¢do
(Hesse).

E assim que no terceiro capitulo se desenvolve, ainda que
singelamente, diante da limitacdo espacial da presente pesqui-
sa, uma formatacdo sequencial dos deveres fundamentais que
tem o seu cume nos deveres ecoldgicos correspondentes a ter-
ceira dimensédo dos direitos fundamentais, dimensionando-se,
uma vez mais, 0s aspectos deontoldgicos e axioldgicos da soli-
dariedade que se conecta a tais deveres.

Interessante observar que esta transicdo sequencial dos
deveres fundamentais, de deveres liberais a sociais, e de sociais
a ecoldgicos, estd associada a um quadro de evolucdo focado
na forma com que tais deveres passaram a se relacionar com 0s
valores e bens juridicos que o circundam, designadamente com
os direitos associados, trazendo a tona o problema da funciona-
lizag&o destes.

Al esta 0 motivo pelo qual se busca, nos itens 3.4. e 3.5.
do capitulo derradeiro, formatar, ainda que timidamente, crité-
rios para a concretizacdo legislativa de tais deveres fundamen-
tais, bem como discernimento para resolver o problema da
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omissdo estatal, ja que tanto a atuacdo insuficiente quanto a
atuacdo excessiva do legislador implica em inconstitucionali-
dade.

Poderd o leitor questionar tais abordagens por concer-
nirem, em parte, a deveres de protecdo do Estado, e ndo propri-
amente do individuo. Tudo foi proposital, ja que, como se vera,
é designadamente a atuacdo estatal na tarefa de escorreita im-
plementacdo dos deveres fundamentais de protecdo ambiental
que ditard, em grande parte, o0 auténtico sentido de tais deveres
impostos a cada um dos individuos numa perspectiva comuni-
taria.

Também ndo se pode olvidar que € neste momento de
atuacdo legislativa que se verificam os maiores problemas no
campo da harmonizacdo dos efeitos restritivos da lei concreti-
zadora do dever fundamental do ambiente e os efeitos recipro-
cos contra-restritivos irradiados do direito fundamental candi-
dato a restrigdo.

Enfim, um problema conectivo de relacdo fundamental.

CAPITULO | — O ESVERDEAR DO CONSTITUCIONA-
LISMO

1.1. AS PEGADAS HUMANAS E A MUDANCA NECES-
SARIA DE PARADIGMA

N&o se pode negar, que de uma forma ou de outra, nas
mais variadas manifestacfes, 0 amor pela natureza sempre es-
teve presente na Humanidade. <<Produza a terra erva verde,
erva que dé semente, arvore frutifera que dé fruto segundo a
sua espécie; produzam as aguas abundantemente répteis de
alma vivente; e voem as aves sobre a face da expansdo dos
céus>>". E assim foi, segundo o primeiro livro de Moisés.

! Biblia Sagrada, Génesis, capitulo 1, versiculos 11 e 20.



7532 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 10

Se esse amor é antigo?, antigo também é o flerte indivi-
dualista e egoistico que o homem travou com a Mée Natureza
ao longo da historia, fonte inesgotavel de recursos ao seu total
dispor. Uma demonstracao clara dos “espiritos simples”3 a que
se refere Stuart Mill, desconhecedores do sentido proprio da
doutrina que professam, estranhos a parte da verdade que de ha
muito deveria servir de fiel balanca para uma consideragdo
apropriada do tratamento ambiental.

Um cento de paginas seria insuficiente para descrever o0s
inimeros descasos do homem para com o meio natural em que
habita. O aquecimento global (global warming)*, a poluicdo
das aguas, a poluicdo atmosférica, a questdo nuclear, a exter-
minacdo de espécies animais, sdo alguns dos exemplos de de-

2 Documento antigo a demonstrar esse amor ¢ a famosa ‘Confissdo Negativa’, um
papiro encontrado com as mumias do Novo Império Egipcio, que fazia parte do
‘Livro dos Mortos’, datado de trés milénios e meio. Alguns excertos do capitulo 126
do referido livro: “Homenagem a ti, grande Deus...Nao fiz mal algum...Nao matei os
animais sagrados. Ndo prejudiquei as lavouras...N&do sujei a agua...Ndo cortei um
dique...Sou puro, sou puro, sou puro!” GUIMARAES JR, Renato, O futuro do Mi-
nistério Publico como guardido do meio ambiente e a histdria do direito ecoldgico,
Séo Paulo: Justitia, 113:152, abril/junho 1981.

3 MILL, John Stuart, Sobre a Liberdade. Capitulo I1: Da Liberdade de Pensamento
e Discussdo, Petropolis: Vozes, 1991, p. 75.

* Rangel Barbosa e Patricia Oliveira chamam a atencéo para a escorreita aplicagdo
do Protocolo de Quioto no trato do problema transfronteirico, de modo que, evitan-
do-se a reproducdo das diferengas de poder existente entre os Estados, necessario
olhar para o assunto sob uma 6tica liberal do direito internacional, num sistema de
cooperagdo interestatal, plasmado numa equidade, que deve ser entendida ndo no
plano de uma igualdade formal, mas sim no sentido de que “as responsabilidades
dos Estados sdo comuns, mas diferenciadas”. BARBOSA, Rangel ¢ OLIVEIRA,
Patricia, O Principio do Poluidor-Pagador no Protocolo de Quioto, RDA 44/112,
out-dez/2006, EdigBes Especiais Revista dos Tribunais 100 anos, Doutrinas Essen-
ciais Direito Ambiental, VVol. VI, Direito Ambiental Internacional e Temas Atuais,
ed. RT, 2011, p. 590-609. A mesma questdo, na mesma obra, p. 299-311, agora sob
uma Gtica voltada para a instrumentalizacdo do mercado de carbono, ¢ tratada por
GALDINO, Valéria Silva e WEBER, Gisele Bergamasco, Do Protocolo de Quioto:
Mecanismo de Desenvolvimento Limpo e Sequestro de Carbono. Cf. também na
mesma obra OLIVEIRA, Robson José de e outros, Mercado de Carbono: Oportuni-
dades com o sequestro de carbono florestal e aterro sanitario no Brasil e na Unido
Europeia, p. 535 e ss.
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sequilibrio ecol6gico com origem na a¢do humana. Ainda na
década de 60 Carson chamava a atencdo do mundo para a utili-
zacdo indevida de produtos quimicos ndo naturais, criados pelo
homem, com destaque a seus efeitos devastadores®.

Esse colapso de ordem ética, suscitado pelas “pegadas™
do homem no meio natural, conduz entdo a um despertar para
uma mudanca comportamental, a um esverdear do direito cons-
titucional, cuja abordagem ecoldgica transpassa 0s modelos
tradicionais pensados, para se estabelecer novas ferramentas,
OU a0 menos novas roupagens para o adequado trato da maté-
ria.

O fim, ou pelo menos o come¢o de um fim para este es-
tado de letargia, fora realmente percebido com a crise do mo-
delo do Estado Social, a revelar que aquela ideologia otimista
do crescimento econémico, do progresso venerado pelo Estado
Providéncia, ndo podia persistir em absoluto, pelo que somente
muito recentemente € que o meio ambiente assume uma di-
mensdo coletiva, tornando-se realmente um “problema politi-
co” das sociedades contemporﬁneas7.

® Dentre eles a deficiéncia mental, o cancer, o aumento de resisténcia de algumas
espécies de insetos, além daquele que deu origem ao titulo do livro, o desapareci-
mento das espécies de passaros que outrora abrilhantavam a primavera. Cf. FON-
TES, Ricardo Jafé Carelli, Resenha de CARSON, Rachel Louise, Primavera Silen-
ciosa, Tradugdo Claudia Sant’Ana Martins, S&o Paulo: Gaia, 2010. 327 p., in Revis-
ta UniABC, v. 2, n. 1, 2011, p. 136 e ss.

® A expressio “pegada ecoldgica” ¢ uma metodologia muito utilizada por entidades
ambientalistas, como a World Wide Fund for Nature (WWF), para contabilizar e
avaliar a relagdo entre o consumo efetivo e a capacidade de recursos naturais dispo-
niveis (capacidade de recuperacao dos ecossistemas). Cf.
http://Aww.wwf.org.br/natureza_brasileira/especiais/pegada_ecologica/,  acessado
em: 03 de maio de 2013.

" SILVA, Vasco Pereira da, Verde Cor de Direito. LicBes de Direito do Ambiente,
Coimbra: Almedina, 2002, p. 17-20. O autor aponta com razdo que as primeiras
manifestacdes em defesa do ambiente foram marcadas pelo extremismo, pela radica-
lizacéo tipica dos movimentos sociais nascentes, difusora de uma nova utopia reso-
lutiva de todos as mazelas sociais, politizadora de uma questdo que até bem pouco
tempo sequer era politizada.
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1.2. A DIGNIDADE HUMANA E OS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORA-
NEO — UMA PERSPECTIVA DE DEVER

Impossivel pensar no constitucionalismo atual sem colo-
car no centro a dignidade da pessoa humana e os direitos fun-
damentais, tipicos de um Estado Democratico de Direito®.

Falar em dignidade da pessoa humana, na mesma propor-
cao da simplicidade das palavras que a qualifica, esta a com-
plexidade valorativa que representa’. No entanto, enquanto
principio-valor'® juridico supremo conformador da conduta
estatal, muito mais que valor moral legitimador de um Estado
de Direito, a dignidade da pessoa humana se materializa em um
modulador de um dever-ser (dmbito deontoldgico) que obriga
todos 0s poderes estatais a atuar e fazer respeitar seus parame-
tros, afastando-se qualquer ideia de perspectivacdo do Estado
como fim em si, ja que a pessoa enquanto individuo singular é
que cabe definitivamente ocupar esse papel, numa Otica da ins-
piracdo Kantiana, de pessoa e n&o de objeto™*.

8 <<N4o h4 direitos fundamentais em Estado totalitario ou, pelo menos, em totalita-
rismo integral>>. MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 52
ed., Coimbra editora, 2012, p. 10.

°Aqui procura-se se afastar de algumas heterogeneidades de conceito tipicas de uma
abordagem internacional. Cf. BOTELHO, Catarina Santos, A Tutela Directa dos
Direitos Fundamentais, avangos e recuos na dinamica garantistica das justicas
constitucional, administrativa e internacional, Almedina, 2010, p. 92-6.

10 Robert Alexy qualifica os principios como normas de mandamentos de otimiza-
¢do, distinguiveis das normas do tudo ou nada (regras). Para ele, estabelecer uma
diferenca entre valor e principio depende da compreensdo da diviséo dos conceitos
préticos, pelo que o primeiro (valor) integra o nivel axioldgico (conceito de bom, e
ndo do dever-ser), enquanto o segundo (principio), por ser mandamento, pertence ao
ambito deontol6gico (do dever-ser), embora traga a nogdo de intima relagdo entre
ambos, ja que podem ser colididos e sopesados (dimensdo do peso), diferente das
regras, cujos conflitos se resolvem introduzindo uma clausula de excegdo ou decla-
rando invalida uma delas (dimensdo de validade). ALEXY, Robert, Teoria dos
Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., Malheiros, 2011, p.
86-94 e 144-7.

1 A “formula do objeto™ foi influéncia doutrinaria de Diirig e acolhida pelo Tribunal
Constitucional alemdo. NOVAIS, Jorge Reis, Os Principios Constitucionais Estru-
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Assim que, a ideia de Republica baseada na dignidade da
pessoa humana, a0 mesmo tempo em que consagra constituci-
onalmente a orientacdo das margens de abertura e atualizagdo
de um catdlogo desses direitos ditos fundamentais, de que o
Estado ndo dispbe, mas que respeita, garante e promove, con-
formando unidade de sentido explicativo aos mesmos, também
ajuda a perceber, pela propria enumeracgdo diversificada e plu-
ridimensional ou multifuncional®? dos direitos fundamentais, o
sentido constitucional da propria dignidade da pessoa humana
neles explicitada®.

Mas ndo € s6. A projecdo de um ethos, de uma conscién-
cia juridico-politica segundo a qual o individuo existe para
além de sua propria individualidade, traz atrelado no funda-
mento da dignidade da pessoa humana, notadamente no seu
quadrante comunitario (perspectiva objetiva), a ideia de deve-
res fundamentais, em razdo, vale dizer, <<da vinculagdo direta
que (estes deveres) mantém com a concretizacdo dos direitos
fundamentais em si>>",

Assim se consagram, portanto, os deveres e os direitos
fundamentais, quanto aos Ultimos, numa relacdo de interdepen-

turantes da Republica Portuguesa, 1% ed., Coimbra, 2011, p. 57.

2 5obre a plurifuncionalidade dos direitos fundamentais CANOTILHO, J.J. Gomes,
Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 72 ed., Coimbra: Almedina, 2003,
p. 1402 e ss, segundo o qual <<aos direitos fundamentais ndo podera hoje assinalar-
se uma Unica dimensdo (subjetiva) e apenas uma fungéo (proteccéo da esfera livre e
individual do cidaddo). Atribui-se aos direitos fundamentais uma multifuncionalida-
de, para acentuar todas e cada uma das fungbes que as teorias dos direitos fundamen-
tais captavam unilateralmente>>. Canotilho cita outros autores que discorrem sobre
0 tema, tais como Luhmann e Wilke. Cf, também, NOVAIS, Jorge Reis, As Restri-
¢Bes aos Direitos Fundamentais Nao Expressamente Autorizadas Pela Constitui¢do,
Coimbra, 2003, p. 66 e 72.

BNOVAIS, Jorge Reis, Os Principios..., op. cit., p. 52-3. Importante registrar, no
entanto, que ndo existe historicamente uma relagdo necessaria entre direitos funda-
mentais e dignidade da pessoa humana, cuja ligacdo juridico-positiva s6 comeca
com os grandes textos internacionais e as ConstituicGes subsequentes a segunda
guerra mundial. Cf. MIRANDA, Jorge, Manual de..., op. cit., p. 215-6.

“SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago, Direito Constitucional
Ambiental, 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 140.
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déncia e reciprocidade com a democracia™, e a0 mesmo tempo
numa atuacdo contramajoritaria, historicamente limitativa de
poder'®, segundo a ideia de serem fundamentais justamente por
estarem subtraidos da plena disponibilidade dos poderes demo-
craticamente constituidos®’: verdadeiros “trunfos contra a mai-
oria”®®.

A construcdo de um conceito material de direitos funda-
mentais'® tem muito a ver com os valores dominantes e rele-
vantes de uma dada ordem constitucional e, dentre outras, com
suas circunstancias sociais, politicas e econdmicas®, pelo que
ndo se trata de uma expressdo univoca entre os Estados. No
Brasil, por disposicdo expressa da Constituicdo®, ha uma aber-
tura material de catdlogo dos direitos fundamentais para além
da fundamentalidade formal, numa enumeracdo sistematica e
alargada de posic¢des juridicas fundamentais.

Tradicionalmente® ha uma visdo tripartite das dimensées

15 SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 112 ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 61

8SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos..., op. cit., p. 36.

1 Aqui se concretiza o que Alexy chamou de “paradoxo da democracia”. Para o
autor direitos fundamentais <<sdo posi¢des que sdo tdo importantes que a decisdo
sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maio-
ria parlamentar simples>> cf. ALEXY, Robert, Teoria dos..., op. cit., p. 446-7.

