As restricoes ao direito fundamental ao ambiente sadio e

Introducdo

O direito ao ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado é um direito fundamental. Ser um direito
fundamental implica na sua posicdo de garantia
contramajoritaria que o transforma em clausula
pétrea, implicita ou explicita, e também implica no
fato de que a todo titular deste direito subjetivo dota-
se a possibilidade de demandar em juizo quando da
agressao perpetrada contra o bem juridico objeto
deste mesmo direito.

Em outras palavras, ao se dizer que o direito ao
ambiente ¢ um direito fundamental se esta dizendo que
ele ¢ um direito subjetivo dotado de justiciabilidade ou

judiciabilidade.

Questao importante que decorre da admissao
da existéncia de um direito subjetivo fundamental ao
ambiente sadio diz com o enquadramento dogmatico
que este direito venha a possuir. Em outras palavras,
é importante verificar qual a estrutura do direito

fundamental ao ambiente.

Interessante notar — e neste aspecto a doutrina
portuguesa capitaneada por Canotilho! ¢ de relevo
— que o direito ao ambiente pode se apresentar de
diversas maneiras, bem como ser restringido por
diversos meios, encartando-se no conceito de direito

fundamental como um todo>.

*Juiz Federal, Mestre em Direito pela UFPE, Doutor em Direito
pela UFSC e professor da UFMA

'CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Ed., 2004, p. 187: O fato de o direito ao ambiente
ser um direito economico, social e cultural nao significa que nao
possa se beneficiar de alguns tracos do regime especifico dos
direitos, liberdades e garantias. Em segundo lugar, a caracterizacao
constitucional como direito economico, social e cultural nao
impede que o direito ao ambiente inclua no seu ambito normativo
importantes e decisivas posi¢coes prestacionais.

>ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995, p 240-247.
Especialmente tratando do direito fundamental ao ambiente, p.
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Isto significa observar que o direito fundamental
ao ambiente ¢ um direito fundamental que se utiliza
de todas as hipoteses existentes no seio da dogmatica
juridica para se expressar como um direito subjetivo
amplo. Dito de outra maneira, muito além de serem
garantias contramajoritdrias, os direitos fundamentais
sdo direitos subjetivos que se demonstram de diversas
formas.

Como garantias contramajoritdrias que sao,
os direitos fundamentais sao categorias dogmaticas
que se opoem a maioria que por sua vez se expressa
através do Legislativot. Quando se trata de um
direito fundamental ao ambiente, se esta tratando
de um direito que limita as aspiragoes da maioria,
que ndo pode ver seus interesses ultrapassar o direito
fundamental ao ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado.

A expressao do direito fundamental ao ambiente
pode se dar como um direito a algo, como uma
liberdade ou como uma competéncia.®

Quando se diz que o direito fundamental ao
ambiente se caracteriza como um direito amplo se
dizer que tal direito exercita-se aglutinando estas trés
formas de expressao. Ora o direito fundamental ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado significa
um direito a alguma coisa, como, por exemplo, quando
dele decorrem politicas publicas de preservacao ao

3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1995, p  240-247.
Especialmente tratando do direito fundamental ao ambiente, p.
429.

*Formalmente significa dizer que estao sob o palio do arti. 60 §
4°, IV. Materialmente significa dizer que o direito fundamental
a0 ambiente ¢ uma regra contramajoritaria implicita, uma vez
que uma das causas da legitimidade a Constituicao ¢ a presenca
de direitos fundamentais. Neste caso, trata-se de garantias
contramajoritarias quer o constituinte as tenham previsto, ou
nao.

