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uitos, com certeza, ao exami-

narem o programa, ja se per-

guntaram, e talvez o estejam
fazendo neste momento, o porqué do
tema da protecao constitucional do
meio ambiente em um painel dedica-
do a sua tutela internacional. Isso ocor-
re, como muito bem ja o disse a Dra.
Virginia, porque o Direito brasileiro nao
aceita os tratados internacionais como
tendo hierarquia superior a Constitui-
c¢ao. Tenho uma visao propria a res-
peito, baseada na experiéncia, nao
muito boa, da tentativa de har-
monizacao da legislacao de protecao
do consumidor ha cerca de trés ou
quatro anos. Nao fosse esse Obice
constitucional, teriamos hoje, com cer-
teza, um finado Codigo de Defesa do
Consumidor, revogado e afastado por
normas aprovadas no ambito do
Mercosul, que estabeleciam padroes
inferiores de protecao a cidadania do
consumidor no nosso pais. Mas isso
fica para os debates que, certamente,
serao bastante ricos.

Dividi a minha intervencao em
duas partes: a primeira, uma teoria ge-
ral da protecao constitucional do meio
ambiente; a sequnda, o meio ambien-
te na Constituicao Federal de 1988.
Esta ultima vem sendo tratada em
profundidade, na doutrina nacional.
Refiro-me, por exemplo, ao trabalho do
Prof. José Afonso da Silva, meu mestre
querido, ao qual nao s6 eu mas todos
0s brasileiros devemos um oceano de

gratidao. Esse  jurista, que
recentemente se aposentou na
Universidade de Sao Paulo, ainda esta
a espera das homenagens que todos
temos, por obrigacao, de fazer a sua
historia de cidadao, de homem digno
e de ser humano extraordinario.
Contudo a parte primeira nao vem re-
cebendo a atencao necessaria da dou-
trina nacional. E nao ha, como se sabe,
interpretacao e aplicagcao da Constitui-
c¢ao Federal sem uma compreensao
vestibular daquilo que poderiamos de-
nominar teoria geral da norma consti-
tucional, que informa e, de certa ma-
neira, orienta a aplicacao do texto cons-

titucional.

Por isso comecamos com o es-
forco de fazer um rapido esbo¢o do
que seria essa teoria geral da tutela
constitucional do meio ambiente. A
questao preliminar, ao abordar o tema,
é sobre a necessidade de inseri-lo na
constituicao. E preciso constitucio-
nalizar? Haveria essa necessidade ab-
soluta de contar, no texto da norma
maior, com dispositivos tratando do
tema objeto deste seminario? Em tese,
nesse tema ou em qualquer outro, bas-
taria querer proteger legislando e
implementando as normas ordinarias
promulgadas.

Mas sabemos que, tendo em
vista a experiéncia historica, muitas
vezes uma sociedade ou comunidade,
diante do valor de um determinado
bem — o item da pauta social —, opta



por eleva-lo ao plano constitucional,
com isso visando alcancar beneficios
a que faremos referéncia em seguida.

Parece haver uma tendéncia
universal, de certa maneira irresistivel,
a constitucionalizar a protecao do meio
ambiente. Hoje sao poucos os paises
que ainda nao alteraram a sua carta
maior para incluir tal tutela. Um dos
ultimos a fazé-lo, e o fez apods tentati-
vas varias no decorrer dos anos, foi a
Alemanha na sua Constituicao
unificada, ap6és a queda do muro de
Berlim, todavia ainda ha uns poucos
paises onde essa norma constitucional
pelo menos nao esta prevista expres-
samente, como € o caso dos Estados
Unidos e da Italia.

Parece-me que se pretende,
com essa protecao constitucional, em
primeiro lugar, elevar a questao
ambiental ao plano maximo da hierar-
quia das leis e, em segundo lugar, bus-
car um sentido redistributivo dos be-
neficios e custos ambientais. Quere-
mos fazé-lo na Constituicao, e nao pela
via da norma ordinaria.

A degradacao ambiental nao
deixa de ser uma apropriacao indevida
de beneficios ambientais. E, na verda-
de, a monopolizagcao dos beneficios e
a socializacao dos custos. Dai o sen-
tido da norma constitucional de
redistribuir beneficios e custos. Alias,
o Professor Qylvan fez referéncia ao
principio poluidor pagador, um dos
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mecanismos — do qual, infelizmente,
nao vamos tratar — dessa nova equa-
cao e desse esforco redistributivo da
Constituicao.

