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2 ONDE,COM QUEM E COMO VIVEMOS

O galo é uma ave que os homens
podem tomar como verdadeiro
exemplo. Porque o galo é de tal
natureza que, quando quer cantar,
primeiro se empluma e bate as asas
trés vezes, e em seguida canta. Esse
galo d& exemplo a todos os homens do
mundo, assim tanto aos religiosos
quanto aos seculares. Posto que todo
aquele que queira falar deve pensar e
imaginar antes de fazé-lo, as palavras
que gueria pronunciar e mostrar se sao
palavras de proveito e de razdo
(MACHADO, S. et al, 1999, p. 19,
traducao nossa).

2.1 CONCEITO DE AMBIENTE

Pode-se afirmar que, na civilizacdao ocidental, a
preocupagao com a protecao do ambiente tem assumido
marcadamente um desenvolvimento como sociedade,
enquanto comportamento cultural e uma crescente
evolugdo que ocorre nem sempre na mesma proporcao
em que o0s recursos tecnoldgicos, cientificos e seu
entendimento avancam. Prieur sustenta que a nogao de
ambiente assemelha-se a um camaledao, haja vista ser
uma palavra que em um primeiro momento exprime
fortes paixdes, esperangas e incompreensodes e, ainda,
conforme o contexto no qual é utilizada sera entendida,
simplesmente, como uma palavra da moda, um luxo dos
paises ricos, um mito (PRIEUR, 2004, p. 1). Esse estudo
vai enfrentar essa nocdao camaledo, proposta por Prieur,
pois a partir de um tema de contestacao nas passeatas
hippies  ocorridas intensa e pontualmente em
determinados cantos do mundo nos anos 70,
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hodiernamente a protecdo da fauna e da flora é motivo
de uma mobilizacao global, envolvendo desde ativistas
até governos, em face da necessidade da preservacao da
biodiversidade e dos efeitos que ela provoca em toda a
biota.

Contudo, nesse sempre foi assim, e Zsdgobn
(2004) adverte que a preocupacao nao se desenvolveu
de forma global e nem mesmo no mesmo ritmo em todos
0os povos e em todos os periodos histdricos e, nem
mesmo poderia ter sido assim. Cada povo se desenvolve
de acordo com a sua cultura, sua memodria, sua
geografia, seus recursos naturais ou mesmo a falta
deles. Dessa forma, seria efetivamente impossivel o
desenvolvimento de uma consciéncia ambiental
homogénea globalizada, essa consciéncia pela necessaria
protecio e preservacao do ambiente foi se
desenvolvendo paralelamente ao desenvolvimento das
civilizacgdes e ao conseqlente desaparecimento dos
recursos ambientais.

Ndo é exagero nos tempos em que se vive € nos
tempos que estao por vir, relembrar e realgar a
importancia da guestao ambiental e dessa
conscientizacdo da protecao dos recursos naturais
(GOMES, 1999)!. As conseqiiéncias da exploracdo
descontrolada do meio ambiente é oriunda de uma falta
de consciéncia ecoldgica e de uma tendéncia destrutiva
do homem em relacdo ao meio em que vive que se
traduz em conseqiéncias negativas, produzindo danos
incalculdveis e irreversiveis (extingdo de espécies e de
recursos ambientais), com reflexos econO6micos,

! A referida autora portuguesa aponta para o paradoxo da relagdo
homem/natureza, pois somente a partir de uma tomada global de
consciéncia ecoldgica é que sera possivel refrear a destruicdo do planeta.
Fato que é incontestavel, contudo, mister registrar que se ndo se revisitar
o modo de exploracdo econémica, de desenvolvimento e de consumo,
talvez o a tomada de consciéncia chegue tarde demais. Aqui se recolhe a
licdo de Gomes (1999, p. 43): “[...] enaltecer uma realidade que ganha
contornos crescentemente preocupantes para a Humanidade, trata-se, ao
fim e ao cabo, de convocar as consciéncias ecoldgicas para a necessidade
de contrariar a tendéncia destrutiva da acgdo humana sobre o ambiente”.
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refletindo a importancia da questdo ambiental e da
conscientizacdo da protecao dos recursos naturais
(TEIXEIRA, 2006).> Uma inquestiondvel consagragdo do
emergir de uma consciéncia ambiental veio a ocorrer em
meados do século XX (ARAGAO, 1997)3, como um
despertar de um movimento ambientalista moderno.
Contudo essa mesma consciéncia, de uma forma ou de
outra, ja se mostrava presente desde a pré-histéria,
guando seres humanos acumulavam informagdes acerca
de diferentes curas para diferentes doencas com as
drogas que tinham a disposicdo na época (GREEK e
GREEK, 2000 apud BRUGGER, 2004). Esses estudos,
aliados, aos posicionamentos de Greek & Greek (2000,
p.100), sobre o uso de antigas técnicas, como,
autdpsias, epidemiologia, observacdes clinicas, sem, com
isso, desenvolver nenhum experimento com animais
permitem tanto perceber a capacidade humana de
superar a si mesma, se estiver voltada a um paradigma
orientador sistémico ou holistico, de uma outra ordem,
que ndo a instrumental ou econ6mica e, ainda, quanto
estdo atreladas a forcas técnicas. Sao ordens

2 Teixeira adverte que foi essa situacdo de imprevisibilidade das catastrofes
ecoldgicas, ja alertadas por Prieur em sua obra (PRIEUR, Michel. Droit de
I'environnnement. Paris: Dalloz, 2004), que se elevou um grito de alerta
para os limites de crescimento, haja vista o desenvolvimento desenfreado
estar levando a um esgotamento dos recursos naturais. Teixeira sustenta
que essas circunstancias “criaram na consciéncia dos legisladores a
necessidade de impor limites e de criar a obrigagdo de poupar os recursos
para as geracdes futuras”. No caso da pesquisa em tela, sempre ha como
se questionar a legitimidade e a efetividade da legislacdo ambiental. A
titulo exemplificativo pode-se destacar a situagdo dos zooldgicos no Brasil
(Lei n.o 7.173/83), norma caracteristicamente antropocéntrica que se
preocupa muito mais com o zelo pelo animal humano do que pelo animal
ndo-humano, possuindo pouca ou nenhuma consciéncia ecoldgica.