'8 A ideia originaria de Dworking, segundo a qual ter um direito fundamental equi-
vale a ter um trunfo num jogo de cartas, foi devidamente desenvolvida por Reis
Novais, in NOVAIS, Jorge Reis, Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria,
Coimbra, 2006, p. 17 e ss.

19 E ¢ justamente diante deste sentido material dos direitos fundamentais que Jorge
Miranda critica a expressdo ‘direitos do homem’ como referéncia aos direitos fun-
damentais, j& que estes sdo direitos efetivamente assentes na ordem juridica, e ndo
direitos derivados da natureza do homem e que venham a subsistir sem embargo de
negacdo ou de esquecimento da lei. O autor reconhece, no entanto, o acerto da refe-
rida expressdo no plano internacional por ela clarificar a atinéncia dos direitos aos
individuos em contraposicdo aos Estados ou outros organismos internacionais.
MIRANDA, Jorge, Manual de..., op. cit., p. 14-5

2 SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 6° ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 80.

2L Arts. 5°, § 2°, 6° e 7° da Constituicdo Federal de 1988.

22 Djz-se tradicionalmente porque a tendéncia de reconhecimento de uma quarta e de
uma quinta dimensdo dos direitos fundamentais ainda carece de consagracdo nas
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dos direitos fundamentais, ligadas aos diferentes movimentos
constitucionais estabelecidos. Os direitos de primeira dimensao
séo os chamados <<direitos de resisténcia ou oposi¢éo perante
o Estado>> 2, calcados num modelo de liberdades predomi-
nantemente negativas, com contornos puramente individualis-
tas*, cujo vértice se fixa na mera abstencéo estatal, na visdo
separatista entre o Estado e o individuo. Os direitos de segunda
dimensdo sdo constituidos por obrigacdes estatais de cunho
positivos, com caractere intervencionista e corretivo de desi-
gualdades (busca da igualdade no sentido material®®), além das
‘liberdades sociais’®®.

Ja os direitos de terceira dimensdo, entre 0s quais se in-
clui o meio ambiente?’, a qualidade de vida, o patriménio hist6-
rico e cultural, caracterizam-se por terem sua protecdo voltada
para grupos humanos, coletividades, e ndo para o individuo de
modo isolado, dai que se diz que sua titularidade é difusa ou

ordens constitucionais, ndo obstante haja influentes autores defendendo sua autono-
mia. Cf. BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 72 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 524 e ss, referindo a quarta geragcdo como o resultado da globa-
lizagdo dos direitos fundamentais, composta pelos direitos a informagdo, a democra-
cia e ao pluralismo. A quinta geracéo seria o direito a paz.

2 BONAVIDES, Paulo, Curso de..., op. cit., p. 517.

2 “para o liberalismo oitocentista, por outro lado, verdadeiros direitos fundamentais
sdo0 apenas os direitos do homem enquanto direitos do homem isolado e abstracta-
mente considerado” - NOVAIS, Jorge Reis, Os Principios..., op. cit., p. 23.
Bgegundo Bonavides, os direitos de segunda dimensdo nasceram abragados ao
principio da igualdade, em seu sentido material - BONAVIDES, Paulo, Curso de...,
op. cit., p. 518.

% Ha que atentar para a circunstancia de que os direitos de segunda dimensdo nio
englobam apenas direitos de cunho positivo, mas também as assim denominadas
‘liberdades sociais’, do que ddo conta os exemplos da liberdade de sindicalizagdo,
do direito de greve etc. SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos..., op. cit., 112 Ed,
p. 48.

" O STF adotou a denominacéo direitos de terceira geragdo, ao dispor em um de
seus julgados que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é a consa-
gracdo constitucional de um tipico direito de terceira geragao (CF, art. 225, caput) —
RE 134.297, Rel. Min. Celso de Mello. Cf.
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/745994/recurso-extraordinario-re-
134297-sp-stf
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coletiva?®. Em face de seu caréter transindividual, também s&o
chamados de direitos de fraternidade ou solidariedade?.

Estas dimensdes revelam o modo de interpretacdo dos
respectivos direitos, designadamente 0 modo como sdo prote-
gidos pelo Estado, sendo certo que mesmo nos direitos de pres-
tacdo (segunda dimensdo), reconhece-se a dimensao defensiva
(primeira dimens&o), e vice-versa, bem como nos de terceira
dimensdo ha aspectos de positividade e negatividade, ndo se
podendo negar que a todo momento o Estado tem o dever de
protecdo contra qualquer ataque voltado a tais direitos, sejam
eles quais forem e, por vezes, existem também deveres funda-
mentais auténomos ou ndo®°, que influenciardo no modo de
concretizacdo dos direitos.

Com isso se pode fixar uma dimensdo juridico-objetiva
positiva sempre presente nos direitos fundamentais, da qual
notadamente decorre a existéncia de deveres fundamentais™'.

E é neste viés de interpenetracdo, expansao e fortaleci-
mento, que surge o direito ao meio ambiente saudavel como
direito de solidariedade, de protecéo coletiva, voltada para bens
que ndo sdo nem individuais € nem publicos propriamente di-
tos, pelo menos ndo no sentido tradicional.

Assim que, ao caminhar pelo terreno das liberdades ou
igualdade, a estrada principal a ser trilhada é aquela que con-
duz ao campo dos direitos fundamentais segundo uma nocao
‘subjetivada’ de bem individual. Essa sempre foi a visao classi-
ca, cujo desenvolvimento atraves de geragdes, no entanto, veio
a demonstrar que o surgimento da ideia de bens coletivos apon-
tava ser necessaria uma construcdo diferenciada, ou pelo me-

®Bonavides afirma ser titular de tais direitos “o género humano mesmo, num mo-
mento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de existenciali-
dade concreta” — BONAVIDES, Paulo, Curso de..., op. cit., p. 523.

2 SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos..., op. cit., 112 Ed, p. 48.

%0 BELO, Ney, “Os Deveres Ambientais na Constituigdo Brasileira de 1988”, Direi-
to Publico Sem Fronteiras, coord. Vasco P. da Silva e Ingo W. Sarlet, Universidade
de Lishoa e PUC/RS, ed. Icjp, junho/2011, p. 862.

31 NOVAIS, Jorge Reis, As Restricdes..., op. cit., p. 89.
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nos o estabelecimento de uma visdo mais elaborada de tais di-
reitos, para além de um esquema unilateral posto®.

Isso ndo exclui, pelo contrario, preservam os direitos
fundamentais de primeira e segunda dimensdo, que devem ser
devidamente plugados com os de terceira, estabelecendo-se
doravante um elo entre individuo e sociedade, entre bens indi-
viduais e coletivos, entre liberdade positiva e liberdade negati-
va, mutacionando (mas ndo inovando), até certo ponto, a pri-
mazia absoluta da ideia de direito sobre a ideia de dever fun-
damental.

Assim que o paradigma ambiental se desenvolve num
sistema onde os deveres e 0s limites aos direitos predominam,
tendo em vista a necessidade de protecdo que desponta do bem
coletivo. E nesse sentido que, diante da importancia da quali-
dade e do equilibrio ambiental para a tutela dos direitos funda-
mentais do homem, sente-se, sem mais, 0 esverdear da consti-
tuicdo brasileira.

CAPITULO Il — O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO
AMBIENTE EQUILIBRADO

2.1. A INSUFICIENCIA DAS LIBERDADES TRADICIO-
NAIS NO TRATO DO DIREITO AO AMBIENTE - UMA
OTICA DE SOLIDARIEDADE E EQUIDADE INTERGE-
RACIONAL

As liberdades classicas — liberdade positiva x liberdade
negativa — sdo responsaveis pela promo¢do dos modelos da
sociedade contemporéanea, numa dicotomia ja bastante conhe-

% Jorge Miranda vé nos interesses difusos em que se enquadra o meio ambiente um
entrosamento especifico de Estado e Sociedade, a implicar formas complexas de
relacionamento que s6 pode ser apreendida numa nova cultura civica e juridica. E
destaca: <<os interesses difusos oferecem, pois, uma impressdo de volatilidade e de
cruzamento de linhas de forga insuscetiveis de se reconduzirem a esquemas unilate-
rais>>. Cf. MIRANDA, Jorge, Manual de..., op. cit., p. 84-5.
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cida: na viséo liberal, ao privilegiar a liberdade negativa, o di-
reito assume uma vertente subjetiva, num quadro de um Estado
absentista, que ndo interfere; na visdo social igualitaria, ao con-
ferir primazia a liberdade positiva, o Estado assume a forma
intervencionista, na busca de uma igualdade substancial, num
quadro de participacdo democratica, caracterizado pela presen-
ca de autodominio®.

Ocorre que, enquanto a primeira ndo promove a demo-
cracia em seu sentido material, ndo supera as desigualdades
socioeconémicas, a segunda, em nome desta superacao, pode
destruir a individualidade e a capacidade criativa dos indivi-
duos®, contrariando sobremaneira a postura de “espirito aberto
as criticas de suas proprias opinides e condutas” e o ideal de
liberdade a que John Stuart Mill*® se refere, firmado no conhe-
cimento profundo de cada um dos argumentos das opinifes
contrarias, numa entrega sincera a busca da verdade, ja que
<<quem conhece do caso apenas 0 seu lado, pouco conhece
dele>>*. Ha o perigo, assim, de incidir no mal da <<tirania do
maior nimero>>%".

Dai que, pensada de modo estanque, a consagrada dico-
tomia ndo se mostra suficiente para justificar um direito ao

® Vinicius Scarpi registra que tal classificagdo é defendida por Isaiah Berlin.
SCARPI, Vinicius, Equidade Intergeracional: Uma Leitura Republicana, in Fun-
damentos Tedricos do Direito Ambiental/Mauricio Mota (coord), Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 66.

3 SCARPI, Vinicius, Equidade..., op. cit., p. 66.

% MILL, John Stuart, Sobre a Liberdade..., op. cit, p. 49.

% MILL, John Stuart, Sobre a Liberdade..., op. cit, p. 73-4 e 87-8. Stuart Mill se
refere a necessidade de ouvir os argumentos contrarios dos que neles acreditam
efetivamente, que os defendem com seriedade, na forma mais plausivel, no modo
mais persuasivo, de maneira a sentir toda a forga da dificuldade que a verdadeira
vista do assunto encontra, sob pena de uma imaginada concluséo verdadeira ser falsa
diante de algo que o portador ignora. Adverte, ainda, que mesmo diante do choque
entre verdades imparciais e incompletas, deve-se considerar preciosa cada opinido
que incorpora algo da parte da verdade omitida pela opinido corrente, qualquer que
seja a quantidade de erro e confusdo que a verdade ai se mescle.

3T MILL, John Stuart, Sobre a Liberdade, Capitulo I: Introducéo. Petrépolis: Vozes,
1991, p. 26.
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ambiente. Necessario recorrer a uma terceira possibilidade de
conceituacdo de liberdade republicana — liberdade entendida
como ndo-dominagao —, valorativa da participacdo democrética
em toda a sua extensdo, segundo a qual a liberdade ndo esta
relacionada apenas a ndo interferéncia, mas sim a nao interfe-
réncia arbitraria, pelo que ndo se pode desconsiderar a opiniao
do afetado, nem permitir o dominio resultante de uma tipica
relacdo de dependéncia.

Para Habermas®, é insuficiente uma légica de direitos
subjetivos a serem extraidos da lei que serviria as necessidades
funcionais de uma sociedade econdmica voltada para indivi-
duos descentralizados orientados pelo sucesso préprio, ja que
deve ser levado em conta a ideia de integracdo social, a ser
realizada através do entendimento de sujeitos que agem comu-
nicativamente, pelo que a legitimidade do direito vai além da
simples funcionalidade, para se apoiar num processo legislativo
democratico que confronte seus participantes com as expectati-
vas normativas das orientacdes do bem da comunidade, numa
I6gica de que o bem da comunidade é o bem do préprio indivi-
duo.

E a legitimidade na legalidade, pelo que Habermas pro-
pde uma terceira via em relacdo as teses liberais (autonomia
privada) e comunitarias (autonomia publica), propondo sim que
a protecdo do individuo leve em conta a opinido do afetado,
numa leitura ndo individualista dos direitos subjetivos, que nao
se referem a <<individuos atomizados e alienados, que se ente-
sam possessivamente uns contra 0s outros>>, ja que deve haver
a colaboragédo dos sujeitos, que devem se reconhecer recipro-
camente na logica intersubjetiva de seus direitos e deveres,
pelo que, nesse sentido, <<os direitos subjetivos sdo co-
originarios com o direito objetivo; pois este resulta dos direitos

¥HABERMAS, Jirgen, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. I,
traducédo Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 114-
5.
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que 0s sujeitos se atribuem reciprocamente>>>°,

E nessa vertente que o direito ao ambiente se assume
como um direito legitimo, de todos, radicalmente democratico,
construido numa esfera publica de liberdade e participacéo,
numa nova ética de solidariedade, que <<pensa a subjetividade
na intersubjetividade e que tem como fundamento a necessida-
de do reconhecimento da figura do outro>>*.

Neste quadro se apresenta a equidade intergeracional dis-
posta no artigo 225 da CF/88, que impbGe a0 homem presente
deveres para com o homem futuro (ndo direitos?)* , numa
ideia de didlogo matuo, designadamente um <<dialogo com o
outro que ainda ndo existe>>*,

2.2. O DIREITO AO MEIO AMBIENTE

O direito ao ambiente, apesar de figurar esporadicamente
em legislacGes esparsas ao longo do tempo, somente fora efeti-
vamente apresentado para 0 mundo em 1972, na Conferéncia
de Estocolmo, onde se expressou a convicgdo comum de que
<< 0 homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade
e ao desfrute de condicdes de vida adequadas em um meio am-
biente de qualidade tal que Ihe permita levar uma vida digna e

¥HABERMAS, Jirgen, Direito e Democracia..., op. cit., p. 121.

“0 SCARPI, Vinicius, Equidade Intergeracional..., op. cit., p. 80.

* Néo se pretende aqui afirmar, como fazem alguns, direitos fundamentais das
geracdes futuras, que encontraria dificuldade ndo s6 por disciplinar situagdes juridi-
cas antes e sem 0 consentimento dos proprios interessados, que bem poderiam vir a
ter direitos (ou deveres) bem diversos dos atuais vivos, como também por inviabili-
zar um campo de responsabilizagdo juridica entre as geragdes. Ha, sim, e isso nao se
questiona, um dever fundamental de protecdo dos presentes que proporciona o ca-
minho dogméatico para uma oOtica de equidade intergeracional. Cf. MIRANDA,
Jorge, Manual de..., op. cit., p. 47-9; cf. também NABAIS, José Casalta, Por uma
Liberdade com Responsabilidade: Estudos sobre Direitos e Deveres Fundamentais,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 240. Em davida sobre o reconhecimento do
direito, mas atribuindo categoricamente deveres fundamentais a geracdo atual em
prol das geragdes futuras, cf. SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago,
Direito Constitucional..., op. cit., p. 163.