Todavia o mais importante de
tudo — € um ponto que queria ressal-
tar, embora nao va tratar dele em pro-
fundidade — € que, com a norma cons-
titucional, especialmente na forma
redigida em 1988, estabeleceu-se um
dever de nao degradar, ou seja, inver-
teu-se aquele paradigma classico do
Codigo Civil de que tudo é possivel,
inclusive destruir, desde que sejam res-
peitados os direitos dos vizinhos. E, por
vizinhos, entendemos, tradicionalmen-
te, na civilistica, pelo menos naquela
sequida pelo Brasil, os geograficamen-
te proximos.

Afora esse ponto, o Direito Pri-
vado, na sua base, permitia fizéssemos,
como dominus e até como posseiros,
ou sem ser dominus ou posseiros, tudo
0 que quiséssemos, inclusive destruir
— e isso acabou influenciando o Direito
Publico. E a Constituicao, no art. 225,
altera integralmente esse paradigma
civilistico que dominou o nosso
ordenamento juridico e a propria dou-
trina até bem recentemente — voltare-
mos a esse item de forma indireta ao
término da minha intervencao.

Historicamente, a protecao
constitucional do meio ambiente € um
fendomeno recente. Grécia, apos a que-
da da ditadura dos coronéis, Portugal
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e Espanha foram os trés primeiros pai-
ses a legislar na perspectiva constitu-
cional, pelo menos geograficamente,
pensando nos paises que nao estavam
no antigo bloco soviético, ou nao o
seguiam. Encontravamos nessas
constituicoes hoje interrogadas, normas
constitucionais ficticias de protecao ao
meio ambiente.

Quais seriam os beneficios da
constitucionalizacao? Aqui temos de
fazer um juizo valorativo, comparar
beneficios e eventualmente dificulda-
des que ela venha a trazer. O primeiro
beneficio parece-me ser o da visibilida-
de. A Constituicao € um modelo para
os cidadaos e tem um valor didatico
fundamental; vale como permanente
lembranca da relevancia do meio am-
biente para todos noés. Além disso, a
norma constitucional traz em si um teor
maior de respeitabilidade ou uma exi-
géncia maior de responsabilidade. Pa-
rece que nos acanhamos mais, ou pelo
menos deveriamos, quando assumi-
mos, em mea culpa, que desrespeita-
mos uma norma constitucional vis-a-
vis a inobservancia de uma norma, de
uma portaria de 6rgao inferior. A Cons-
tituicao € norma superior na hierarquia
legislativa, € uma espécie de santuario
legislativo dotado, na expressao de
Canotilho, de preeminéncia normativa.
A Constituicao trata e protege aspira-
¢oes fundamentais da sociedade e, por
isso mesmo, impoe, exige, inspira uma
maior respeitabilidade. Mas, pragmati-

camente, com a norma constitucional,
buscamos seguranca normativa, e
creio que isso € basico hoje no nosso
pais, diante das incertezas no terreno
legislativo com o uso das medidas pro-
visorias — e nao faco nenhum juizo de
valor.

A norma constitucional — no
caso do meio ambiente, isto tem sido
fundamental, especialmente no que se
refere a responsabilidade civil, de que
vamos tratar aqui — é o estudo prévio
de impacto ambiental. A Constituicao
garante uma certa durabilidade
legislativa, um pacto de permanéncia
entre legislador e destinatarios da nor-
ma. Assim, se compreendermos — €
vamos voltar a essa questao — a prote-
cao do meio ambiente como um direi-
to fundamental, portanto norma pétrea,
que nao pode ser alterada, nos termos
dos arts. 5°, § 2°, e 60, § 4°, inciso 1V,
da Constituicao Federal, sera esse o
pensamento ao entendermos que a
Constituicao garante um procedimen-
to rigoroso para a alteracao dos seus
dispositivos. Em um ou em outro caso,
ha uma protecao maior no que se refe-
re a possibilidade de alteracao da pres-
cricao constitucional.