> 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 prestacio, ¢) direitos de
igualdade, Cf. BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos

Jundamentales. Bogota: Universidade Exty = Colguabia,
2003, p. 109-229. Sumario l>
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ambiente — ora ele se apresenta como uma liberdade
— por exemplo, a liberdade de usufruir do ar limpo e
indene de poluigao. Também pode se apresentar como
uma competéncia na medida em que é possivel vé-lo
como um direito a um feixe de atribuicoes utilizaveis
em defesa doambiente. Disto também decorre o fato de
o direito fundamental ao ambiente poder se expressar
como um direito de defesa frente a intervencoes do
Estado e de particulares, apresentando-se como um
direito fundamental de prestagao, como um direito
fundamental decorrente da igualdade, e como direito
fundamental a um procedimento.

Poder se expressar de todas estas formas ¢ o que
garante ao direito fundamental ao ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado o adjetivo de um direito
fundamental como um todo.

Considerando que ele nao se trata de um direito
que se expressa mononuclearmente, ele nao se encarta
nas estruturas preconcebidas de direitos fundamen-
tais, contendo nao uma forma de expressao de um di-
reito fundamental, mas um feixe de manifestacoes que
expressam a proibicao de que o Estado faca algo que
agrida o nucleo essencial do direito, como também, a
obrigacao estatal de protecao do bem juridico frente a
agressio de terceiros.

No mais, também fazem parte da forma de ex-
pressao do direito fundamental ao ambiente a obri-
gacao — e também o dever — de praticar atos tendentes
apreservar ou melhorar o ambiente, além da obrigagao
dedisponibilizar instrumentos de participagao dos titu-
lares do direito fundamental ao ambiente nos espagos
de tomadas de decisoes relevantes para o ambiente. O
direito ao procedimento ¢ um consectirio logico do
direito fundamental ao ambiente.

Ao se manifestar de todas estas formas, o direito
fundamental ao ambiente, e obviamente qualquer di-
reito fundamental, coloca-se em rota de colisdo com
outros direitos fundamentais que trabalham em senti-
do contrario.

Considerando-se que o direito ao ambiente ¢,
acima de tudo, uma estrutura de direito que mitiga a li-
berdade e a propriedade, sendo de sua propria caracte-
ristica a redugdo da amplitude de tais direitos, é natural
que restrigoes ocorram ao direito fundamental ao am-
biente. Em outras palavras, é da esséncia de qualquer
direito fundamental exerce a funcao de mandados de

otimizagdo, e conseqlientemente sofrerem restricoes
por outros direitos.

2. As restricoes ao direito fundamental ao
ambiente

Os direitos fundamentais sao constituidos por
normas-principio e também por normas-regra. Esta
forma de manifestacao é comum a todos os direitos
fundamentais, entre eles o direito fundamental ao am-
biente sadio e ecologicamente equilibrado que ¢ atri-
buido a todos pela norma expressa na disposigao de
direito fundamental do art. 225 da Constituicao.

As normas-principio sao normas naturalmente
abertas as quais se impoe uma necessaria densificacao
para que possam ser aplicadas ao caso concreto. Isso se
da porque as normas de direitos fundamentais sao nor-
mas de uma estrutura que permite a adogao de diver-
sos conteudos. Neste sentido, o contetido do direito ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado poderia
ser extremamente variavel, a depender de processos de
concretizacio ou densificacao.

Isto implica em constatar que tais direitos sao
mandados de otimizagao, que atribuem direitos prima
Jacie, ou seja, a priori, o que implica na impossibilidade
de, previamente, o aplicador do direito ter conheci-
mento de toda a amplitude do direito fundamental *.

O direito fundamental que surge para aplicagao
a0 caso concreto ¢ fruto da colisio que se opera em
paralelo com a restricao de um direito fundamental, e
tal restricao pode ser operada por um principio ou por

uma regra’

Tal estrutura leva a necessidade de que tais di-
reitos tenham seu contetdo fixado apds o processo de
colisao com outros direitos fundamentais expressados
por normas-principios que vao atuar como for¢a em
sentido contrério. Este processo de ponderacao® de

©BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales.
Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2003, p. 65.

“BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales.
Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2003, p. 79-80.