2 SCARPI, Vinicius, Equidade Intergeracional..., op. cit., p. 80.
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gozar de bem-estar, tendo a solene obrigacéo de proteger e me-
Ihorar o0 meio ambiente para as geracdes presentes e futu-
ras>>",

Perspectiva-se, dai, uma visdo antropocéntrica do ambi-
ente, edificado designadamente no homem, conforme, alis,
mais tarde, a CRFB/1988 assumiu expressamente no caput do
seu artigo 225 e, posteriormente, em 1992, a Declaracdo do Rio
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento consagrou em seu
principio 1: <<Os seres humanos constituem o centro das preo-
cupacdes relacionadas com o desenvolvimento sustentavel.
Tém direito a uma vida saudavel e produtiva em harmonia com
a Natureza>>.

Importante observar que tais declaragdes internacionais
foram fatores indispensaveis para o processo de elaboracdo do
correspondente soft law (direito flexivel) ambiental, que mais
tarde viria a tornar um hard law** em muitos paises. Apesar de
ndo se tratar de um privilégio exclusivo do direito internacio-
nal®®, a verdade é que é nesta seara que tal instrumento (soft
law) encontra origem e aplicacdo costumeira, permitindo a in-
ternalizacdo as ordens constitucionais, como verificado no Bra-
sil, das regras pretensamente ndo obrigatérias*® outrora ideali-

*3 Principio 1 da Declaracéo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano — 1972,
http://Amww.onu.org.br/rio20/img/2012/01/estocolmo1972.pdf, acessado em
06/09/2013.

% <<n any event, it is evident that a substantial part of “soft” law today, in an
impressionistic way, describes part of the “hard” law of tomorrow>>. DUPUY,
Pierre-Marie, Soft Law and the International Law of the Environment, Michigan
Journal of International Law, vol. 12:420, Winter: 1991, p. 433.

% <<It would, however, be a mistake to believe that, given these considerations,
“soft” law is solely an attribute of international law. For partly the same reasons,
particularly given the rapid evolution of scientific advances, one can observe its
appearance in certain domains of municipal law>> Dupuy exemplifica com a
questdo das pesquisas genéticas para a reproducéo assistida, onde sdo estabelecidas
diretrizes éticas dirigidas para os estudiosos sem recorrer a hard instrumentos. DU-
PUY, Pierre-Marie, Soft Law and..., op. cit., p. 422.

% mas com um elemento psicoldgico dotado de persuaséo e juridicidade importante
para a comunidade ambiental internacional. N&o foi por outro motivo que Amaral
Junior chamou referidos instrumentos de “fontes de baixa intensidade”. Cf. AMA-
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zadas no ambito internacional do ambiente.

Assim que a CRFB/1988, inspirada no artigo 66° da
Constituicdo Portuguesa de 1976, consagrou entdo, com algu-
ma melhoria estrutural®’, a visdo antropocéntrica originaria,
estabelecendo, ndo indene de critica, um direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado ao preconizar que
<<Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualida-
de de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracBes>>"*.

Essa perspectiva ecologica antropocéntrica, defendida
por Vasco Pereira da Silva, e muito bem sintetizada na expres-
sd0 <<verdes sdo também os direitos do homem>>*°, idealiza o
direito ao ambiente ndo numa visao subjugada ou instrumenta-
lizada pelo homem, mas sim numa perspectiva de que sua pre-
servacdo é uma condicdo da realizacdo da dignidade da pessoa
humana, mediante a coexisténcia de direitos subjetivos publi-
cos fundamentais das pessoas e da tutela objetiva de bens am-
bientais.

Mas se nem mesmo um ‘direito ao ambiente’ € pacifica-
mente aceito, que dira o reconhecimento da fundamentalidade
subjetivada de tal direito no quadro da Constituicdo brasileira.

Assim que, Carla Amado Gomes prop6e uma Visdo eco-
céntrica moderada do direito ‘do’ ambiente, sem por em xeque
o valor do Homem diante da Natureza, embora reconheca que
uma tal visdo, se levada ao extremo, é tdo inoperante como a
perspectiva antropocéntrica, <<porque é, além de irrealista,

RAL JUNIOR, Alberto do, Comércio Internacional e a Protecdo do Meio Ambiente,
S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 54.

4T GOMES, Carla Amado, O Direito a0 Ambiente no Brasil: um olhar Portugués, in
Textos Dispersos de Direito do Ambiente, Vol. I, AAFDL. Lishoa: 2008, p. 279-
282.

8 Art. 225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988.

* SILVA, Vasco Pereira da, Verde Cor..., op. cit., p. 21.
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tecnicamente impossivel (os recursos naturais, ndo tendo per-
sonalidade juridica, ndo sdo sujeitos de direito)>>C.

E ndo é por outro motivo que a professora ndo s6 nega a
existéncia do direito ‘a0’ ambiente™, considerando-0 uma par-
cela de sonho que qualquer Constituicdo alberga®, como tam-
bém a sua pretensa subjetivizacdo, seja por ndo constituir um
direito com um substrato autonomo de outros direitos individu-
ais que lhe d&o sustancia, tais como a vida, a integridade fisica
e a propriedade®®, seja pela indeterminabilidade estrutural de
seu conteudo e respectiva inexigibilidade permanente, por-
quanto ndo se mostra possivel, em termos universais, <<deter-
minar o nivel, quantitativo e qualitativo, das componentes am-
bientais de que cada individuo necessita para viver>>>*,

Para a autora, a expressao deve ser despida da carga sim-
bélica e egoistica® que carrega historicamente pelo contagio
do Direito Internacional e pela pretensa assuncdo de uma posi-
cdo subjetivada, distante da perspectiva solidarista que deve
presidir a gestdo dos bens ambientais, pelo que sugere sua re-
construcdo segundo a ideia de dever de protecdo do ambiente,
corroborando assim a responsabilidade primaria do Estado de
efetivar a adequada tutela ambiental®®. Em suas palavras, <<a

%0 GOMES, Carla Amado, O Ambiente como objecto e os objectos do Direito do
Ambiente, in Textos Dispersos de Direito do Ambiente, Vol. I, AAFDL, Lisboa:
2008, p. 33.

1o que ndo se confunde com o ‘direito do ambiente’. Cf. GOMES, Carla Amado,
O Ambiente..., op. cit., p. 27 e ss. Na mesma obra, da mesma autora, cf. Ambiente
(Direito do), p. 75 e ss.

%2 GOMES, Carla Amado, O Direito a0 Ambiente..., op. cit., p. 291.

% GOMES, Carla Amado, Escrever verde por linhas tortas: O direito ao ambiente
na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, in Textos Disper-
sos de Direito do Ambiente, Vol. I1l, AAFDL, Lishoa: 2010, p. 165 e ss.

% GOMES, Carla Amado, Risco e Modifica¢do do Acto Autorizativo Concretizador
de Deveres de Proteccdo do Ambiente, Lisboa: 2007, edicdo digital (e-book), Lis-
boa: 2012, p. 85.

%° Para a autora <<uma ética de responsabilidade ambiental ndo se constréi a partir
de um direito individual>> GOMES, Carla Amado, Risco e Modificacao..., op. cit.,
p. 80.

% GOMES, Carla Amado, Risco e Modificag&o..., op. cit., p. 74 e ss.
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melhor doutrina é aquela que vé no direito ao ambiente um
direito-dever de utilizagdo racional dos bens ambientais>>°’,
assertiva que parece ser corroborada no direito brasileiro diante
da previsdo constitucional e legal da acdo popular e da acao
civil ptblica®, que ja conferem legitimidade processual para a
tutela repartida do ambiente pelos membros da comunidade,
independentemente da ténica de um direito subjetivo ao ambi-
ente.

Escapa ao objetivo do presente texto mergulhar na dis-
cussao bastante complexa acerca de uma pretensa subjetiviza-
¢ao do direito ao ambiente, ndo obstante deva-se reconhecer o
dominio na doutrina e jurisprudéncia brasileira da visdo do
meio ambiente saudavel e equilibrado como um direito funda-
mental, nada mais que uma decorréncia quase que automatica
da opgéo do legislador constituinte (art. 225 da CRFB/1988), e
da sua perfilhada fundamentalidade formal e material, ainda
que fora do catalogo™.

Mas mesmo perfilhando um direito fundamental ao am-
biente, impossivel fechar os olhos a uma marca sua caracteris-
tica, que é a preponderancia da perspectiva objetiva, no que diz
com a conformacdo de posicdes juridicas, em detrimento da
perspectiva subjetiva®.

Partir-se-a, portanto, do reconhecimento de um direito
fundamental ao ambiente, sem se descurar, no entanto, da du-
plice faceta identificada por Carla Amado Gomes na Constitui-
cdo brasileira, uma objetiva consistente na tarefa do Estado de
protecdo ativa do bem ambiental, e outra subjetiva, materiali-

S’GOMES, Carla Amado, O Ambiente como..., op. cit., p. 24.

%8 Art. 50, LXXI11 da CF e Lei 7.347/85.

% SARLET, Ingo Wolfgang, A Efic4cia dos..., op. cit., 112 Ed, p. 116-8

8 Sobre a distingdo entre as perspectivas subjetiva e objetiva, cf. CANOTILHO,
Joaquim José Gomes, Direito Constitucional..., op. cit., p. 1256-7. Enquanto a pri-
meira se refere a relevancia da norma consagradora de um direito fundamental para
o individuo, para os seus interesses e ideias, a segunda (perspectiva objetiva) leva
em conta o significado para a comunidade, para o interesse publico, para a vida
comunitaria.
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zada no dever de cada pessoa de efetivar tal protecdo, na come-
zinha l6gica solidéria, para as geracdes presentes e futuras®:.

2.3. O DIREITO AO MEIO AMBIENTE COMO DIREITO
FUNDAMENTAL COMPLETO

N&o ha como falar em dever fundamental de protecéo do
ambiente sem pousar, ainda que de passagem, no campo pres-
tacional do direito fundamental ao ambiente, j& que € justamen-
te neste ambito que a aludida técnica de protecdo ambiental se
completa, numa alianca simbidtica inquebrantavel.

A despeito de existir abalizada doutrina defendendo um
conceito amplo e Unico de direitos prestacionais, a rechacar
qualquer distincao interna artificiosa®, a verdade é que sera em
Alexy que se encontrara a maior aceitagao teorética para o trato
do tema. Partindo da distingdo entre direitos a acGes negati-
vas/abstencOes (direito de defesa) e direitos a uma acgao positi-
va por parte do Estado (ao que chama de direitos a prestacdes
em sentido amplo), o autor alem&o propde uma visao tripartite
dos altimos, enxergando neles a) direitos a protecao, b) direitos
a organizacao e ao procedimento e c) direitos a prestacfes em
sentido estrito (direitos sociais).

Perspectivando tais categorias numa visdo ambiental, po-
der-se-ia imaginar, respectivamente, a) o direito de exigir do
Estado acOes de protecdo ao meio ambiente, como aponta o

! GOMES, Carla Amado, O Direito ao Ambiente..., op. cit., p. 289.

82 Doménech Pascual aponta como (nica utilidade para a classificacéo tripartite de
Alexy realcar que existem alguns direitos prestacionais que néo correspondem com a
imagem tipica dos direitos sociais, ja que, no mais, a classificagdo ndo se exime de
criticas como o fato de existir direitos prestacionais que ndo se encaixam em ne-
nhuma das categorias propostas (ex: celebrar atos religiosos ou ter acesso a informa-
¢Bes confidenciais em poder do Estado), bem como por existir sobreposicéo inevita-
vel entre as categorias propostas. Cf. DOMENECH PASCUAL, Gabriel, Derechos
fundamentales y riesgos tecnoldgicos, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 2006, p. 74-5.
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inciso VII do § 1° do artigo 225 da CRFB-1988%, o que numa
relagdo triadica® corresponde ao dever do Estado de proteger a
fauna e a flora, b) no plano judicial a acdo civil publica e a
acdo popular para anular ato lesivo ao meio ambiente, ou ainda
o0 dever objetivo do Estado de criar érgdos que dé efetividade a
protecdo do ambiente, como aqueles integrantes do Sistema
Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), e, por ultimo, c) a
imputacdo judicial do dever de a administracdo publica forne-
cer o servico de coleta de lixo de forma continuada, como de-
cidido pelo Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julga-
mento do Recurso Especial 575.998/MG®.

Sem embargo das criticas lancadas contra o classico con-
traponto “direitos positivos x direitos negativos”, havendo
guem chegue mesmo a afirmar que todos os direitos sdo positi-
V0s, j& que todos os direitos tém custos e pressupdem uma atu-
acdo do Estado®, a verdade é que a lucidez de tal abordagem
dicotdmica converge harmonicamente para a ideia tragada por
Alexy de direito fundamental completo®’, ou seja, de feixe de
posicdes jusfundamentais, na qual indiscutivelmente se insere o
meio ambiente.

De efeito, o conceito amplo de direitos a prestacdes de
Alexy permite ndo sO rechacar a existéncia de direitos funda-

8 Art. 225 (...) § 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico: (...) VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préaticas
que coloquem em risco sua fungdo ecolégica, provoguem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.

8 <<enquanto direitos subjetivos, todos os direitos a prestacdes sio relacdes triadi-
cas entre um titular do direito fundamental, o Estado e uma agéo estatal positiva>>,
pelo que ao direito corresponderia o dever estatal, a proporcionar uma exigibilidade
tida como perfeita. ALEXY, Robert, Teoria dos..., op. cit., p. 445-6.

65Superior Tribunal de Justica, REsp 575.998/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, 12 Tur-
ma, julgado em 07.10.2004, DJ 16.11.2004, p. 191.

% Nabais registra que do ponto de vista do seu suporte financeiro, os cléassicos direi-
tos de liberdades (direitos negativos) sdo tdo positivos como os direitos positivos.
NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 177, 195. Cf. também
LOPES OLSEN, Ana Carolina, Direitos Fundamentais Sociais, Curitiba: Jurud
editora, 2011, p. 59-61.

S ALEXY, Robert, Teoria dos..., op. cit., p. 248-253.
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mentais exclusivamente negativos (de defesa) ou exclusiva-
mente positivos (prestacional) — 0 que existe é a preponderan-
cia de um ou de outro —, como também vem a relevar o meio
ambiente como um direito fundamental completo, constituido
por um feixe de posi¢des juridicas que dizem respeito tanto a
prestacOes faticas (o Estado deve adotar agdes concretas e ma-
teriais em favor do meio ambiente) quanto a prestagdes norma-
tivas ou procedimentais, tanto a direito de defesa (o Estado
deve se abster de degradar o ambiente) quanto a direito de pro-
tecdo (o Estado deve proteger o titular contra intervencGes de
terceiros lesivas ao meio ambiente)®,

Mais uma vez, desponta cristalina a ideia outrora tracada
de insuficiéncia das liberdades positiva e negativa. O direito
fundamental completo e legitimo do ambiente ndo pode ser
lido sem a logica intersubjetiva de direitos e deveres. Legitimi-
dade na legalidade (Habermas). Liberdade na opinido do afeta-
do, sem dominacéo, propria de um direito democrético, erigido
numa ética de solidariedade.