Contudo o mais importante, no
meu ponto de vista, € que, com a
constitucionalizacao, alteramos ou
substituimos o paradigma da legalida-
de ambiental, por exemplo, a protecao
do meio ambiente por normas
infraconstitucionais, como Coédigo Flo-



restal, Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente, Lei de Protecao a Fauna, etc,
pelo paradigma da constitucionalidade
ambiental. Vejam que isso passa des-
percebido. Quando constituciona-
lizamos, ja nao tratamos de legalidade
ambiental, estamos fazendo incursao
em um outro terreno, o da
constitucionalidade ambiental, mas
estamos tao presos a doutrina
publicista e privatistica tradicional que
parece soar mais forte legalidade do
que constitucionalidade. A consti-
tucionalidade, portanto, substitui a le-
dgalidade na sua funcao de veiculo de
valores essenciais — € basico, mas mui-

tas vezes o esquecemaos.

Finalmente, quando constitucio-
nalizamos, criamos uma poderosa fer-
ramenta exegética — e esta Corte assim
tem procedido, nunca abusando das
normas constitucionais de protecao do
meio ambiente. Legitimamos a interven-
cao governamental, requlatoria ou nao,
estabelecemos padroes de orientacao
na formulagcao de politicas publicas e,
por fim, se entendermos que estamos
diante de direitos e garantias fundamen-
tais, prevemos ou instituimos mecanis-
mos de aplicabilidade imediata, na for-
ma do art. 5°, § 2°, da Constituicao
Federal.

Essa seria uma sintese, no meu
modo de ver, dos beneficios da inclu-
sao da protecao do meio ambiente no
texto constitucional. Ha riscos, pensei
em varios, mas, nao tendo tempo aqui
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para discuti-los, quero mencionar pelo
menos trés. O primeiro é a
constitucionalizacao de conceitos, di-
reitos e obrigacoes insuficientemente
amadurecidos ou compreendidos e até
superados. E a nossa Constituicao apre-
senta alguns modelos disso na parte
ambiental, por exemplo, quando faz
referéncia a "equilibrio ambiental’, um
conceito bioloégico superado que foi
importante em um determinado mo-
mento, no final da década de 60 e ini-
cio da de 70, divulgado por dois dos
maiores ecologistas, ambos ainda vi-
vos, os irmaos Odum, mas que, hoje,
sabemos, nao reflete, na perspectiva
cientifica, a retidao conceitual espera-
da e, de certa maneira, necessaria.

O segundo risco, relacionado
até mesmo a um beneficio, € a dificul-
dade de retificacao posterior. Gostaria-
mos de fazer acertos nas normas cons-
titucionais de protecao do meio ambi-
ente, todavia temos uma dificuldade —
que nos favorece quando querem reti-
ficar para diminuir as garantias
ambientais — quando queremos retifi-
car para ampliar, incluir aspectos no-
vos ou até mesmo corrigir pequenas
falhas do texto constitucional.

O terceiro, conforme o enten-
dimento que venhamos a ter da forca
vinculatéria da norma constitucional,
€ o risco de enfraquecer o valor e as
forcas normativas das disposigoes
constitucionais, uma espécie de senti-
do retorico, abstrato, ineficiente e, de
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certa maneira, inutil, que infelizmente,
de forma gradativa, parece ganhar es-
paco no Brasil: interpretar a nossa
Constituicao.

Passemos aos modelos de
constitucionalizar; vou apenas lista-los.
Se houver perguntas neste ponto, te-
rei oportunidade de esmiuca-los. Ima-
ginei nove modelos possiveis.

O primeiro seria aquele da for-
mula dos direitos fundamentais: o meio
ambiente ecologicamente equilibrado
¢é direito assegurado a todos.

O segundo modelo seria o da
formula dos deveres fundamentais —
nao falamos de direitos, mas de deve-
res. E a nossa Constituicao — ver-se-a
em seguida — utiliza também esse mo-
delo de deveres fundamentais.

Além de direitos e deveres fun-
damentais, o terceiro modelo seria o
da féormula da funcao sécio-ambiental
da propriedade. Nao se trata diretamen-
te nem de direitos nem de deveres, mas
estabelecem-se amarras para um direi-
to constitucional estabelecido no art.
5°, o direito a propriedade privada.