8 ALEXY, Robert. Teoria dell” argomentazione giuridica. Milano:
Dott. A. Giufferé Editore, 1998.

? Acerca da ponderagio como técnica de encontro do conteudo
essencial do direito conferir, na doutrina brasileira, SARMENTO,
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direitos e principios é que define, em tltima analise, os

direitos fundamentais. 1

Este processo de atribuicao de conteudo aos di-
reitos fundamentais a partir da pressao formulada por
outros direitos de igual dignidade confunde-se com o
processo de restricoes de direitos fundamentais, na me-
dida em que o conteudo definitivo se obtém depois da
colisao de diversos direitos que se manifestam a priori.
Isto implica em dizer que nenhum direito fundamen-
tal, ja que todos se expressam por principios, possuem

contetdo aprioristicamente determinado.

Por tal razao, a existéncia de um direito funda-
mental ¢ algo maior, e as vezes antitético ao exercicio
de movimentos majoritarios. O direito fundamen-
tal realiza uma equagao pendular de equilibrio entre
maioria e minoria, conjugando as forgas que compoem

a base de um Estado Democratico de Direitos.!!

Com o direito fundamental ao ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado nao é diferente. O que se
pode observar ¢ que outros direitos exercem pressao
sobre ele obrigando o aplicador a dar contetdo a este

direito apos o processo de colisao.

A propriedade, a liberdade, o livre desenvolvi-
mento da personalidade, o desenvolvimento econo-
mico, entre outros, demonstram-se como direitos
subjetivos e ocupam lugar no processo de defini¢ao de
conteudos, limitando o direito ao ambiente e restrin-

gindo as suas hipoteses de afirmagao.

Asrestricoes ao direito fundamental ao ambiente
vao sempre estar vetorizadas por intermédio de uma
norma. Estas normas, que colidem entre si, podem ter
natureza constitucional, infraconstitucional ou mes-

mo serem normas de natureza administrativa, fruto de

Daniel. A ponderagao de interesses na Constituicdao Federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2002.

A teoria da proporcionalidade permite a escolha de atuacoes
estataisambientais que realizem o direito fundamental ao ambiente
ecologicamente equilibrado impedindo que da interpretacao
da norma, ou da fixacao do conteudo essencial do direito ao
ambiente resultem interpretagoes que fiquem aquém do cuidado
devido ou que hajam além da intervencao danosa minimamente
suportavel. O grau do impacto minimamente suportavel intrinca-
se diretamente com o contetido essencial do direito ao ambiente.

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

um ato da administragao publica que restringe direitos
fundamentais por afirmar outros'

Assim, as restricoes ao direito fundamental ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado estao dis-
persas em estruturas normativas que afirmam outros
direitos que entram em choque com o direito ao am-
biente sadio e ecologicamente equilibrado.

Embora seja natural dizer que o direito funda-
mental ao ambiente sadio e ecologicamente equilibra-
do estd sendo agredido por uma decisao administrativa
ou por uma norma infraconstitucional, rompendo o
principio bdsico da hierarquia constitucional, é preci-
so verificar em que medida o conflito real realiza-se no
plano constitucional, entre dois direitos fundamentais,
tais como o direito a propriedade e o direito ao am-
biente sadio e ecologicamente equilibrado. Estes con-
flitos sdo, na verdade, hipoteses de colisoes entre prin-
cipios constitucionais®, que sempre estardo prontos a
restringir o direito fundamental ao ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado.

Esta forma do direito fundamental se restrin-
gir traz a lume a interrogacao acerca da existéncia de
um nucleo essencial do direito que se mostra indene a
qualquer restricao operada no processo de colisao de
direitos fundamentais.

Em outras palavras, o que se poe ¢ a questao
acerca da existéncia de um conteudo minimo essen-
cial do direito fundamental ao ambiente sadio e eco-
logicamente equilibrado que reduza as possibilidades
de restrigao e se afirme como um locus intransponivel
para qualquer reducao da amplitude a priori. Duas pos-
sibilidades se apresentam.

