0 conceito e a estrutura do direito fundamental ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado

The definition and structure of the fundamental right to a
healthy and ecologically balanced environment

RESUMO

Ney de Barros Bello Filho™

O direito fundamental ao ambiente possui fundamento material e fundamento formal. O fundamento material esta
no principio constitucional da preservacao ambiental e nos demais principios constitucionais.

Palavras-chave: Direito ambiental. Protecdo ambiental. Conservacao da natureza. Aspectos constitucionais. Direitos

e garantias individuais. Brasil.

ABSTRACT

The fundamental right to the environment have a material and formal foundation. The material foundation is in the
constitutional principle of the environmental preservation and others constitutional principles.
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1 Consideracbes gerais

O direito fundamental ao ambiente sadio
e ecologicamente equilibrado estd previsto na
Constituicdo de 1988, no art. 225 do Texto.

E possivel encontrar dentre doutrinadores
a afirmacdo de que o direito ao ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado é um direito fundamental,
mas quase nunca é possivel descortinar a explicacdo do
que isso significa e qual o desdobramento dogmatico
dessa afirmacgao.

Em outras palavras, a fundamentalidade
do direito ao ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado transformou-se em topos sem qualquer
tratamento tedrico ou justificacdo dogmatica.

“ Texto publicado na Revista Magister de Direito Ambiental e
Urbanistico, Porto Alegre, ano 11, n. 61, p. 57, ago./set. 2015.

“ Mestre em direito pela Universidade Federal de Pernambuco
— UFPE. Doutor em direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina - UFSC. Pés-doutor em direito pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul - PUC/RS. Desembargador federal.
Professor dos programas de pds-graduagao em direito da
Universidade Federal do Maranhdo - UFMA e do Instituto de
Direito Publico - IDP.

O que significa ser um direito fundamental? Qual
a consequéncia dogmatica dessa assertiva? De que
matéria o objeto ambiente estard mais bem protegido
através da atribuicao de fundamentalidade ao direito
que o protege? Qual a estrutura e qual o conteudo de
um pretenso direito fundamental ao ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado?

Todasessas questdes evocam uma decomposicao
desta afirmacdo um tanto tautoldgica e impdem a
andlise detida acerca de questées como conceito e
estrutura do direito subjetivo definido no art. 225 da
Constituicdo Federal.

2 Conceito e estrutura do direito fundamental ao
ambiente

Os direitos fundamentais exercem a funcao de
direitos contramajoritdrios que se opdem aos desejos
da maioria que se expressam por intermédio de
decisées do Legislativo'. Neste sentido, ter um direito

' Formalmente significa dizer que estdo sob o pélio do art. 60, § 4°, 1V,
da Constituicdo Federal. Materialmente significa dizer que o direito
fundamental ao ambiente é uma regra contramajoritaria implicita,
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fundamental é possuir um direito que nao se dissolve
em razdo das aspiragdes majoritdrias. Trata-se de um
direito que realiza o principio do Estado de Direito
contendo o desbordar do principio democratico. O
equilibrio destas forcas constitui-se em um paradoxo
que é a base do Estado democrético de direitos.?

Para além de serem garantias contramajoritérias,
os direitos fundamentais sao direitos subjetivos que
se constituem em posicdes juridicas subdivididas em
direitos a algo, liberdades e competéncias®. Mais que
isso, os direitos fundamentais podem manifestar-se
sob essas trés formas aglutinadamente, constituindo-
se em um direito fundamental como um todo.*

Os direitos subjetivos fundamentais séo direitos
formalmente e materialmente fundamentais desde
que possam passar no teste de fundamentalidade,
que, em sintese, € o mesmo utilizado para a afericao
de normas de direito fundamental. Dessa forma, sao
direitos fundamentais em sentido formal aqueles que
sdo atribuidos por normas de direito fundamental em
sentido formal e séo direitos fundamentais em sentido
material desde que atribuidos por normas materiais de
direitos fundamentais.