CAPiTUL~O Il — OS DEVERES FUNDAMENTAIS E A
PROTECAO DO AMBIENTE

3.1. AFORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Pressuposto para a consideragdo de um dever fundamen-
tal de protecdo ambiental é o juizo da forga normativa da Cons-
tituicdo. Em 1862 Ferdinand Lassale, numa conferéncia sobre a
esséncia da Constituicdo, proferiu sua tese fundamental segun-
do a qual “questdes constitucionais nao sao questdes juridicas,
e sim politicas”, expressivas das relacdes de poder dominantes
(poderes militar, social, econémico, intelectual). Segundo ele, a

®8Em abono, Novais registra que o direito fundamental como um todo é também a
contrapartida do conjunto de deveres e obrigagdes estatais que resultam da imposi-
¢do constitucional da norma de direito fundamental. NOVAIS, Jorge Reis, As Res-
trigdes..., op. cit., p. 55.
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correlacdo desses fatores reais do poder é que formariam a
“Constitui¢do real” do pais, enquanto que a “Constitui¢do juri-
dica” ndo passaria de um pedaco de papel, condenada a sempre
sucumbir diante daqueles fatores reais, diante da Constituicdo
real®.

Quase um século mais tarde (1959) Konrad Hesse con-
trap0s tais conclusdes, afirmando que Constituigéo real e Cons-
tituicdo juridica estdo numa relacdo de coordenacéo, condicio-
nando-se mutuamente, mas nao dependendo simplesmente uma
da outra, pelo que <<ainda que ndo de forma absoluta, a Cons-
tituicdo juridica tem significado préprio>>"°, néo se podendo
resumi-la a simples pedaco de papel, tal qual proposto por Las-
sale.

Apesar de a Constituicao (juridica) se vincular a realida-
de de poder (fatores reais de poder) e historica de seu tempo,
ndo estd condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em
caso de um eventual conflito, ndo se pode simplesmente con-
cluir que a Constituicdo (juridica) seja a parte mais fraca, ja
que ha pressupostos realizaveis que asseguram sua forca nor-
mativa e, somente quando esses pressupostos ndo puderem ser
satisfeitos, haverd a conversdo dos problemas constitucionais
enquanto questdes juridicas em questbes de poder, sucumbin-
do, agora sim, a Constituicdo juridica em face da Constituicdo
real’.

Assim, para Hesse, diferentemente de Lassale, a preser-
vacéo da forca normativa da Constituicdo ndo deve assentar-se
numa “estrutura unilateral”, devendo sim incorporar parte da
estrutura contraria, mediante meticulosa ponderacdo, pelo que,
conclui, <<direitos fundamentais ndo podem existir sem deve-

% Sobre a posicdo de Lassale, cf. HESSE, Konrad, A forca normativa da Constitui-
¢do, traducdo de Gilmar Ferreira Mendes, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Ale-
gre: 1991, p. 9.

" HESSE, Konrad, A forca normativa..., op. cit., p.15.

™ HESSE, Konrad, A forca normativa..., op. cit., p. 25.
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res>>",

Dai que, imaginar uma Constituicdo que concretize um
direito fundamental do ambiente sem prever um dever ambien-
tal correlato, € imaginar uma Constituicdo que ultrapassa 0s
limites da sua forca juridica, ja que inevitavelmente a realidade
pord fim a sua normatividade. Os proprios direitos fundamen-
tais poderiam ser entdo postos em xeque.

E se efetivar a Constituicdo é o traco marcante do consti-
tucionalismo contemporaneo, denota-se que aos deveres fun-
damentais de protecdo ambiental se atribui uma parcela de res-
ponsabilidade nisso.

Necessario, entdo, entender um pouco mais desse aspecto
imémore da dimensdo normativa da Constituicdo brasileira.

3.2. A EVOLUCAO DA VISAO DOS DEVERES FUNDA-
MENTAIS E A CONCRETIZACAO DA DIMENSAO CO-
MUNITARIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA:
UMA QUESTAO DE SOLIDARIEDADE.

O tema dos deveres fundamentais é reconhecidamente
um dos mais esquecidos pela atual doutrina constitucional®. E
a razdo ndo se prende apenas ao exagerado discurso guantitati-
vo dos direitos fundamentais, mas também a conjuntura politi-
co-social do segundo pds-guerra, cuja preocupacao era estabe-
lecer um regime de protecdo dos direitos e liberdades funda-
mentais forte o suficiente para extirpar de uma vez por todas
qualquer tentativa de regresso ao passado totalitario™.

Uma hipertrofia tal dos direitos subjetivos em face dos
deveres e resultado evidente do Estado Liberal individualista,
com sentido Unico aos direitos fundamentais de escudo contra

"2 HESSE, Konrad, A forca normativa..., op. cit., p. 21

¥ NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 165.

™ Novais registra a preocupacéo clara dos constituintes da época sobre os perigos
que poderia ter a consagracao de uma férmula idéntica para os direitos e os deveres
fundamentais. Cf. NOVAIS, Jorge Reis, As Restri¢des..., op. cit., p. 16.
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as ingeréncias estatais, numa visdo estrita de um <<instituto
especifico>>" das relagdes entre o Estado e o individuo.

Em outras palavras, a preocupagdo excessiva de preser-
var o espaco de liberdade do cidaddo em face do Estado, confi-
gurando direitos com feicdo puramente defensiva, traz consigo
uma ideia de deveres relegados a um segundo plano, cuja atro-
fia desmedida conduz a uma muito timida, ou quase inexistente
preocupacdo comunitéaria. E o0 que se pode chamar de deveres
fundamentais liberais ou de primeira dimenséo.

Mas essa ideia de que o dever traz limitacdo a principal
bandeira do Estado, entdo liberal, ndo foi longe, j& que os indi-
viduos ndo podem se considerar desligados dos valores comu-
nitarios que preenchem o espago normativo em que se movem,
mas tém sim o dever juridico de os respeitar, numa ideia de
auto-responsabilidade social .

Esse repensar da posicdo dos deveres fundamentais, em
prol de uma efetiva comunidade politica, vem entdo a vincular
e a harmonizar o exercicio dos deveres e dos direitos, reestrutu-
rando a teoria dos direitos e deveres fundamentais, numa ver-
tente de que os deveres fundamentais ndo encerram apenas
deveres, e nem os direitos apenas direitos.

Surgem, entdo, os deveres fundamentais sociais, banha-
dos pelas mesmas aguas dos direitos fundamentais correlatos
de segunda dimensdo. Esse movimento constitucional garanti-
dor de uma liberdade limitada pela responsabilidade, que ndo
enxerga apenas direitos, mas também deveres, € acompanhado
no plano internacional por inumeros instrumentos (soft law),
como a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem (1948)",

SVIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais na Constituicédo
Portuguesa de 1976, 32 ed., Almedina, 2004, p. 247.

®VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., p.
166.

T«Art. XXIX. 1. Todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o
livie e pleno desenvolvimento de sua personalidade ¢ possivel”. Cf.
http://unicrio.org.br/img/DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf, acessado em 02 de
agosto de 2013.
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Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Cultu-
rais (1966)'®, Convencdo Americana dos Direitos do Homem
(1969)"°, Carta Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos
(1981)%® e, mais recentemente, e em posicdo de destaque, por
inserir os deveres fundamentais no campo dos deveres ecoldgi-
cos, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(2000), que em seu predmbulo dispde que o gozo dos direitos
nela consagrados “implica responsabilidade e deveres, tanto
para com as outras pessoas individualmente consideradas,
como para com a comunidade humana e as geragoes futuras”

A formatacdo sequencial da consagracdo dos deveres ju-
ridicos de carater fundamental tem o seu cume, entdo, com a
vinculacdo dos individuos no plano transindividual, para além
de um mero dever de respeito muatuo entre individuos de um
mesmo grupo social.

Os deveres ecoldgicos, tipicos do <<Estado Pés-social
em que vivemos>>% marcam entdo o 4pice do gradual alar-
gamento do catalogo dos deveres fundamentais, vocacionados,
numa crescente exponencial, a perceber os direitos do homem
considerado na sua relagdo com os demais, numa consideragao

A0 dispor em seu preambulo que o individuo, por ter deveres para com 0s outros
individuos e a coletividade a que pertence, esta obrigado a procurar a vigéncia e
observancia dos direitos reconhecidos neste Pacto. Cf.
http://www.uniceub.br/media/123120/PIDESC.pdf, acessado em 01 de agosto de
2013.

™«Art. 32. 1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a huma-
nidade. 2. Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos demais, pela
seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade
democratica”. Cf. http://www.rolim.com.br/2002/_pdfs/pactoSanJose.pdf, acessado
em 01 de agosto de 2013.

80nde os deveres humanos vém destacados, notadamente no artigo 29%7. cf.
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/carta-
africa.html, acessado em 02 de agosto de 2013.

8 Cf. http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf, acessado em 02 de
agosto de 2013.

82 SILVA, Vasco Pereira da, Verde Cor..., op. cit., p. 23.
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positiva®® dos deveres ambientais.

Mas a abordagem mais ajustada dos deveres fundamen-
tais repele os extremismos. Nem ao céu, nem a terra. Nem o
liberalismo conhecedor apenas de direitos, nem o totalitarismo
conhecedor apenas de deveres sdo vias transitaveis.

Por isso Ingo Sarlet® e Vieira de Andrade relacionam a
concepcdo de deveres fundamentais a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, <<por se entender estarem em causa em
ambos 0s casos a moderacgdo, a correccdo ou a superacdo das
teses emancipatorias do liberalismo individualista, quer para
defesa da democracia, promovendo a participacdo activa dos
cidaddos na vida publica, quer a favor de um empenho solida-
rio de todos na transformagao das estruturas sociais>>%.

A CRFB-1988 (art. 225, caput), ao dispor que incumbe
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defender e preser-
var 0 meio ambiente para as presentes e futuras geracoes, para
14 de anunciar ‘deveres de protecdo ambiental’ ao Estado, afir-
ma a corresponsabilidade dos particulares, que também estdo
juridicamente vinculados a uns tais deveres, ainda que néo se
confundam, vale dizer, com aqueles dirigidos ao Estado.

Assim que, ao estender seus tentaculos aos particulares
em geral, a Constituicdo propde por meio dos ditos deveres
fundamentais uma parceria democréatica, uma consciéncia am-
biental participativa®®, solidaria®’, numa vertente mais (e ndo

8 BELO, Ney, Os Deveres Ambientais..., op. cit., p. 871.

8 SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos..., op. cit., 112 Ed, p. 227.

8 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., p.
160.

®3pbre o principio da democracia participativa, a dar lugar e voz aos titulares dos
direitos, cf. MIRANDA, Jorge, Manual de..., op. cit., p. 480-1. <<if the public does
not understand why and how environmental quality can be maintained, incremental
acts of unenlighted self interest will perpetuate the negative trends of environmental
degradation>> ROBINSON, Nicholas A., International environmental law: “com-
mon but differentitated responsibilities”, in Revista de Direito Ambiental (RDA)
24/9, out-dez/2001; EdicOes Especiais Revista dos Tribunais 100 anos, Doutrinas
Essenciais Direito Ambiental, VVol. V, Responsabilidade em Matéria Ambiental, ed.
RT, 2011, p. 1.207.
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apenas) de norma principio do que de valor, mais deontoldgica
(dever-ser) do que axiologica ou, nas palavras de Alexy, autén-
tico <<mandamento de otimizacdo>>%, firmado na dignidade
da pessoa humana de forma individualizada (perspectiva subje-
tiva) e também institucionalizada no quadrante comunitario ou
social (perspectiva objetiva)®.

Pode-se concluir, nessa Gtica, que a solidariedade a que
se atrelam os deveres fundamentais do ambiente é aquela que
se originou no terceiro termo da Revolugdo Francesa (fraterni-
dade), e que se carregou de sentido com o Estado Social, apds a
quebra do jejum de individualismo®, ao que Nabais chamou de
‘solidariedade dos modernos’®, solidariedade como principio
juridico e politico.

Mas ndo é so isso, a solidariedade que desponta de tais
deveres dito funtadamentais é também uma solidariedade que
vai além daquela estabelecida verticalmente no Estado Social,
provedor absoluto das prestacdes faticas dos cidaddos, para se
consolidar, utilizando-se mais uma vez dos ensinamentos de
Nabais, numa ‘solidariedade horizontal’ ou dos deveres, que
exige, de um lado, os deveres fundamentais que o Estado ndo
pode deixar de concretizar legislativamente e, de outro, os de-
veres de solidariedade que cabem a sociedade civil, aos indivi-
duos entre si, que se desenvolvem fora da esfera das relacGes

8 0 pleno do STF consignou que a protecdo constitucional do ambiente enseja
“especial obrigagdo — que incumbe ao Estado e & prépria coletividade — de defendé-
lo e de preserva-lo em beneficio das presentes e futuras geracdes, evitando-se, desse
modo, que irrompam, no seio da comunhdo social, os graves conflitos intergeracio-
nais marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade na protecdo da integridade
desse bem essencial de uso comum de todos quantos compdem o grupo social”.
STF, Tribunal Pleno, ADI 3.540-1/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 01.09.2005

8 Cf., mais uma vez, ALEXY, Robert, Teoria dos..., op. Cit., p. 86-94 e 144-7.

8 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago, Direito Constitucional...,
op. cit., p. 140.

% GOMES, Carla Amado, Risco e Modificacéo..., op. cit., p. 102.

%1 E ndo uma dimenséo fraca e débil da solidariedade concebida como simples virtu-
de, a chamada solidariedade dos antigos.
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de poder do estado®, solidariedade essa que, na auséncia, vem
a comprometer a propria eficacia das normas juridicas de pro-
tecdo ambiental®®.

Até 0 momento se dimensionou, ainda que de forma con-
tida, justificada pela natureza do presente trabalho, os aspectos
deontoldgicos da solidariedade a que se atrela o dever funda-
mental de protecdo do ambiente. Mas ha também quadrantes
axioldgicos, que exercem papel decisivo para escorreita exe-
gese e aplicacdo do dever fundamental.

Hart® sustenta que, embora haja conexdes ocasionais di-
ferentes entre o direito e a moral, ndo ha conexdes conceituais
necessarias entre o conteudo do direito e o da moral, pelo que
pode haver direitos e deveres juridicos que ndo tém qualquer
justificacdo ou eficacia morais (ou mesmo moralmente ini-
quos), o que vai de encontro a Dworkin, segundo o qual deve
haver pelo menos fundamentos morais indiciarios para a exis-
téncia de direitos e deveres juridicos (direitos e deveres mo-
rais).

Do diadlogo chega-se a uma conclusdo: é manifesto que
nem toda norma juridica possui contetdo moral, como algumas
que estabelecem deveres estritamente processuais. No entanto,
em matéria de defesa do ambiente, parecem fazer sentido as
consideracdes de Dworkin que relevam a moral.

Assim que deve ser reconhecida, no campo axiolégico,
uma dimensédo moral solidarizante do dever fundamental de
protecdo do ambiente, a ser agregada a forga normativa da
Constituicdo, ligada a compromissos de ética ambiental intra-
geracional®, intergeracional®®e interespécies®, cabendo ao

%2 NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 135-143.

% BIANCHI, Patricia, Eficacia das normas ambientais, S30 Paulo: Saraiva, 2010, p.
286-9. A autora destaca a influéncia da educagdo ambiental na eficacia das normas
juridicas, ao promover o despertar da consciéncia ética solidaria.

“HART, Herbert L.A., O conceito de direito (Pés-escrito), 3%d., Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1994, p. 331.