A primeira possibilidade reside na constatacao
de que ha um ntcleo em todo direito fundamental para
além do qual ¢ impossivel a redugao da amplitude des-
te mesmo direito, constituindo-se, este mesmo ntcleo,
em um nucleo duro, absoluto, que se opoe a qualquer
reducio.

A segunda possibilidade, que ¢é a resposta mais
adequada ¢é aquela que vé a relatividade do nucleo

2NOVALIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais nao
expressamente autorizadas pela Constituicao. Lisboa: Coimbra
Editora, 2003, p. 289 e ss.

BBOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales.
Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2003, p. 80.
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essencial dos direitos fundamentais, e, portanto, a re-
lativizacdo do conteudo essencial, inclusive do direi-
to fundamental ao ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado.

O ntcleo do direito fundamental ao ambiente é
fixado pela propria atividade de ponderacio. Ele é rela-
tivo, ¢ maledvel, e nao se constitui em um centro abso-
luto para aquém do qual nao existe direito. E a propria
ponderagao, exercitando o principio da proporciona-
lidade quem fixa o nucleo essencial do direito funda-
mental.'"* Faz-se mister observar que o nucleo do di-
reito fundamental ao ambiente nao ¢ um nucleo duro,
sem maleabilidade, e que impede a movimentacao de
outros direitos fundamentais que trabalhem em sen-
tido inverso, exercitando movimentos contrarios ao
direito ao ambiente. O nucleo essencial do direito fun-
damental ao ambiente sadio e ecologicamente equili-
brado ¢ maleavel, o que implica dizer que o contetido
essencial do direito fundamental também se submete a
atividade de ponderacao, na realizacao do principio da
proporcionalidade’

A maleabilidade do nucleo essencial do direito
fundamental ao ambiente descortina a questao pratica
de se saber qual o limite para se considerar que o direi-
to subjetivo fundamental ao ambiente sadio e ecologi-
camente equilibrado esta sendo reconhecido.

Em outras palavras, se o ntcleo essencial de um
direito fundamental ambiental for relativo, qual o limi-
te que pode ser reconhecido para delimitar as hipote-
ses de reconhecimento ou de negaciao deste mesmo
direito.

A relatividade do ntcleo essencial do direito
fundamental ao ambiente nao implica na negacio de
normatividade para o dispositivo constitucional nem
tampouco a perda de seguranca juridica para a norma
atributiva de direito. Em verdade, o que existe ¢ uma
desvinculacao do contetudo do direito fundamental ao

" Admitindo a ponderacio como mecanismo de resolucdo de
conflitos de principios, embora trabalhe com a teoria interna
das restricoes a direitos fundamentais, Cf. HABERLE, Peter. La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales.
Madrid; Dykinson-Constitucional, 2003; Acerca da relatividade
do nucleo essencial Cf. BOROWSKI, Martin. La estructura de
los derechos fundamentales. Bogota: Universidade Externado de
Colombia, 2003, p. 98.

>BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales.
Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2003, p. 97-99.

ambiente de qualquer idéia preconcebida de conteu-
do.

Em outras palavras, existem linhas gerais redu-
toras da discricionariedade interpretativa que frutifica
com a relatividade do ntcleo essencial, mas nao exis-

tem momentos interpretativos absolutos.

O direito a0 ambiente é um direito fundamental
como um todo, o que implica na sua demonstracao
como um direito que se articula através de diversas
formas.

Para cada forma de expressao do direito funda-
mental a0 ambiente haverd fatalmente uma espécie de
nucleo essencial que se impde como uma idéia que nao
pode ser vencida através da atividade de restrigao.