Neste sentido, sdo direitos formalmente
fundamentais aqueles atribuidos pelas normas dos
catdlogos dos arts.5°,6°e 7° da CF/1988, além de outros
decorrentes das hipoteses de abertura do § 2° do art.
50, Sdo direitos materialmente fundamentais aqueles
cujo conteudo realiza os principios constitucionais
do rol do art. 1° da CF/1988, além de todos os demais
principios dispersos no Texto Constitucional e fora
dele, conforme a remissao da clausula de abertura.
Esta relacdo de materialidade, no entanto, ocorre
dentro da dogmatica tridimensional e carece de uma
argumentacdo dogmadtica, que se sustenta — ultima

uma vez que uma das causas da legitimidade da Constituicao
é a presenca de direitos fundamentais. Neste caso, trata-se de
garantias contramajoritarias quer o constituinte as tenha previsto,
ou nao.

2 MOUFFE, Chantal. La paradoja democrdtica. Barcelona: Gedisa,
2003. p. 45.

3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1995. p. 186-240. Em um
sentido ligeiramente divergente, percebendo a existéncia de a)
direitos de defesa, b) direitos de prestacao, ¢) direitos de igualdade,
cf. BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales.
Bogota: Universidade Externado de Colémbia, 2003. p. 109-229.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1995. p. 240-247 e especialmente
tratando do direito fundamental ao ambiente, p. 429.
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ratio — no discurso pratico geral. Em sintese, sao
fundamentais os direitos subjetivos atribuidos por uma
norma de direito fundamental e que assim o é por uma
constatacdo dogmatica que envolve as trés dimensdes,
a empirica, a analitica e a normativa.

Surge aqui a delicada questdo de saber se
é possivel um direito que seja materialmente
constitucional sem o ser formalmente e vice-versa.

Tratando-se a questdo dos direitos fundamentais
desde uma perspectiva dogmdtica, ndo cabe falar
em direito materialmente fundamental ou direito
formalmente fundamental, sendo em direitos
fundamentais que se justifiquem desde uma
perspectiva formal e outra material. O ambito da
dogmética tridimensional permite o processamento
das constatacdes das dimensdes empirica, analitica e
normativa com o objetivo de gerar um conceito que
seja continente de ambas as dimensbes, formal e
material.

O teste de fundamentalidade é realizado
pela dogmadtica tridimensional, e corresponde a
possibilidade de se checar se um tal direito subjetivo
atribuido por uma norma é fundamental ou ndo
fundamental, ou se esta norma atributiva de direitos
subjetivos é norma de direito fundamental ou nédo o
é. Esse teste formal consiste na constatacao de que a
norma e o direito a ela atribuido estdo em consonancia
com o sistema constitucional, postos por enunciados
normativos incluidos nos réis de direitos fundamentais
ou decorrentes de outros enunciados cuja clausula
de abertura dd permissdo para gerarem direitos
fundamentais.

O teste de materialidade testa se o conteudo
deste tal direito fundamental realiza os principios
fundamentais incluidos no rol constitucional
correspondente ou dispersos no proprio Texto
Constitucional ou fora dele.

Se acaso uma posicao juridica subjetiva vier
prevista em um texto constitucional sem que a ela
corresponda um conteddo material que realize os
principios estruturantes do Estado e da sociedade,
mesmo assim essa norma seria uma norma de direito

5 DREIER, Ralf. Derecho y justicia. Santa Fé de Bogota: Themis, 1994;
ALEXY, Robert. Teoria dell’ argomentazione giuridica. Milano: Dott.
A. Giufferé Editore, 1998.
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fundamental e fundamental seria o direito por ela
atribuido?®

Uma presuncdo de fundamentalidade ¢é
necessaria, mas essa presuncao deve admitir prova
em contrario, uma vez que é possivel uma tal insercao
constitucional que negue o sentido dos direitos
fundamentais e esteja no todo divorciada da ordem
principiolégica.”