% A que Sarlet chama de “deveres fundamentais de protecio do ambiente de cunho
transnacional”. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang ¢ FENSTERSEIFER, Tiago, Direito



RIDB, Ano 3 (2014), n° 10 | 7557

Constitucional..., op. cit., p. 159-161. Toda a atividade humana que possa romper
com o equilibrio ambiental deve ser responsabilizada por isso, independentemente
da localidade de onde se originam, ja que a degradacdo ambiental € um problema
transfronteirico, indene dos conceitos tradicionais de soberania empunhados pelo
homem. Dai a necessidade de se olhar para o assunto sob uma ética liberal do direito
internacional (os Estados devem privilegiar a cooperagdo ao invés da competicéo -
BULL, Hedley, cf. BARBOSA, Rangel e OLIVEIRA, Patricia, O Principio do
Poluidor..., op. cit., p. 591), reconhecendo-se, ainda, “deveres ecoldgicos” também
nas relagdes entre cidaddos de diferentes Estados. A equidade, nesta senda de coope-
racdo, deve ser entendida ndo no plano de uma igualdade formal, mas sim no sentido
de que “as responsabilidades dos Estados sdo comuns, mas diferenciadas” (principio
desconhecido na Declaragcdo de Estocolmo, mas lembrado por reivindicacdo dos
paises em desenvolvimento pela Declaracdo do Rio de Janeiro - Principio 7). Em
outras palavras, as obrigacOes diferem consoante a capacidade dos Estados e seus
histéricos de contribuicdo no passado e no presente para o dano ambiental. Um
exemplo claro ressai do Protocolo de Quioto. Enquanto os paises desenvolvidos e os
paises em transicdo, listados no anexo B de Quioto, haveriam de se obrigar a uma
reducdo da emissdo dos GEE em 5% abaixo dos niveis do ano de 1990 (de 2008 a
2012), aos paises em desenvolvimento foram estabelecidos compromissos bem
menos audaciosos, como manter os patamares de emisséo ja fixados anteriormente.
Sobre o afirmado no texto, Lang registra que esta nova diferenciacdo ou discrimina-
¢do positiva em favor de paises em desenvolvimento tem que ser digerida pelo
direito internacional, que ainda segue as regras da igualdade soberana. LANG, Win-
fried, UN-Principles and International Environmental Law, Max Planck UNYB 3,
1999, p. 167.

% Tal assertiva vai ao encontro da posicdo de Carla Amado Gomes, que descarta de
um conceito juridico a ‘solidariedade intergeracional’, que para ela, por obstaculos
praticos (auséncia de representatividade politica das geracfes futuras), juridicos
(impossibilidade de responsabilizacdo entre as geragdes), cientificos e sociais, se
resume a um imperativo moral, mas ndo juridico. GOMES, Carla Amado, Risco e
Modificacdo..., op. cit., p. 108-9. Canotilho enxerga trés campos problematicos onde
evidenciam os interesses destas geracdes, (i) o das alterag@es irreversiveis dos ecos-
sistemas, (ii) 0 do esgotamento dos recursos e (iii) 0 campo dos riscos duradouros.
Como bem observado pelo autor, a efetividade e a operacionalidade prética da pro-
tecdo dos interesses das geracOes futuras pressupde, logo, como ponto de partida, a
efetivagéo do principio da precaucdo, principio fundante e primario desta tarefa, a
impor prioritaria e antecipadamente a adogdo de medidas preventivas, segundo as
melhores técnicas disponiveis. CANOTILHO, José Joaquim Gomes e LEITE, José
Rubens Morato, orgs, Direito Constitucional Ambiental Brasileiro, 4°. ed., Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 28-9.

Seriam os “deveres fundamentais de protecdo do ambiente para com os animais
ndo humanos e a natureza como um todo” a que se refere Sarlet. Nabais se refere a
um conjunto de deveres indiretos para com a humanidade, reconhecendo <<os deve-
res para com 0s nossos companheiros de aventura humana — os animais, as plantas e
até os rios, os mares>>, apesar de afastar uma visdo ecocéntrica, calgada num pre-
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exegeta buscar, com supedaneo nessa ordem de valores, 0 mai-
or alcance possivel da norma impositiva do respectivo dever®®,

Isso ndo significa que dever juridico e dever moral pos-
sam vir a se confundir. Kelsen ja negava tal assertiva®™. O de-
ver fundamental, ligado a uma ordem juridica positiva, “ndo é
uma situacdo de fato diversa da norma juridica que prescreve
esta conduta”® e, portanto, sua leitura, ainda que traga con-
tornos de uma fei¢do axioldgica, ndo pode ir além da prescri-
¢do normativa, como, alids, se vera.

3.3. A DOGMATICA CONSTITUCIONAL DOS DEVERES
FUNDAMENTAIS

Ninguém questiona que no plano ético-axioldgico, ou
mesmo espiritual, a ideia dos deveres fundamentais releva pri-
mado indispensavel para a existéncia de uma sociedade organi-
zada, j& que, pelo fato de o homem néo viver isoladamente,
nenhuma liberdade pode ser absoluta, mas sim limitada por
uma responsabilidade comunitaria.

A problematica se inicia, no entanto, a justificar uma teo-
ria geral para o trato da matéria, quando se busca estabelecer o
alcance juridico desses deveres fundamentais, que é algo bem
diferente.

Schlink e Pieroth entendem que os deveres fundamentais
se desenvolvem nas atualizacGes do direito ordinario, que 0s
conforma, todavia <<n&o estdo, como obrigacOes fundamen-
tais, no mesmo nivel dos direitos fundamentais, mas séo inge-

tenso “direito dos animais”. SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago,
Direito Constitucional..., op. cit., p. 164-6. NABAIS, José Casalta, Por uma Liber-
dade..., op. cit., p. 239.

BSGARIONI, Marcio Frezza e RAMME, Rogério Santos, O dever fundamental de
protecdo ambiental: aspectos axiol6gicos e normativo-constitucionais, in Direito
Publico, Sintese. Brasilia: ano VIII, Vol. 42, Nov-Dez/2011, p. 35 e ss.

®KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, traducdo Jodo Baptista Machado, S&o
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 82-3.

100 K ELSEN, Hans, Teoria Pura..., op. cit., p. 81.
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réncias, como todos os outros deveres impostos por lei>>'",

Vieira de Andrade reconhece o dever geral de respeito
pelas normas constitucionais, como limites aos direitos dos
cidaddos, mas afasta um modelo funcionalista dos direitos no
campo das liberdades de atuacéo, o que, para ele, nédo significa
que se deva desvalorizar o conceito de deveres fundamentais,
que tem seu lugar na defini¢cdo do estatuto da pessoa na comu-
nidade politica™.

Nabais registra que os direitos e os deveres fundamentais
ndo constituem dominios sobrepostos, encontrando-se antes
numa “conexao funcional”, que de um lado impede a unilatera-
lidade ou exclusivismo dos direitos fundamentais e, de outro,
ndo constitui obstaculo a ideia de primazia dos direitos funda-
mentais (de liberdade) face aos deveres fundamentais'®.

A primeira premissa que se institui, conforme ja estabe-
lecido, é que direitos fundamentais ndo podem existir sem de-
veres (Hesse)', e nem deveres sem direitos (Nabais)'®.

N&o existe no direito constitucional brasileiro um concei-
to material de deveres fundamentais tal qual ocorre com o0s
direitos fundamentais. Mas isso ndo impede de se proceder,
desde logo, a uma ilagdo bastante I6gica, a de que somente se
qualificam como deveres fundamentais aqueles que constam
expressa ou implicitamente da Constituicdo'®, ainda que Cano-

101 SCHLINK, Bernhard e PIEROTH, Bodo, Direitos Fundamentais, tradugdo
Antdnio Francisco de Sousa e Antdnio Franco, série IDP, Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
item 209.

102 \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., p.
166-7

103 34 que estes (deveres) servem, ainda que indiretamente, o primado da liberdade.
NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 316.

104 HESSE, Konrad, A forga normativa..., op. cit., p. 21. Cf também SARLET, Ingo
Wolfgang, A Eficacia dos..., op. cit., 113 Ed, p. 227.

105 NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 315.

18N ABALS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 170-1 e 278-288; MI-
RANDA, Jorge, Manual de..., op. cit., p. 214. Caso contrario, se ndo encontrarem
previsao constitucional, ainda que de importancia material irretorquivel, nada impe-
de que sejam impostos pelo legislador ordinario, mas ainda assim serdo puramente
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tilho, Sarlet e Fensterseifer admitam o contrério’®’. E isso por
uma razdo Obvia: ndo ha clausula de abertura material da Cons-
tituicdo aos deveres, mas apenas aos direitos fundamentais (8
2°, art. 5°, CRFB-1988), sendo uma tal auséncia justificada pela
primazia engendrada na Constitui¢do da liberdade do individuo
face & autoridade do estado®®,

Jé& se disse que os deveres fundamentais de protecdo do
ambiente ndo se confundem com os deveres de protecdo esta-
tais da mesma ordem. E quanto a estrutura dos mesmos, tem-se
que, enquanto os primeiros incluem como destinatarios os inte-
ressados no uso dos bens naturais'® — que na sua dimensdo
imaterial s&o todos os habitantes do planeta —**°, os Gltimos
tém como titulares passivos os Poderes Publicos. De outro nor-
te, na seara da titularidade ativa, no que concerne aos deveres
fundamentais de defender o ambiente, est4 a coletividade, en-
tenditlj{a como toda a comunidade humana, nacional e internaci-
onal™".

deveres legais.

07 Canotilho se refere a “deveres fundamentais extraconstitucionais”. Cf. CANOTI-
LHO, J. J. Gomes e MOREIRA, V., Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anota-
da, vol. 1, 12 Ed, Revista dos Tribunais, 2007, p. 322. SARLET, Ingo Wolfgang e
FENSTERSEIFER, Tiago, Direito Constitucional..., op. cit., p. 150.

108 O préprio Canotilho reconhece a inexisténcia dessa clausula de abertura. Cf.
CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional..., op. cit., p. 534.

109 N&o s6 as pessoas fisicas (eventualmente estrangeiros e apatridas) sdo destinata-
rias dos deveres fundamentais, mas também as pessoas coletivas, sejam as desprovi-
das de personalidade juridica, sejam as “ptblicas”. Quanto as ultimas, deve-Se con-
signar que as hipdteses tendem a ser excepcionais, 0 que, no entanto, ndo as exclui
da titularidade passiva. Se se aceita a titularidade dos “direitos” fundamentais por
partes de pessoas publicas, como o fazem Canotilho, Ingo Sarlet, por corolério deve-
se reconhecer tal titularidade no que tange aos “deveres” fundamentais que tais
direitos integram. Cf. NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 299 e
ss; SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos..., op. cit., 112 Ed, p. 224-5.

110 GOMES, Carla Amado, Risco e Modificacéo..., op. cit., p. 121

111 1550 ndo quer dizer que outros deveres fundamentais ndo possam ter outros titula-
res ativos. Assim, nos deveres classicos (defesa da patria, dever de pagar impostos),
por relacionarem a existéncia do proprio estado, esta-se perante deveres fundamen-
tais para com o estado. Ha deveres para com o préprio destinatario: promoc¢do da
salde propria. Ha deveres para com grupos de pessoas: dever dos pais de manuten-
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Também se deve reconhecer a independéncia juridica dos
deveres fundamentais com relacdo aos direitos fundamentais,
ndo obstante compartilhem do mesmo regime geral, do mesmo
(e Unico) estatuto constitucional do individuo™*.

No entanto, ao contrério do que se da com os direitos, li-
berdades e garantias na CRFB-1988'*%, as normas que alber-
gam os deveres fundamentais, por forca do proprio principio da
liberdade'**, ndo sdo diretamente aplicaveis aos seus destinaté-
rios subjetivos'’®, ja que, por via de regra, <<ndo tém o seu
conteudo concretizado ou concretizavel na constituicdo, sendo,
pois, deveres de concretizacdo legal>>'*®, o que ndo significa
se subsumirem ao conceito de normas programaticas no velho

sentido oitocentista®’.

¢do e educacdo dos filhos. Mas no fim, sejam quais forem os deveres (todos eles),
estdo ao servico de valores comunitérios e, nessa medida, ao menos de um modo
indireto, sdo deveres para com a comunidade estatal.

112 Tanto que no capitulo I do Titulo Il da CRFB-1988, que alberga o artigo 5°,
consta a expressao “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”

113 Art. 5° (...) § 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

14 NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 365.

115 sarlet afirma que os deveres fundamentais podem ter eficacia e aplicabilidade
imediatas, mas que dependem do respeito ao principio da legalidade, o que, na
esséncia, vem ao encontro do que ora se afirma, porque uma coisa é a aplicabilidade
imediata comum as normas constitucionais (com alguns efeitos de revogar legisla-
¢do anterior contraria ou inconstitucionalidade de atos posteriores) e outra a necessi-
dade de mediacgdo legislativa para determinados fins, como imposicdo de sances.
SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos..., op. cit., 112 Ed, p. 230-1.

116 NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit.,p. 174. Comparato, para
além de afirmar uma aplicabilidade direta do dever fundamental de exercicio da
funcéo social da propriedade, reconhece ainda que tal dever fundamental possa ndo
s0 restringir o direito fundamental da propriedade, com uma desapropriagao sancio-
nativa por interesse social, como também utiliza-se da proporcionalidade para justi-
ficar uma indenizacdo incompleta, o que se mostra equivocado, ndo s6 por atestar
uma aplicabilidade imediata de tal dever, em afronta a reserva legal do dever fun-
damental, como também por criar san¢do ndo concretizada pelo legislador mediante
uma adequada consideracdo da proporcionalidade. Cf. COMPARATO, Fabio Kon-
der, Direitos e Deveres Fundamentais em matéria de propriedade,
http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/5/55/Comparato.pdf , site visitado
em 24/08/2013.

117 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional..., op. cit., p. 535-6.
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Por vezes a concretizacdo dos deveres fundamentais se
realiza na prépria Constituicdo™®, caso em que o legislador
estard vinculado quanto a existéncia e quanto ao contetdo de
tais deveres™®, mas ainda assim dispora de alguma liberdade,
seja de conformacdo seja para eleger as san¢des aplicaveis para
as hipoteses de descumprimento, um aspecto que, de alguma
maneira, aproxima o instituto aos ja citados direitos prestacio-
nais em sentido estrito*%,

Boa parte da doutrina " distingue os “deveres fundamen-
tais autonomos” dos “deveres fundamentais conexos ou associ-
ados a direitos”. Os primeiros independem da existéncia de
qualquer direito correlato, ndo estdo relacionados diretamente a
conformagdo de nenhum direito subjetivo (dever de pagar im-
postos, de prestar servico militar etc), enquanto os segundos
séo aqueles que tomam forma a partir do direito fundamental a
que estdo materialmente atrelados.

As maiores dificuldades se prendem aos deveres associa-
dos, por haver implicacdes na estrutura e no significado dos
direitos, que teriam de admitir uma mais profunda intervencao
dos poderes publicos, numa espécie de funcionalizacdo ou anu-
lacdo, indo de encontro a sua esséncia historica de direitos de
defesa contra o Estado. E essas dificuldades aumentam na
mesma proporc¢do da preponderancia em dado dever fundamen-
tal da atuacdo dos individuos sobre a atuacdo dos poderes pu-

121

18y/ieira de Andrade reconhece a aplicabilidade direta dos deveres fundamentais
quando a Constituigdo determina expressamente o seu contetdo concreto. Cf. VIEI-
RA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., p. 170.