Quando o direito fundamental ambiental se ma-
nifesta como um direito subjetivo de defesa, o limite
possivel para uma restri¢ao ¢ a inexisténcia de excesso.
O nucleo essencial do direito fundamental ao ambien-
te sadio e ecologicamente equilibrado reside no ponto
em que a atuacao do Estado ou do particular contra-
ria a0 ambiente nao representa um excesso. A partir
do momento em que a atuacao de um outro qualquer
direito fundamental for excessiva em relacao aos bens
ambientais, havera ferimento do nucleo essencial
do direito fundamental. O limite para a restricao ¢ a

inexisténcia de excesso.!®

Ao revés, quando o direito fundamental ao am-
biente se expressar através de uma prestacao ambien-
tal, tal direito se realiza até quando a prestacao for
eficiente, razao pela qual o limite da restrigao é a exis-
téncia de uma prestacio eficiente, e o nucleo essencial
reside na inexisténcia de prestacao deficiente, ou seja,
na eficiéncia da prestagao.

Acaso a restricao ao direito fundamental de de-
fesa seja de um jaez que a intervencao de outro direito
seja excessiva ao limite de fazer desaparecer o conted-
do essencial de um direito fundamental ao ambiente,
entdo a proporcionalidade e a ponderagao agem no
sentido de negar a possibilidade de restricao. De igual
lango, se a restricdo impede a realizagao de uma pres-

tacao minimamente eficaz em defesa do ambiente, en-

1*BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales.
Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2003, p. 119 e ss.
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tao a proporcionalidade vai impedir restri¢ao ao direito
fundamental ao ambiente neste volume?”.

Por tais razoes, o que se denomina de nucleo
essencial do direito fundamental ao ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado ¢ o resultado da ponde-
racao decorrente da colisdo de direitos fundamentais,
e subsumida ao conjunto de regras de proporcionali-
dade que estabelecem pontos de limitagao a atuagao
de outras normas e direitos que trabalham em sentido
inverso.

O direito fundamental ao ambiente ¢é natural-
mente o direito que restringe a propriedade e é por ela
limitado. As emanacoes prima facie do direito ao am-
biente sao quase todas redutoras de um direito a priori
a propriedade. Estas restricoes se apresentam desde as
restricoes de deveres que limitam direitos até as res-
tricoes de regras que impoem limites a direitos.

O art. 225, § 1°, da CF/88 ¢é prodigo no estabele-
cimento de deveres, e todos eles exercem funcoes de
limitagao de outros direitos referentes a propriedade.
Em alguns casos é possivel perceber, inclusive, limi-
tagoes ao direito a liberdade, realizadas pelos deveres
fundamentais ambientais.

Este conjunto de restrigoes deixa claro que o nd-
cleo do direito fundamental ao ambiente ¢ um ntcleo
relativo que se caracteriza por ser objeto de ponde-
racao e proporcionalizagao. A defini¢ao da amplitude
do direito fundamental ao ambiente, do seu nucleo es-
sencial, ou da sua possibilidade de restricao ¢ atividade
para sempre legada a ponderacao com outros direitos
fundamentais.

Existem normas que jogam a funcao dogmdtica
de operarem em sentido contrario garantindo a afir-
magao de direitos fundamentais que se opoem — pri-
ma facie — ao direito fundamental ao ambiente. E a
ponderacao de tais normas com as expressoes do di-
reito fundamental ao ambiente que traduz a expressao
a posteriori do direito fundamental ao ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado.

Muito embora o movimento ambientalista apon-
te para postulacoes distintas, o direito fundamental ao
ambiente, dogmaticamente considerado, nao tem toda
a amplitude que a zetética do ambiente se lhe atribui.

"BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales.
Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2003, p. 143 e ss.

Nao se trata de um direito absoluto e irrestringivel,
nem tampouco limitador de outros direitos e livre de
qualquer limitagao.