O inverso, porém, ndo tem como operar. Todo
direito materialmente fundamental é também um
direito formalmente fundamental. Tal conclusdo
surge da constatacao de que a clausula de abertura da
Constituicdo brasileira, em seu art. 5°, § 20, formaliza
todo direito fundamental que seja materialmente
fundamental, uma vez que da formalidade a todos os
direitos decorrentes dos principios constitucionais,
do regime, da soberania da dignidade da pessoa
humana. As posicoes juridicas materiais — cuja
fundamentalidade possa ser comprovada pelo
acoplamento aos conceitos dogmadtico-analiticos, e
justificados pela argumentacao racional em sede de
uma dimensao normativa da dogmatica — passam
necessariamente a ser direitos fundamentais.

Desta forma, o teste de fundamentalidade do
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado
reduz-se a constatacdo de sua materialidade. Ao ser
materialmente fundamental, o direito ao ambiente
passa, também, a ser formalmente fundamental.

Como um direito materialmente fundamental,
baseado na realizacdo dos principios da igualdade?,

6 A doutrina diverge no sentido de reconhecer ou néo a existéncia
de direitos materialmente fundamentais que nao o sejam
formalmente fundamentais. cf. nota de rodapé 36.

7 Essa parece ser a posicdo de CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2003. 6a. especialmente p. 1162.

8 No sentido da existéncia de direitos fundamentais que refletem a
igualdade, cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995. p. 381-419;
BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales.
Bogota: Universidade Externado de Colémbia, 2003. p. 187-229.

110

da liberdade® e da dignidade da pessoa humana'®,
e com subjetividade possivel em razdo de serem
determindveis os seus titulares, o direito fundamental
ao ambiente possui estrutura de um direito de
defesa frente a intervencbes do Estado e de
particulares, apresentando-se também como um
direito fundamental de prestacdo, como um direito
fundamental decorrente da igualdade, e como direito
fundamental a um procedimento.

Por se tratar de um direito fundamental que
ndo se encaixa nas classificagdes estruturais classicas,
um tal direito fundamental ao ambiente contém um
feixe de efeitos que comporta a proibicdo de que o
Estado faca algo que agrida o nucleo essencial deste
direito, a obrigacdo do Estado de proteger o bem
juridico frente a agressao de terceiros, a obrigacdao
do Estado de praticar atos tendentes a preservar ou
melhorar o ambiente, além da obrigacdo do Estado
de disponibilizar os instrumentos para a participacao
dos titulares do direito nos processos de tomada de
decisdes relevantes para o ambiente. Desta maneira,
o direito fundamental ao ambiente se manifesta de
diversas formas, gerando os mais diversos efeitos.

Como todo direito fundamental, o direito
fundamental ao ambiente é atribuido por uma norma,
que no enunciado normativo do art. 225, caput,
realiza-se como norma-principio, atribuindo um

9 A fundamentacio aparentemente coerente diz com a vinculagio
do direito ao ambiente sadio e ecologicamente equilibrado como
corolério da liberdade e, mais explicitamente, como corolério do
livre desenvolvimento da personalidade, que possui previséo na
Constituicdo Portuguesa, no art. 26°, n° 1. Sobre o tema cf. PINTO,
Paulo Cardoso Correia Mota. O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. In: RIBEIRO, Anténio de Padua et al. Portugal-Brasil
ano 2000. Lisboa: Coimbra editora, 1999. p. 149-246.