119 NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 174.

120 34 que, via de regra, também se dirigem ao legislador para serem concretizados.
Importante registrar, nessa senda, que o pano de fundo da problemética dos direitos
sociais estd realmente ligado a questdo competencial ou da separagdo de poderes, ou
seja, saber a quem cabe a Ultima palavra sobre o seu sentido, alcance e contetdo. Cf.
NOVAIS, Jorge Reis, Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquan-
to direitos fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 33-5.

121cf, VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais..., op. cit.,
p. 161 e ss. SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos..., op. cit.,, 112 Ed, p. 229.
CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, V., Constituicdo..., op. cit., p. 319-321.
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blicos, conforme deixa a entender Vieira de Andrade'?.

Saber como desatar tais questfes, na esfera de um dever
fundamental de protecdo do ambiente, pode ndo ser tarefa das
mais simples, e nem ter uma resposta inconteste, mas € o0 que,
desde ja, se procurara desincumbir no presente trabalho.

3.4. O “DIREITO-DEVER” DE PROTECAO DO MEIO AM-
BIENTE E OS LIMITES PARA A CONCRETIZACAO DO
DEVER ASSOCIADO NUM QUADRO DE PROPORCIO-
NALIDADE E DE “EFEITOS RECIPROCOS”.

J& se discorreu sobre o amadurecimento histérico dos de-
veres fundamentais, justaposto a historia das dimensdes (ou
geracOes) dos direitos fundamentais e dos correlativos modelos
de Estados de Direito que as consagraram. Referiu-se, entdo, a
deveres ditos liberais, deveres sociais e, agora, deveres ecolo-
gicos, tipicos do atual modelo de Estado Pds-social ou, numa
visdo ambientalista, proprios de um Estado Socioambiental.

Essa transicdo historica também evidencia a transicdo dos
deveres autdnomos aos deveres associados aos direitos e, por-
tanto, também traz a tona o problema da funcionalizacdo dos
direitos conexos*?,

Os deveres fundamentais de protecdo do ambiente, por
forca da disposigéo constitucional de regéncia (art. 225, CRFB-
1988), encontram-se diretamente vinculados aos direitos fun-
damentais correlatos, cuidando-se, portanto, de tipicos “deve-
res do tipo conexo”'?*. Mesmo Carla Amado Gomes, que re-

122para o autor a questdo ndo aparece habitualmente no ambito, por exemplo, dos
direitos a prestacOes (habitagdo, seguranca), mas ja ha polémica no que respeita aos
direitos politicos (direitos de participacéo). Cf. VIEIRA DE ANDRADE, José Car-
los, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., p. 162-5.

12%\/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976, Almedina, Ed. 32 2004, p. 162.

124 Essa integracdo num texto constitucional dos deveres associados aos direitos
ecoldgicos ndo foi inaugurada pela Constituicdo brasileira, porquanto ja havia norma
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chaca um direito a0 ambiente, e mesmo sua subjetivizacdo, ndo
discorda que o dever de protecdo do ambiente esteja vinculado
a determinados direitos, ainda que na sua visdo estes direitos
tenham objetos diversos (de circulacéo, de propriedade etc)'?*.

O Supremo Tribunal Federal*®® ja destacou o dever fun-
damental de solidariedade a todos atribuido, projetado a partir
do direito fundamental ao ambiente, reconhecendo, portanto,
que o dever fundamental de protecdo do ambiente € mesmo um
dever conexo, dotado de fundamentalidade material.

De toda sorte, ndo ha como negar que a constitucionali-
zacdo de um dever de protecdo do ambiente, imposto funda-
mentalmente aos cidadaos, tem por corolario promover a alte-
racdo do contetdo estrutural do correlato direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, considerando
até mesmo seu dinamismo e natural abstracéo™?’.

E por que ndo ir mais longe, reconhecendo mesmo que
tal dever, por coincidir com parte do contetdo do respectivo
direito, atinge a sua natureza'?®, que tem de ser configurado,
diante de uma tdo intima ligagdo, como “direito-dever”, com
dupla vertente, de direitos de solidariedade® e de deveres fun-
damentais de solidariedade, a serem exercidos num quadro de
reciprocidade e circularidade, onde a perspectiva objetiva ocu-

constitucional portuguesa (1976) neste sentido.

125 por incluir direitos na sua érbita, a professora classifica o dever fundamental de
protecdo do ambiente como heterogéneo. GOMES, Carla Amado, Risco e Modifica-
¢do do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Proteccdo do Ambiente,
Lisboa:2007, edicdo digital (e-book), Lisboa:2012, p. 125 e 130.

126ADIN 3.540-1/DF, Rel. Min. Celso de Mello (01/09/2005).

127 BELO, Ney, Os Deveres Ambientais..., op. cit., p. 870

128 Apesar disso ndo parece que haja uma excluséo da liberdade negativa do correla-
to direito a0 ambiente a que se encontra associado, apesar de ser uma tendéncia dos
deveres ndo autdbnomos e associados com outros direitos. Sobre tal tendéncia, cf.
NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 308 e 312.

129Com isso nido se quer afirma um direito (subjetivo) & solidariedade, reconhecida-
mente de dificil delimitagdo de um ambito de protecdo. A relacdo pretende dar énfa-
se a solidariedade como dever, ja que um direito de tal natureza passaria a fazer
sentido quando conectado a outros direitos e deveres, como no caso da prote¢do do
ambiente.
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pa lugar de destaque. Estabelece-se, em certo ponto, a corres-
pondéncia a ideia de “deveres imanentes” a que se refere An-
drade™® ou, nas palavras de Nabais, de “direitos boome-
rang™*3.

Fabrizio Fraccia, ao fragilizar a ideia de full rights, desta-
ca que o direito de viver em um meio ambiente especifico atri-
buivel & humanidade <<sé pode ser assegurado por meio da
imposicdo de deveres concretos ao homem>>"*2, pelo que a
perspectiva do dever, associada ao conceito de solidariedade e
responsabilidade, parece mesmo permear toda a legislacdo am-
biental, chegando quase a ser auto-suficiente para traduzir
inimeros principios que a circundam (prevencao, precaucao,
poluidor-pagador), mesmo num cenéario internacional (Confe-
réncia de Estocolomo, Rio de Janeiro e muitos outros)*®.

Com isso ndo se pretende funcionalizar os direitos, mas
sim demonstrar, como ja referido, que os deveres fundamentais
de protecdo do ambiente, apesar de associados, possuem uma
realidade autdbnoma e exterior aos direitos, ainda que possam
fundamentar uma limitagdo dos mesmos, por meio da exigén-
cia expressa de um valor ou interesse comunitario muito for-
te™®* 0 que ndo é completa novidade, ja que da prépria dimen-
séo objetiva dos direitos fundamentais exsurge um tal viés.

Assim que as limitacGes/restricdes aos direitos funda-
mentais ndo se encontram circunscritas a ordem subjetiva das
liberdades de outros particulares, mas também podem ser efeti-

13050bre direitos circulares, de solidariedade e deveres imanentes, cf. VIEIRA DE
ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., p. 168-170.

181 34 que eles s&o, por um lado, direitos e, por outro, deveres para o respectivo
titular ativo, ou seja, direitos que, de algum modo, acabam por se voltar contra 0s
proprios titulares. Cf. NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 238-
9.

%2 FRACCIA, Fabrizio, The Legal Definition of Environment: From Rights to Du-
ties, Bocconi  Legal  Studies, Research  Paper n°® 06-09, in
http://ssrn.com/abstract=850488, acessado em 10/09/2013, p. 29.

1¥350bretudo, cf. FRACCIA, Fabrizio, The Legal Definition..., op. cit., p. 14 e ss.

1% Mais uma vez retoma-se a licdo de Canotilho sobre o conceito de fundamentagéo
objetiva. CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional..., op. cit., p. 1256-7.
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vadas pelos deveres fundamentais “imanentes”, designadamen-
te, € 0 que interessa ao presente trabalho, os de protecdo do
ambiente™®, do que parece ndo se distanciar a posicdo de Reis
Novais que, apontando para um reconhecimento germanico,
doutrinario e jurisprudencial, dos deveres fundamentais como
“limites imanentes” dos direitos fundamentais™>®, aduz que tais
deveres ndo assumem qualquer especificidade relativamente a
quaisquer outros bens ou interesses candidatos a fundamentos
de restricdo daqueles direitos (fundamentais)™>’.

E aqui se rebobina a ideia inicialmente lancada™®, segun-
do a qual a transindividualidade do bem coletivo néo prescinde
de um sistema onde os deveres e os limites aos direitos tenham
relevancia para uma adequada protecdo do ambiente.

Ja se disse que os preceitos constitucionais relativos aos
deveres se dirigem fundamentalmente ao legislador ordinario
que, apesar de ndo se investir de qualquer poder de restricdo
sobre os mesmos'®, poderé ter, conforme o caso, ampla ou
limitada liberdade de conformacao.

No caso do dever fundamental de protecdo do ambiente,
por sua forte irrealizagdo conteudistica™*’, justificada pelo prin-
cipio da liberdade'*!, e dada a sua complexidade que lhe permi-

135 Ja se falou a respeito da conexdo entre os deveres fundamentais e a perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais.

1% NOVAIS, Jorge Reis, As Restricdes..., op. cit., p. 445.

¥ NOVAIS, Jorge Reis, As Restricdes..., op. cit., p. 464.

%8 Cap. I, 1.2.

1% que, como o constituinte se guia pelo principio da liberdade, o contetido dos
deveres fundamentais sera fixado em termos minimalistas (e o dos direitos 0 mais
amplo possivel), ficando o legislador habilitado a concretiza-los em termos amplia-
tivos, se for o caso, mas ndo restritivos. Cf. NABAIS, José Casalta, Por uma Liber-
dade..., op. cit., p. 371

140 Carla Amado ressalta que, ao contrario de outros deveres fundamentais, como o
de pagar impostos ou de votar, cujo tipo de prestacdo é uniforme, o dever fundamen-
tal de protecdo do ambiente metamorfoseia-se em funcéo do elemento natural cuja
protecdo esta, em concreto, em causa. GOMES, Carla Amado, Risco e Modifica-
¢do..., op. cit., p. 125-6.

141 Como dever fundamental, a obrigacdo de protecdo do ambiente é uma limitacéo
da esfera de liberdade dos individuos, e por isso deve se dar a nivel constitucional na
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te transitar simultaneamente entre a funcéo defensiva (deveres
negativos) e a funcdo prestacional (deveres positivos)'*?, prati-
camente fica a cargo do legislador a ampla concretizacdo do
seu conte(ido™®, como, alias, se d& com a generalidade dos
deveres associados a direitos sociais, a despeito da indetermi-
nacao destes se atrelarem mais a quadros de impossibilidade
real ou fatica*.

E é em Jorge Miranda™™ que se buscam, entdo, os limites
para essa conformacéo legislativa, que ndo pode ser livre e dis-
cricionéria: (i) observancia dos principios da universalidade e
da igualdade, (ii) a proibicdo, sob o pretexto de deveres, de
imposicdo de restricdes ndo autorizadas ou que afetem o conte-
udo essencial do direito, (iii) necessidade, por isso mesmo, de
lei geral, abstrata e ndo retroativa e, por fim, esquecido pelo
autor, mister acrescer a tal rol, o (iv) principio da proibi¢do do
excesso™*®, que se procurara conferir enfoque mais detido, ante
as peculiaridades que lhes sdo insitas.

Esse €, entdo, o quadro em que deve ser estabelecido o
dever de protecdo do ambiente, o qual, nas palavras de Carla
Amado, <<nas suas multiplas configuracdes, resulta justamente
de ponderacdes valorativas que, de forma algo simplista, con-
trapdem a necessidade de proteccdo dos valores ambientais ao
imperativo de desenvolvimento econdmico e social — forjando,
para cada sociedade, o padrao de “desenvolvimento sustenta-

do”>>147

145

menor medida possivel, ja que um sacramento rigido poderia ser mais gravoso para
a liberdade do que o necessario.

Y25 ARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago, Direito Constitucional...,
op. cit., p. 154.

¥3A auto-aplicabilidade se torna de dificil execucéo no campo dos deveres porque
para o cumprimento de um dever se faz mister procedimentos e estruturas organiza-
torias que ndo sdo necessarias para 0 gozo de um direito. Cf. BELO, Ney, Os Deve-
res Ambientais..., op. cit., p. 864.

144 NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 350 e 367.

145 MIRANDA, Jorge, Manual de..., op. cit., p. 214-5.

146 BELO, Ney, Os Deveres Ambientais..., op. cit., p. 868-870.

4T GOMES, Carla Amado, Risco e Modificaco..., op. cit., p. 133.
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Como pontua a professora lusitana, o legislador, salvo se
da Constituicdo emanar ordem de legislar, ndo esta obrigado a
estabelecer deveres, mas, se assim o fizer, deve atuar num pro-
cesso ponderativo de valores'*®, verificando a aptiddo (se a
‘deverosidade’ a ser imposta ¢ apta a realizar o fim visado com
a restricdo ao direito), a necessidade (de todas as manifestacGes
de deveres igualmente id6neas disponiveis, deve-se optar por
aquela que produza efeitos menos restritivos a direitos**) e a
proporcionalidade em sentido estrito (justa medida, relacdo de
adequacao entre os bens e interesses em colisao).

Tais etapas ja foram suficientemente exploradas pela
doutrina®™®, de modo que imperiosa, no presente contexto, a
andlise das especificidades que elas apresentam no ambito dos
deveres fundamentais do ambiente.

Segundo Nabais, dos trés testes em que se desdobra o
principio da proporcionalidade lato sensu, apenas o juizo da
proporcionalidade stricto sensu tem papel decisivo na concreti-
zacdo do contetdo de um dever fundamental, ja que os demais
testes (idoneidade e necessidade) caberdo necessariamente ao
legislador constituinte, que é quem decidira da sua consagracdo
constitucional ou ndo™".

18 GOMES, Carla Amado, Risco e Modificagdo..., op. cit., p. 133. A autora, na
mesma obra, as f. 124-9, refere-se a variabilidade da conformacéo do conteido do
dever de protecdo consoante as atividades desenvolvidas e seus respectivos potenci-
ais lesivos, que vao desde um nivel minimo de “deverosidade ambiental” (simples
abstencdo de causar dano — obrigacOes de non facere) até deveres que podem exigir
comportamento positivo cada vez mais especificos (limite de emissdes poluentes a
um dado ramo da induUstria — obrigacfes de facere). Gomes registra, ainda, as obri-
gacdes de pati (de suportacdo ou toleragdo), que para ela ganham sentido nos deve-
res de estrutura composita (com obrigaces positivas e negativas).

Y9 carga imposta ao destinatario nio deve revelar-se excessiva, nem na fixagéo de
condutas concretas, nem no sancionamento do desrespeito por tais condutas. GO-
MES, Carla Amado, Risco e Madificacéo..., op. cit., p. 134.

1% Com muita propriedade é a abordagem de Alexy e Novais sobre o tema. Cf.
ALEXY, Robert, Teoria dos..., op. cit., p. 588-611; NOVAIS, Jorge Reis, Os Prin-
cipios Constitucionais..., op. cit., p. 161 e ss.