A amplitude rogada pelos movimentos ambien-
tais mais radicais, e sem compromissos juridico-dog-
maticos, limita-se a atribuicao de significado para o
direito ao ambiente considerado prima facie, no mo-
mento a priori de qualquer processo de aplicacao da
norma. Tal direito aprioristicamente considerado se
opoe ao direito a propriedade, ao direito a liberdade
sem que se tenha clareza, antes de efetuar ponderacao
de direitos, qual o resultado dogmético correto para a
aplicacao da norma. Ter um direito prima facie nao re-
presenta poder exercé-lo ou vé-lo reconhecido quando
do surgimento de um caso concreto.

A feicao concreta do direito fundamental ao
ambiente, o seu efetivo contetdo, vai surgir quando
da ponderacdo entre principios constitucionais que
trabalhem em sentido contrario, com o fito de afir-
mar outros valores e principios constitucionais, com o
conteudo prima facie deste direito ao ambiente. O di-
reito ao ambiente sadio e ecologicamente equilibrado
nascerd sempre da ponderacao de direitos. O ambito
de protecao da norma define-se em dois momentos: o
apriori e O a posteriori.

Neste contexto € preciso notar que as normas ju-
ridicas infraconstitucionais realizam diversos direitos
fundamentais, entre eles o direito a liberdade e o direito
a propriedade que jogam fungoes muitas vezes contra-
rias ao contetdo essencial do direito fundamental ao
ambiente. Tais normas restringem o direito fundamen-
tal a0 ambiente compondo o direito ambiental a ser
aplicado no caso concreto. Em razdo de se caracterizar
como um direito fundamental que se realiza ora como
ora direito de defesa, ora como direito de prestacao’s, o
direito fundamental ao ambiente restringe-se de diver-
sas formas. E preciso observar que tais restricoes devem
sempre guardar consonancia com o nucleo essencial
do direito, uma vez que o conteudo minimo essencial,

18 ComolembraALEXY,Robert. Teoriadelosderechosfundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995, p. 429, o
direito fundamental ao ambiente ¢ um direito fundamental
como um todo, ¢, portanto, ¢ um direito que se realiza quer como
direito a algo, quer como direito de defesa (liberdade), quer como
uma competéncia. Também pode ser dedutivel a um direito de
igualdade, utilizando-se os ensinamentos de BOROWSKI, Martin.
La estructura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidade

Externado de Colombia, 2003.
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e a propria normatividade do art. 225 da Constituicao
Federal, nao devem ser postos em causa.

3. Conclusao

O direito ao ambiente é um direito fundamental.
Ser um direito fundamental significa ser uma garantia
contramajoritdria e, 20 mesmo tempo, um direito que
é restringivel por outros direitos, através de um proces-
so de ponderacao de direitos quando da ocorréncia de
uma colisao de direitos fundamentais.

O direito fundamental ao ambiente ¢ um direi-
to fundamental como um todo, na medida em que se
expressa de todas as formas possiveis, configurando-se
como um direito a algo, como uma liberdade, como
uma competéncia e como um direito a um procedi-
mento. Em quaisquer das classificagoes existentes para
os direitos fundamentais ¢ possivel enquadrar o direito
a0 ambiente em todas as suas hipoteses.

A afirmacdo do direito fundamental ao ambien-
te quando do caso concreto da-se por afirmacao de
seu contetudo a posteriori, ou seja, apos a colisao com
outros direitos fundamentais. A expressao concreta do
direito fundamental ao ambiente é sempre o resultado
da sua ponderacdo com outros direitos. Desta forma
¢ impossivel conceber um conteudo definitivo, prima
facie, ao direito fundamental ao ambiente sadio e eco-
logicamente equilibrado.

Por outro lado, esta afirmacao do direito somente
ocorre quando a atividade de ponderagao respeitar o
conteudo essencial do direito fundamental, que ¢ um
limite intransponivel cuja observancia implica no re-
conhecimento dogmatico do direito fundamental ao
ambiente.
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