O quarto modelo, e as consti-
tuicoes fazem uso dela, seria o da for-
mula dos objetivos publicos, fins am-
plos que, naquela matéria, devem ori-
entar a intervencao, a acao e, as ve-
zes, a omissao, o nao-fazer do proprio
Estado.

Em acréscimo, o quinto mode-

lo seria o da férmula dos principios
ambientais. Varias constituicoes, por
exemplo, a colombiana, a equatoriana
e outras tantas, e o Tratado da Uniao
Européia trazem expressamente tais
principios, entre os quais o principio
poluidor pagador, o da prevencao, o
da integracao e o da precaucao.

O sexto seria a formula dos pro-
gramas publicos, estabelecendo, de
certa maneira, nortes para o exercicio
da atividade administrativa.

O sétimo seria a formula da tu-
tela dos ecossistemas particulares —
isso esta no art. 225 da Constituicao
Federal: a Mata Atlantica, a Floresta
Amazonica, o Pantanal e a zona cos-
teira foram protegidos especificamen-
te em adicao aquela norma geral do
caput do art. 225.

O oitavo modelo seria a formu-
la dos instrumentos de implementacao;
vale dizer, a Constituicao estabelece
diretrizes, objetivos, programas, direi-
tos, deveres. Nao satisfeita, porque nao
confia em todos noés — alias, noés nao
confiamos em nés mesmos, nao con-
flamos nos legisladores nem nos
implementadores —, a Constituicao es-
tabelece instrumentos de implemen-
tacao.

O ultimo modelo seria a formu-
la de reparticao de competéncia de
Poder, que a Constituicao, especialmen-
te nos Estados federados, como a Aus-
tralia, Brasil e outras nacgoes, traz.



Passemos, agora, a segunda
parte da minha intervencao, acerca do
meio ambiente na Constituicao de
1988. Para resumir, vou me limitar a
trazer apenas pontos que eventualmen-
te nao tenham sido tratados na doutri-
na nacional, especialmente na melhor
doutrina nacional em relacao ao tema.

Inicialmente, temos de reconhe-
cer que, no Brasil, existe — e ha de ter
consequiéncias juridicas — algo que po-
demos denominar ordem publica
ambiental brasileira, ou seja, o meio
ambiente nao é mais, ja o foi no pas-
sado, um item da pauta das relagcoes
privadas entre individuos ou um item
de uma pauta semipublica, ora priva-
da, ora, no relacionamento dos indivi-
duos com o Estado, assumindo
conotacgoes publicas. Ela é publica,
porque ha direitos e deveres constitu-
cionais. £ uma ordem publica
constitucionalizada e baseada em seis

pilares.

O primeiro pilar € o meio ambi-
ente como direito fundamental expres-
so. Qostaria de ter um pouco mais de
tempo para examinar qual o sentido
da expressao "direito fundamental’, que
nem todos os ordenamentos juridicos
conhecem ou, pelo menos, nao € uma
expressao que tradicionalmente seja
reconhecida de maneira uniforme nos
varios ordenamentos juridicos. Vejo
aqui dois juristas de primeira grandeza
com formacgao na escola francesa: meu
mestre Paulo Affonso Leme Machado
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e a Professora Sonia Wiedmann, am-
bos sabem que, no Direito franceés, por
exemplo, a expressao 'direito funda-
mental" € uma realidade recente, da
década de 70. Ja no Direito alemao, é
tradicional. Seria uma discussao impor-
tante, teria efeitos praticos, mas, infe-
lizmente, nao é possivel aprofundar a
matéria neste momento. E importante,
contudo, ressaltar que, como direito
fundamental expresso, a protecao do
meio ambiente caracteriza-se, no
ordenamento juridico brasileiro, pela
pulverizacao constitucional. Pecam pro-
fundamente aqueles que esperam en-
contrar, de forma exaustiva no art. 225,
o rol de direitos ambientais constitu-

cionais.