%Nesse sentido, cf. NABAIS, José Casalta, Por uma Liberdade..., op. cit., p. 345. A
ideia esta associada a ndo aceitacdo dos deveres fundamentais extraconstitucionais.
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No entanto, tal assertiva deve ser acatada com reservas
no ambito dos deveres fundamentais de protecdo do ambiente
que, diante da complexidade composita que Ihes séo inerentes,
requerem alto grau de concretizacdo por parte do legislador
ordinario, o que se justifica, até certo ponto, por possuirem ao
mesmo tempo carga normativa de natureza prestacional e de-
fensiva no seu contetdo, o que remete, em certa medida, a
ideia de completude de Alexy.

Dai que, o legislador ordinario, quando da concretizacéo,
passara pelas trés etapas da proporcionalidade (em sentido la-
to), ndo questionando nas duas primeiras (idoneidade e neces-
sidade) o “dever de prote¢do ambiental” — este j& fora testado
pelo constituinte que o consagrou — mas examinara sim no
processo legislativo de conformacdo do contetido especifico
deste dever fundamental as trés fases da proporcionalidade (se
0 dever de realizar um estudo prévio de impacto ambiental é
apto, necessario e proporcional a restricdo impingida ao direito
fundamental de propriedade e a livre iniciativa), até porque,
segundo acertadamente adverte Reis Novais, a ponderacdo nédo
deve ser realizada de modo estangue, apenas no terceiro nivel,
devendo ser combinada com o controle de indispensabilidade
(segundo nivel), num quadro global de avaliacdo de vantagens
e desvantagens, ja que a <<ponderacao é mais produtiva quan-
do néo fica espartilhada no quadro da relacdo isolada entre um
meio e um fim>>, pelo que <<o que acaba por ser ponderado
no quadro do controlo de proporcionalidade ndo séo bens, valo-
res ou interesses, mas, sobretudo, vantagens e desvantagens
reciprocas de alternativas legitimas e disponiveis>>'>?,

Cabe, a partir de entdo, um mergulho importante no tema
das restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. E comezinha a ideia de que os

direitos fundamentais sofrem restri¢des pelas “leis gerais™®,

152 NOVAIS, Jorge Reis, Os Principios Constitucionais..., op. cit., p. 185.
158 Neste ponto, apesar da similitude, néo hé referéncia as limitagdes imanentes dos



7570 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 10

ou seja, por aquelas leis ndo especificamente dirigidas contra
eles™, pelo que a natureza dessas restricdes depende de uma
dogmaética consistente, sob pena de se colocar nas mdos do
legislador ordinario, da decisdo politica da maioria, todas as
conquistas democréticas seculares, pondo em causa designa-
damente a ideia dos direitos fundamentais enquanto trunfos
contra a maioria.

E aqui entra a “teoria do efeito reciproco” desenvolvida
pelo Tribunal Constitucional alemdo, coroada na famosa deci-
sdo do caso Luth™®. Tal decisdo, para 14 de sua importancia
para com o tema da eficacia dos direitos fundamentais contra
terceiros (Drittwirkung), reconhece a generalidade objeti-
va/formal ja referida, e também uma generalidade material da
lei pretensamente restritiva, no sentido de que <<sé ha lei geral
se 0 bem por ela protegido merecer preferéncia relativamente a
liberdade de expressdo, o que exige um procedimento de pon-
deracéo de bens>>"*°.

Para referida teoria, <<sendo certo que as leis gerais tém
a virtualidade de limitar os direitos fundamentais, elas devem,
por sua vez, ser interpretadas a luz do significado que o direito
fundamental restringido cobra no Estado democrético, pelo que
o efeito restritivo produzido pela lei geral deve sofrer, ele pro-

direitos fundamentais baseada nos “direitos dos outros” (campo subjetivo), mas sim
ao interesse publico e valores comunitarios perseguidos por essas leis (campo obje-
tivo).

1%4Segundo uma concepgdo objetiva ou técnico-formal de generalidade, “leis gerais”
devem ser entendidas no sentido de leis ndo especialmente dirigidas contra um
direito fundamental, e ndo como contraponto de leis “individuais e concretas”. Cf.
NOVAIS, Jorge Reis, As Restricoes..., op. cit., p. 461-3.

1% No ano de 1950 Eric Liith apelou & populagéo pelo boicote de um filme realizado
por Veit Harlan. O filme em si, nada tinha de especial. O boicote era pelo fato de o
mesmo ter difundido ideias nazistas na época do regime. Ap0s queixa constitucional
aviada por Harlan e proprietarios de cinema, Liith foi condenado pelo tribunal co-
mum a cessar seus apelos, por violar, dentre outros, os bons costumes do Codigo
Civil alemdo. Liith recorreu ao Tribunal Constitucional invocando a violagéo do seu
direito fundamental a liberdade de expressdo do pensamento por parte do tribunal
comum, sendo entdo reformada a deciséo de instancia singela.

158Cf. NOVAIS, Jorge Reis, As Restrigdes..., op. Cit., p. 467.
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prio, a limitacio correspondente a esse valor>>"".

Partindo da posicéo ora defendida de que os deveres fun-
damentais de protecdo do ambiente dependem de ampla con-
cretizacdo legal, na medida em que o legislador atua™®, densi-
ficando tais deveres (exigéncia de unidades de conservacéo,
reserva legal, criagio de APP’s™), ndo esta, como regra, se
dirigindo a restringir especialmente os direitos fundamentais
que possam a vir, eventualmente, a sofrer uma tal restricdo
(como o direito de propriedade), mas sim almejando a protecao
ambiental, a efetivacdo do valor comunitario perseguido, ainda
que a restricdo ocorra num plano mediato (dai a generalidade
formal).

De outro norte, € na lei dotada de generalidade material
(com bens adequadamente ponderados), numa exigéncia geral
de proporcionalidade (no fundo, uma proporcionalidade em
sentido estrito™), que se busca por meio da “concordancia
pratica”, da harmonizagdo entre os efeitos “restritivos” da lei
concretizadora do dever fundamental do ambiente e os efeitos
reciprocos “contra-restritivos” irradiados do direito fundamen-
tal candidato a restricdo, uma adequada férmula realizadora do
dever e respeitadora do direito, uma formula prépria de um
direito-dever.

3.5. TAREFA DE PROTECAO DO ESTADO NA CONCRE-
TIZACAO SUFICIENTE DO DEVER FUNDAMENTAL DO
INDIVIDUO DE PROTEGER O MEIO AMBIENTE - O

157 Novais destaca que por vezes a teoria é apresentada por formulas como ‘efeitos
de irradiagdo” dos direitos fundamentais ou interpretagdo conforme a Constitui¢do, o
que é indiferente. Cf. NOVAIS, Jorge Reis, As Restrigdes..., op. cit., p. 467-8.
158Respeitando sempre os limites j& citados para uma escorreita concretizagdo: prin-
cipios da universalidade, igualdade, proporcionalidade etc.

159 |_ei n° 9.985/2000 (Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza —
SNUC, que regulamenta o artigo 225, § 1°, I, 11, 11l e VIl da CRFB-1988, e que, para
além de deveres estatais, projetam deveres fundamentais aos particulares proprieta-
rios ou possuidores.

180 NOVAIS, Jorge Reis, As Restricdes..., op. cit., p. 475.
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PROBLEMA DA INSUFICIENCIA

A atuacdo estatal, no plano dos deveres, é, de certa for-
ma, amalgamada a atuacdo do individuo, j& que a agdo ou
omisséo do Estado na tarefa de implementacéo ditara, substan-
cialmente, o verdadeiro sentido do dever fundamental imposto
a cada um dos envolvidos no cenario comunitario.

Um direito fundamental de propriedade, por exemplo, é
afetado pelo dever fundamental de que esta propriedade exerca
sua funcdo ecoldgica, por meio da preservacdo da reserva legal
ou da area de preservacdo permanente’®’. Este dever funda-
mental nitidamente afetara o contetdo do correspondente direi-
to fundamental. E claro que a conformacéo do aludido dever se
deu pelo legislador ordinario, no exercicio do imbricado dever
de protecdo que cabe ao Estado. Ndo se pretende, com isso,
afirmar que existiria, na hipétese, um direito subjetivo pablico
a legislacdo, ndo obstante haja uma tendéncia de subjetivizacdo
do dever de proteco a cargo do Estado’®?. Mas parece irretor-
quivel a conclusdo que conduz, no caso, a um dever objetivo
do Estado de legislar na protecdo do ambiente (dever de prote-
céo como dever de legislacio)'®®, conformando, na outra ponta,
o0 contetido do dever fundamental de mesma natureza.

Uma estreita ligagdo entre os deveres fundamentais e a
perspectiva objetiva das normas ambientais jusfundamentais,
possui a vantagem de produzir um direcionamento interpretati-
vo mais amigo do ambiente, e justificar, designadamente, a
incidéncia de deveres juridicos ao individuo mesmo nas situa-

161 | ei 9.985/2000, que regulamenta o art. 225, § 1°, incisos I, II, 1l e VII, da
CRFB-1988.

162 Sobre uma tal tendéncia de subjetivizacio, cf. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes, OmissBes normativas e deveres de proteccéo, in Estudos em Homenagem a
Cunha Rodrigues, vol. I, Coimbra: Coimbra editora, 2001, p. 120.

183 Sobre as dimensdes da estrutura do dever de proteco estatal, tendo o dever de
legislacdo s6 e na medida em que a protecdo reclama imperativamente a emanagao
de um ato legislativo, cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Omissdes normati-
vas..., op. cit., p. 112 e ss.
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¢Oes onde a omisséo estatal legislativa seja verificada no dever
de implementacédo dos deveres.

Essa afirmacgéo é perfeitamente concilidvel com a inapli-
cabilidade imediata do dever fundamental, ja que a responsabi-
lidade primaria para sua concretizagdo continua a cargo do le-
gislador, no plano do direito ordinario. No que ai extrapola, ou
seja, nas situacOes de auséncia de lei, de uma forma ou de ou-
tra, ter-se-4 sempre os deveres de protecdo™®* oriundos do direi-
to fundamental ao ambiente, que poderdo, até que a omissdo
seja suprida, satisfazer peremptoriamente uma promessa de
protecdo por meio da exigéncia de um dever juridico-ambiental
por parte de determinado individuo®®®.

N&o se trata, portanto, de extrair um dever subjetivo fun-
damental ou um direito subjetivo diretamente da norma jusfun-
damental do ambiente, mas sim de uma intervencdo mediata,
com recurso a sua dimensdo objetiva (e a norma de dever fun-
damental é designadamente focada numa perspectiva objetiva),
de onde emanam deveres de protecdo que permitem, excepcio-
nalmente, garantir esta protecdo suficiente nas relacdes entre
particulares desprovidas de lei ordinaria™®®.

E o fato de os deveres ambientais de um modo geral exis-
tirem na quadratura dogmatica sem a assuncdo da posicao juri-
dica subjetiva prépria dos direitos ndo lhes retira a justiciabili-
dade, ainda que diferida ou reflexa, na medida em que as nor-
mas de eficacia objetiva reconhecem neles um interesse juridi-
co legitimo, dotado de vinculatividade a ser exercitada tanto
contra o Estado como contra a sociedade, sempre no plano da
relacdo fatica estabelecida entre o sujeito do interesse e o sujei-

164 CANARIS, Claus-Wilhelm, Direitos Fundamentais e Direito Privado, traducdo
de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto, Almedina, 2006, p. 52 e ss., a partir de
onde o autor aborda efetivamente a problematica do Drittwirkung, segundo a teoria
dos deveres de protecao..

185 Sobre a inseparabilidade da eficacia do direito fundamental ao ambiente nas
relagdes privadas e do dever de prote¢do estatal ambiental, cf. BELO, Ney, Os De-
veres Ambientais..., op. cit., p. 878-880.

168 NOVAIS, Jorge Reis, Direitos Fundamentais..., op. cit., p. 74-5.
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to a quem se dirige o dever'®’.

Nesta quadra, registre-se, Canotilho desenha a tendéncia
de uma subjetivizacgdo, prima facie, dos deveres de prote¢do do
Estado, por meio dos direitos de protecdo ancorados em tais
deveres, e cujos contornos de definitividade (dever objetivo de
legislar) somente tomariam formato ap0s acurado juizo de
ponderacao de outros direitos ou bens protegidos™®®.

Mas a tarefa do legislador de concretizar suficientemente
os deveres ambientais descritos na Constituicdo, bem como de
proteger o direito fundamental correlato, ndo € um poder, é um
dever-poder. A densificagdo ou ndo dos deveres fundamentais
ambientais pelo legislador, restringindo quase que inevitavel-
mente a liberdade e a autonomia privada no primeiro caso, leva
entao a se perquirir se nesta empreitada nao houve ‘excesso’ ou
‘défice’ de protegdo, ja que tanto aquele quanto este sdo proi-
bidos.

Naquelas situacdes onde ha o problema da omissdo do
Estado na protecao do direito fundamental ao ambiente, a solu-
cao passa pela funcdo dos imperativos de tutela a que se refere
Canaris'®®. Mas também a satisfacéo dos deveres fundamentais
ambientais ndo pode ser compreendida sem a ideia da vedacao
a uma protecdo insuficiente, ou seja, de que a Constituicao pro-
fbe que se desca abaixo de um certo minimo de protegdo’”,
como um mecanismo de controle contra a omissdo ou acgao
insuficiente do Estado no cumprimento dos seus respectivos

%750bre a justiciabilidade diferida e a vinculatividade das normas tuteladoras dos
deveres ambientais enquanto interesses legitimos, cf. BELO, Ney, Os Deveres Am-
bientais..., op. cit., p. 881-4.

168 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Omissdes normativas..., op. cit., p. 120-2.
Para Novais, a Unica pretensdo subjetiva geral de prima facie necessariamente exis-
tente é a de que a margem de conformacdo de que o Estado dispde neste dominio
seja corretamente exercida, ndo podendo as medidas tomadas no exercicio desse
dever serem completamente inid6neas ou insuficientes. Cf. NOVAIS, Jorge Reis, As
Restricoes..., op. cit., p. 95.

189 CANARIS, Claus-Wilhelm, Direitos Fundamentais...., op. cit., p.6le 134

170 CANARIS, Claus-Wilhelm, Direitos Fundamentais ..., op. cit., p. 59-60.
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deveres'™, de modo que ndo apenas as desproporcées para
mais, mas também para menos*’?, devem ser rechacadas consti-
tucionalmente neste plano.

Nesta senda, tanto o excesso das funcbes estatais como a
inatividade discricionaria no &mbito dos deveres fundamentais,
a sugerir uma omissdo eloquente configuradora de uma agres-
sdo ambiental, devem importar em controle interno pelo Po-
der'”, e em caso de inércia deste devera ser o caso levado ao
imediato recurso judicial protetivo'™®, o que, ali4s, encontra
reforco até mesmo no cendrio internacional, ja que a chamada
Convencdo de Aarhus'” destaca a participagdo do Poder Judi-
ciario no controle da matéria socioambiental (cf. art. 9°, 3).