10 Sobre a dignidade da pessoa humana como principio fundante
dos direitos fundamentais, cf. dentre outros COSTA, José Manuel
M. Cardoso da. O principio da dignidade da pessoa humana na
constituicGo e na jurisprudéncia constitucional portuguesas. In:
BARROS, Sérgio Resende de; ZILVETI, Fernando Aurelio (coord.).
Direito constitucional: estudos em homenagem a Manoel Gongalves
Ferreira Filho. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 191-200; BENDA, Ernest.
Dignidad humanay derechos de la personalidad. /n: HESSE, Konrad.
Manual de derecho constitucional. Madrid: Marcial Pons, 1996. p.
117-144; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constitui¢do de 1988. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003; GONZALEZ PEREZ, Jesus. La dignidad de la
persona. Madrid: Civitas, 1986. BARCELLOS, Ana Paula. A eficdcia dos
principios constitucionais: o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; DELPEREE, Francis.
O direito a dignidade humana. /n: BARROS, Sérgio Resende de;
ZILVETI, Fernando Aurelio (coord.). Direito constitucional: estudos
em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sdo Paulo:
Dialética, 2001. p. 151-162.
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direito fundamental que tem a funcdo de mandado de
otimizacao'!. Por outro lado, os enunciados normativos
dos §§ 1° a 6°, que também estabelecem normas que
atribuem parcelas do feixe que constitui o direito
fundamental ao ambiente, obedecem as estruturas das
regras, e se submetem a tal estrutura.

Comomandado de otimizagdo,anormaatributiva
de um direito fundamental ao ambiente determina
o cumprimento de um direito que se realiza a partir
de diferentes graus e dependente das possibilidades
juridicas e faticas. O cumprimento de uma obrigacdo
decorrente de um direito fundamental ao ambiente
ndo se realiza desde um padrao fixo segundo o modelo
das regras, mas sim a partir de uma ponderacdo e uma
proporcionalizacdo dos direitos, bens e valores em
jogo quando do caso concreto.

Essa constatacdo traz a baila trés questdes
importantes para a caracterizacdo de um direito
fundamental ao ambiente:a existéncia de um conteldo
essencial do direito; a possibilidade de restricao
desse direito quando do processo de ponderacao e a
clarificacdo do papel que jogam as regras de direito
fundamental.

Sobre a terceira das interrogacbes, a resposta
é que a parcela de direito fundamental ao ambiente
vetorizada via regras de direitos fundamentais obedece
a teoria geral das regras e funciona por meio de normas
que ndo se submetem a qualquer ponderacéo, e sdo
aplicadas desde a perspectiva do tudo ou nada.

Obviamente todas as regras atributivas
de direito fundamental ambiental guardam seu
fundamento tanto nos principios constitucionais
fundamentais como na prépria norma-principio de
direito fundamental ambiental. No entanto, o seu
nao reconhecimento, ou o ndo cumprimento de seus
dispositivos ndo pode ser medido em graus, mas sim
em termos de cumprimento ou ndo cumprimento,
sem que a ndo observancia seja, em si mesma, uma
possibilidade juridica. Isto se d& porque as regras sdo
naturalmente ndo restringiveis, e ndo ha falar em
ponderacao de regras.

" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1995, p. 86; ALEXY, Robert.
Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Revista Espariola
de Derecho Constitucional, Madri, v. 66, n. 22, p. 13-64, 2002; ALEXY,
Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizagao de direitos
fundamentais no estado de direito democratico. Revista de Direito
Administrativo: RDA, Rio de Janeiro, n. 217, p. 67-79, jul./set. 1999.
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A questdo é que nem sempre das normas
inseridas nos incisos do § 1° e dos demais paragrafos
é possivel retirar uma obrigagao correspondente a um
direito, retornando-se a questao da plena eficacia de
tais dispositivos.

Mas impende afirmar que a inclusao dos
enunciados normativos do art. 225 no rol material
dos enunciados de direitos fundamentais faz com
que esses direitos passem a ter os mesmos privilégios
juridicos impostos pelo § 1° do art. 5° que atribui as
normas de direitos fundamentais a aplicabilidade
imediata e eficacia plena.

Assim, as regras dispostas no art. 225 tém
o mesmo papel das demais regras de direitos
fundamentais, e o principio disposto por uma norma
tem a mesma consequéncia que lhe dota a teoria dos
principios, inclusive no que pertine a restricdes e a
possibilidade de ponderacdes.
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