Existe sim, na Constituicao, um
direito fundamental per si, batizado
com nome e sobrenome, que faz uma
reviravolta na lista das prioridades cons-
titucionais da nacao brasileira e traz
padroes ético-ecologicos novos para a
formulacao legislativa e para a nossa
atuacao como implementadores e
cumpridores das normas garantidoras
do meio ambiente, o modelo dual de
filiacao antropocéntrica e biocéntrica,
mas encontra-se também aquilo que
poderiamos denominar direitos funda-
mentais reflexamente ambientais, tais
como o direito a saude, garantido no
art. 5° e, depois, num capitulo proprio
no texto da Constituicao, o direito tra-
dicional, que foi incluido na Constitui-
cao fascista de 1937, e o direito de
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acesso a Justica, garantido expressa-
mente também no art. 5°. Sabemos
que a norma constitucional sem a ga-
rantia de tutela jurisdicional € um nada,
€ res nullius, alias, € res derelictae.

O segundo pilar da ordem
ambiental publica constitucionalizada
€ o meio ambiente como fundamento
para deveres estatais especificos: po-
sitivos e negativos. Deveres de omis-
sao, no sentido classico das liberdades
publicas, para que o Estado nao atue,
e deveres positivos a fim de que o Es-
tado cumpra algumas atividades que
o legislador incluiu no proéprio texto
constitucional.

O terceiro € o da conformacao
dominial do meio ambiente na propria
Constituicao — poderiamos ter um cur-
so inteiro sobre tal conformacao, ora
um bem auténomo, ora um bem frag-
mentado, ora um bem visto na divisao
de competéncias entre Uniao, Estados
e municipios, ora como bem natural,
ora como meio ambiente urbano ou
rural, como expresso no art. 186 da
Constituicao Federal.

O quarto pilar € o da protecao
ambiental como fonte de principios, os
quais se encontram explicitos na Cons-
tituicao, como o poluidor pagador e o
meio ambiente como principio
norteador da ordem economica, art.
170, inciso VI. Mais importantes sao
os principios implicitos que decorrem
da conjugacao de dispositivos no uni-

verso da Constituicao Federal, entre
eles, o principio da precaugao, mencio-
nado pelo Prof. Paulo Affonso Leme
Machado.

O pentltimo pilar é o da defini-
cao de reparticao de poderes estatais.
A nossa Constituicao instaura definiti-
vamente um federalismo ambiental
baseado no principio de que a Uniao
estabelece normas piso. Deve-se ter
uma cautela cada vez maior, porque,
hoje, os estados e os municipios que-
rem legislar em matéria ambiental nao
para ampliar as garantias constitucio-
nais, legais e infraconstitucionais, mas
para reduzi-las, quando nao pulveriza-
las e leva-las a nulidade, o que é
inconstitucional dentro do pacto fede-
rativo minimalista que orienta a Cons-
tituicao de 1988.

O sexto pilar € o da instru-
mentalizacao da protecao ambiental. A
nossa Carta Magna nao se limita a es-
tabelecer obrigacoes e direitos; ela sus-
peitou, até pela experiéncia historica,
que nos, brasileiros, de certa maneira,
estavamos imbuidos de descon-
sideracao, quando nao de desrespeito
a norma constitucional.

No Direito francés, dizia-se que
o Cobdigo Civil se revoltava contra as
leis novas especiais e as vencia; no
Brasil, € mais grave porque gostamos
de inovar. Aqui, o Codigo Civil se re-
volta contra a Constituicao e a vence.
Muitas vezes, questoes que deveriam



ser decididas olhando, exclusivamen-
te, para a norma constitucional, uma
norma de eficacia plena, vém a ser so-
lucionadas com os olhos postos no
Caodigo Civil brasileiro.

Para encerrar, agradeco o hon-
roso convite que me foi feito. Ha pou-
cos dias, li um poema do Sr. Ministro
Edson Vidigal. Esse poeta de Caxias,
Maranhao, disse o seguinte no livro
que se intitula O Superior Tribunal de
Justica: Muitos bons fluidos, mas des-
cam e permanecam — estou olhando
para uma fotografia do prédio do Con-
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daresso Nacional. Sempre que o verbo
se transmuda em verba, alguém paga
a conta. E eu, aprendiz, com vicio
redibitério de poeta, acrescentaria:
sempre que o verde se transmuda em
po, todos n6és pagamos a conta; a na-
tureza nao.

ANTONIO HERMAN DE VASCONCE-
LOS E BENJAMIN: Procurador de
Justica do Meio Ambiente do Estado
de Sao Paulo.