Assim que, como a Constituicdo impde, designadamente,
apenas a protecdo ambiental <<como resultado, mas nédo a sua
conformagéo especifica>>'"®, tanto na fase de normatividade
como na fase de execucdo, a proibicdo da insuficiéncia atua
sempre de modo decisivo no processo de definicdo da maneira
“como” o dever fundamental de prote¢do ambiental se materia-
lizar4 no caso concreto, tendo em vista o direito ordinario co-
mo instrumento auxiliar.

Dai se afastar a visdo pessimista do principio veiculada
por Canotilho, que ndo sé coloca em xeque a sua autonomia em

1 cAMBI, Eduardo, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, 22 ed., Revista
dos Tribunais, 2011, p. 465.

1727 despeito da controvérsia, tem-se sustentado que o principio da proporcionalida-
de possui como que uma dupla face, atuando tanto na proibicdo do excesso quanto
no controle da omisséo ou atuacédo insuficiente do Estado no cumprimento dos seus
deveres. SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficécia dos..., op. cit., 112 Ed, p. 406.

7% No Brasil, sobre a hipertrofia do Poder Executivo como heranca da ditadura
militar, e o entrave causado a eficacia das normas ambientais, cf. BIANCHI, Patri-
cia, Eficacia das..., op. cit., p. 277 e ss.

17 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago, Direito Constitucional...,
op. cit., p. 192.

5 Disponivel em: http://www.unece.org/env/pp/treatytext.htm, acessado em 05 de
novembro de 2013.

1®Bv/erfGE, vol. 88, p. 203, 254, CANARIS, Claus-Wilhelm, Direitos Fundamen-
tais..., op. cit., p. 122-3.
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face do principio da proporcionalidade, como também sustenta
a sua incapacidade de explicar a exigéncia definitiva de uma
acdo do Estado, por se revelar vazio quando estad em causa a
necessaria ponderago de bens conflitantes®’”.

Por certo que a definicdo de proibicdo do défice ndo é
conceito de tdo simples definicdo como parece. Os primeiros
rumores acerca do principio surgiram na Alemanha'’™®, em pa-
ralelo com a teoria dos deveres de protecdo, e o leading case
também se verificou em terras germanicas, precisamente quan-
do do julgamento sobre o aborto, em maio de 1993, onde res-
tou vedada a protecéo insuficiente ao direito & vida'™.

Desde entdo o principio vem sendo pouco desenvolvido,
ou pelo menos pouco vem se alcancando dogmaticamente na
fixacdo de critérios harmdnicos para sua densificacdo correta.

No entanto, ndo obstante o estudo do tema tenha surgido
no campo do direito, como reverso da proibicdo do excesso,
parece estar sendo superada, aos poucos, a ideia de que proibi-
cao da insuficiéncia é o contraponto da proibicdo do excesso -
dois lados da mesma moeda — ou que sua aplicacdo ndo possa
atingir o contetdo de outros institutos, como os deveres fun-
damentais, ainda que Ingo Sarlet'®®, na esteira de Christian

Y7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Omissdes Normativas..., op. cit., p. 117-8.
8Tendo como precursor Canaris que, a despeito de chamar a ateng&o para o tema
nos idos do ano de 1984, foi somente com a publicacéo de seu classico que o princi-
pio foi melhor desenvolvido. Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm, Direitos Fundamen-
tais..., op. Cit., p. 60.

SCHWABE, JUNGEN, Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional Federal Aleméo, Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 171.

180 SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos..., op. cit., 112 Ed, p. 408 e ss. O pri-
meiro passo seria examinar a idoneidade ou aptidao, verificando se a medida e a
prépria concepgdo de protecdo adotada ou mesmo prevista para a tutela fundamental
é apta a proteger de modo eficaz o0 bem protegido. Em sendo afirmativa a resposta,
deve-se averiguar se existe uma concepg¢do de seguranca ou prote¢do mais eficaz e
que tenha 0 mesmo grau de intervencdo ou que seja sensivelmente mais suave ou
menos restritiva a bens de terceiros. De todas as protecfes disponiveis e aptas a
satisfazer o dever de protecdo, se deve escolher aquela que produza efeitos menos
restritivos a terceiros, sem descurar da eficacia (principio da necessidade). Compa-
ram-se as protecdes igualmente iddneas e com igual ou menor grau de restricdo, com
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Calliess, sustente a aplicagdo a proibicdo do défice do mesmo
desdobramento trifasico da proibicao do excesso.

O professor portugués Jorge Reis Novais™, no entanto, é
quem melhor traz a nocao da suficiéncia dogmatica do princi-
pio, ao propor o recurso a um controle autbnomo de razoabili-
dade, verificando se a omisséo estatal deixou o afetado numa
situacdo objetiva pessoal intoleravel, desrazodvel, a luz dos
padrdes do Estado de Direito, bem como a uma ldgica centrada
na delimitacdo positiva do conteido minimo obrigatdrio desse
dever, sempre associado com o principio da dignidade da pes-
soa humana.

Alias, tal perspectiva num plano de dever fora tratada,
ainda que ndo explicitamente, em paradigmatico julgado do
Supremo Tribunal Federal brasileiro — a “farra do boi” —%,
onde visOes antropocéntricas e ecocéntricas moderadas se di-
gladiaram, prevalecendo, ao fim, a Gltima, na esteira do art.
225, § 1° VII, da Constituicdo Federal, dispositivo que veda
praticas que <<submetam os animais a crueldade>>.

Tratava-se de uma manifestacdo popular com origem na

vistas aguela que possui um maior grau de eficicia. E uma relagdo de meio e meio.
Christian Calliess anota que assim se torna possivel controlar medidas isoladas no
ambito de uma concepgdo mais abrangente de prote¢do, como quando esta protecdo
envolve um conjunto de politicas pablicas. Num terceiro nivel, investiga-se se o
impacto das ameacas e riscos remanescentes apos a efetivagdo das medidas de
protecdo é de ser tolerado em face de uma ponderagdo com a necessidade de pre-
servar outros direitos e bens fundamentais, estabelecendo-se uma ‘concordancia
pratica multipolar’, correspondente a uma ponderacdo que leve em conta as exigén-
cias do dever de protecdo e os niveis de intervencdo em direitos de defesa de tercei-
ros, num quadro global de visdo.

BINOVAIS, Jorge Reis, Direitos Sociais..., op. cit., p. 307-311. A abordagem do
autor tem o brilho de considerar a especificidade de que o principio da proibicao da
insuficiéncia atua no campo da omisséo, e ndo da acdo, como o faz a proibicéo do
excesso, e que por isso a dogmatica deve seguir caminhos que efetivamente atendam
tal diferenca substancial. Cf. também NOVAIS, Jorge Reis, As Restric0es..., op. cit.,
p. 76 e ss.

182 Recurso Extraordinrio n° 153.531-8/SC. Recorrente: Associacdo Amigos de
Petrdpolis, Patrimdénio Protecdo aos animais e defesa da ecologia e outros. Recorri-
do: Estado de Santa Catarina. Acorddo publicado no Diario da Justica no dia 13 de
marco de 1997.
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migracdo de acorianos para o litoral catarinense no século
XVIII, consistente em submeter o animal (o boi) a fobia do
publico, que o persegue e 0 machuca durante o trajeto, até ser,
no mais das vezes, sacrificado ao final da brincadeira.

O que hé& de interessante nesse julgado é que o STF re-
formou a decisdo da instancia singela, concluindo que o Estado
de Santa Catarina estava em omissdo na implementacdo do
dever juridico de protecdo dos animais contra a crueldade (art.
225, § 1°, VII, CF)!® e, ainda que nas entrelinhas, eshocou-se o
reconhecimento velado da proibicdo da protecdo insuficiente
da fauna, ao se efetivar um juizo de proporcionalidade no cam-
po da omissao, tendo como vetor tanto a razoabilidade quanto a
dignidade de ndo-humanos, na mesma leitura, diga-se, de No-
vais.

Resta evidente na referida decisdo a interagéo entre o de-
ver juridico propalado e o direito fundamental a livre manifes-
tacdo cultural, com prevaléncia do primeiro, a encetar efetiva-
mente um dever fundamental ao individuo tanto de cunho de-
fensivo quanto prestacional, j& que 0 comportamento negativo
de ndo praticar crueldade contra a fauna é reforcado pela fun-
cao positiva de impedir tal pratica por terceiros, numa vertente,
insista-se, de solidariedade.

Saber, portanto, se o dever fundamental de protecdo do
ambiente fora implementado a contento pelo Estado, passa por
um processo gradativo de ponderacéo, para se aquilatar se uma
simples tarefa de protecdo € suficiente ou, se mais, necessario
um dever de protecdo que se transmuda em dever de legisla-
c40™*, 0 que deve ser feito de maneira contida pelo judiciério,
sem saltos logicos, numa visdo principioldgica de proscricdo da
protecdo insuficiente, num juizo de discricionariedade de ‘evi-
déncia’ ou de ‘manifesta irrazoabilidade’ da insuficiéncia de

18 O Ministro Marco Aurélio é categérico ao destacar o dever atribuido ao Estado
por meio da proibicdo delineada na disposicéo constitucional de regéncia.
1*CANOTILHO, José Joaguim Gomes, Omissdes Normativas..., op. cit., p. 112-
120.
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protecdo’®, com o que converge ndo s6 a aplicacdo dogmatica
de Novais, como também a ideia do <<carater dindAmico do
justo equilibrio>> de Gabriel Doménech Pascual'®, a apontar
que um dever incorporado em lei (dever de legislar) porventura
necessario em um determinado momento ndo o seja mais dian-
te dos avancos tecnoldgicos surgidos, conduzindo-se nao so a
uma desnecessidade de continuar restringindo aquele direito
fundamental outrora constrito, como também a uma desneces-
sidade de se manter a exigéncia de um dever ambiental a ser
satisfeito pelo individuo.

CONCLUSAO

E bastante comezinha a ideia de que nenhum valor cons-
titucional tem grandeza absoluta. Mesmo o direito a vida, pres-
suposto para o exercicio de qualquer outro bem juridico, passa
por um método ponderativo de concordancia prética.

Esse fendmeno de colisdo aparente que permeia as or-
dens constitucionais, muitas vezes tendo como pano de fundo
titulares de direitos fundamentais, sofre a influéncia exegética
dos valores de uma determinada comunidade em um determi-
nado momento e, portanto, esta historicamente condicionado.

Os direitos fundamentais deixaram de ser unicamente es-
cudo contra as ingeréncias estatais ja ha algum tempo. Uma tal
visdo liberal evoluida reconhecedora também do caréater presta-
cional de tais direitos, assume entdo na atualidade uma fei¢éo
coletiva, onde se tem uma espécie de desvinculacdo dos titula-
res direto dos direitos, como um fator limitador, tudo para que
haja a protecdo contra a arbitrariedade que o proprio exercicio
desses direitos possa originar quando postos em chogue com 0s
valores comunitarios.

1¥pASCUAL, Gabriel Doménech, Derechos fundamentales e riesgos tecnolégicos,
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 167-176.
18p ASCUAL, Gabriel Doménech, Derechos fundamentales..., op. cit., p. 163-176.
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Essa visdo objetiva que se empresta aos direitos funda-
mentais concretiza designadamente a propria esséncia dos de-
veres fundamentais.

No Brasil, 0 texto constitucional consagra ndo apenas o
direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, mas tam-
bém o dever de preservacdo ambiental, imposto ao Estado e a
todos que compdem a coletividade.

A complexidade composita de tal direito fundamental
completo (Alexy) reflete diretamente na relacdo com o dever
fundamental de mesma natureza, promovendo uma conectivi-
dade, no mais das vezes, em torno de um feixe de posi¢oes
jusfundamentais, onde o classico contraponto liberdade positi-
va x liberdade negativa parece carecer de um complementar
valor comunitario de integracdo social, no qual a lIdgica egois-
tica de direitos subjetivos deve ser repensada segundo uma
I6gica intersubjetiva de direitos e deveres colmatados por uma
ética de solidariedade atual.

Se direitos fundamentais ndo podem existir sem deveres
(Hesse), e nem deveres sem direitos (Nabais), desvendar as
nuances desse plano de interseccdo no ambito do direito ambi-
ental € mesmo tarefa indispensavel para a efetivacdo da Consti-
tuicdo no constitucionalismo contemporaneo.

Por isso que ao longo da presente pesquisa, mais do que
abordar a dogmética constitucional dos deveres de protegdo
ambiental, buscou-se dimensionar, a partir do processo evolu-
tivo que os consagraram (liberais, sociais e, finalmente, ecol6-
gicos), a influéncia cada vez mais intensa na estrutura e no sig-
nificado dos direitos fundamentais correlacionados, seja do
conexo direito ao ambiente equilibrado, seja de outros direitos
fundamentais que venham a sofrer restricdes diante de tais de-
veres associados.

N&o ha uma formula matematica delineadora dessa con-
cordancia préatica razoavel de valores, mas a doutrina, apesar de
ministrar uma atengdo timida ao assunto, fornece alguns crité-
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rios operativos de grande valia.

A primeira constatacdo € a de que a Constitui¢do imp0Ge a
todos o dever fundamental de protecdo ambiental como resul-
tado, mas ndo traz a sua conformacao especifica. Existem, en-
tdo, restrices a liberdade de conformacao legislativa e a liber-
dade de atuacdo executiva na consecucao de politicas publicas
implementadoras de tais deveres, tanto para mais quanto para
menos, ja que o texto constitucional talha o parametro para a
atuacdo de todos 0s entes estatais.

Mas € devido a essa forte abstracdo de conteddo oriunda
de sua complexidade composita, que 0s preceitos constitucio-
nais impositivos de deveres de protecdo ambiental acabam por
cobrar primariamente do legislador ordinério a sua formatacéo,
para entdo se delinear junto ao individuo os contornos da von-
tade constitucional, o que exige certo esforco dogmatico. E
preciso lei geral (formal e materialmente), que harmonize seus
efeitos restritivos com os efeitos contra-restritivos irradiados
do direito fundamental candidato a restricdo. Uma lei que, para
I& de preservar direitos, imponha deveres fundamentais ao in-
dividuo.

E mesmo quando o legislador se omite nessa tarefa cons-
titucional, a sugerir uma omissdo eloquente configuradora de
uma agressao ambiental, havera sempre o dever do Estado de
proteger o titular do preceito fundamental da agressao de ou-
tros particulares (Canaris), o que nao afasta os mecanismos de
controle de constitucionalidade a disposi¢do. A Justica Consti-
tucional ndo servira como substitutivo do legislador e do admi-
nistrador, mas corrigird as violagbes a proporcionalidade
oriundas da protecdo deficiente, perquirindo ndo sé o “se” da
protecdo, mas também a maneira “como” o dever fundamental
de protecdo se materializara no plano do individuo, numa 16gi-
ca de razoabilidade e dignidade da pessoa humana (Novais).

Afinal, entre deveres de protecdo do Estado e deveres
fundamentais do individuo, hd mais diferencas tedricas do que
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praticas. A satisfacdo constitucional da protecdo ambiental co-
mo resultado é uma sé, e os instrumentos para consecucao de
tal fim sdo incindiveis. O individuo depende do Estado para
explicitar as obrigacdes exigidas constitucionalmente, e o Esta-
do, vice-versa.

E nédo diga que o caminho a trilhar seja solitario: os deve-
res fundamentais de protecdo do ambiente estardo sempre for-
matando, ainda que em diferentes graus, o exercicio de direitos
fundamentais, sejam eles quais forem.
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