3 A autora coimbrd esclarece e, aqui se recolhe a sua licdo, que “A
verdadeira percepgdo das caracteristicas, perfeitamente terrenas, dos bens
ambientais verificou-se apenas a partir de meados do século XX. Foi
precisamente nesta altura, quando a sobre-exploracdo dos recursos
ambientais se comegou a fazer sentir como uma ameaca séria para a
Economia, para o Homem e para a propria Natureza, que se tornou
evidente a necessidade de adoptar medidas publicas dirigidas ao controlo
da degradacao ao ambiente e, particularmente, ao controlo da poluigdo”.
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tecnoldgicas, simplistas, reducionistas e orientadoras das
acdes por mais complexas que paregam suas
engrenagens.

No que concerne ao movimento protecionista
ambiental moderno, € indelével a marca da ameaca
econdmica nesse momento de descobertas. E como se
houvesse o estabelecimento de uma relacao pendular
desequilibrada entre ambiente e desenvolvimento
econbmico e exploracdo dos recursos naturais,
principalmente no que se refere a industria. Ao ocorrer
uma exploracao excessiva dos recursos naturais a ponto
de existir uma ameaca de extincao de boa parte deles, a
vertente econdémica da comunidade® passa a se
preocupar com o futuro do planeta, o que, em suposicao
poderia ser o mesmo que se preocupar com o futuro da
economia, sem prever as bases econdémicas, necessarias
ao mundo de hoje para a sobrevivéncia com qualidade,
de uma nacdo globalizada e independente.

Fato que nao surpreende haja vista que, muitos
dos problemas e das situagdes de risco®> ambiental, hoje

4 A simples observacdo das atuais “"merchandizing” dos grandes bancos
multinacionais que atuam no pais volta-se para destacar acGes de ecologia
social, ecologia ambiental e de desenvolvimento sustentavel, além das ja
defendidas atividades de ecologia cultural em cada regido especifica.

5 Giddens (1991, p. 42-43) preocupado em delimitar o conceito de risco
estabelece a diferenga entre risco e perigo, afirmando que em que pese
estarem intimamente relacionados ndo sdo a mesma coisa: “a diferenca
ndo reside em se um individuo pesa ou ndo conscientemente as
alternativas ao contemplar ou assumir uma linha de acdo especifica. O que
o0 risco pressupde ¢é precisamente o perigo (ndo necessariamente a
consciéncia do perigo). Uma pessoa que arrisca algo corteja o perigo, onde
o perigo € compreendido como uma ameaga aos resultados desejados.
Qualquer um que assume um ‘risco calculado’ estd consciente da ameaga
ou ameagas que uma linha de agdo especifica pode por em jogo. Mas é
certamente possivel assumir agdes ou estar sujeito a situacées que sdo
inerentemente arriscadas sem que os individuos envolvidos estejam
conscientes do quanto estdo se arriscando. Em outras palavras, eles estao
inconscientes do perigo que correm”. Com relagdo a tematica ambiental
cumpre observar a ponderacdao de Giddens no que tange a individualidade
e a coletividade e o risco, segundo o autor: “o risco ndo é apenas uma
questdo de acao individual. Existem ‘ambientes de risco’ que afetam
coletivamente grandes massas de individuos - em certas instancias,
potencialmente todos sobre a Terra, como no caso de risco de desastre
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vinculada a protecdo da natureza, se originaram justo do
desenvolvimento das civilizacdes e até, paradoxalmente,
essencialmente sob o ponto de vista econOmico
(GIDDENS, 1991). Desenvolvimento esse que, em regra,
vem ocorrendo de forma descontrolada e pouco se
importando com as conseqliéncias que restam a natureza
e ao ambiente em que se vive.® E é nesse sentido que a
sociedade capitalista e o seu modelo de exploracao
econ6mica atuam e se organizam em torno de praticas e
comportamentos, no que concerne a exploragdo dos
recursos naturais (LEITE e AYALA, 2002).’

Consoante ja anunciado, efetivamente, a
sociedade capitalista possui um comportamento muito
mais agressivo que qualquer outra forma de proposta de
Estado, portanto, seu sucesso pode ser um fator
relevante para explicar a capacidade desse sistema na
transformacdo no ambiente. Contudo, afirmar isso ndo
significa dizer que no socialismo nao existe poluicao, ou
mesmo, que na sociedade nao industrializada nao se
fizesse presente o dano ambiental. Goldblatt (1996)
sustenta, justamente, essa discussao, pois afinal houve
sociedades capitalistas que ndo foram industriais e
sociedades industrializadas que nao sao capitalistas.
Tem-se que ter em mente que toda a poluicdo de um
mundo moderno, que antes era inexistente, portanto tao
diferente das sociedades primitivas, que Giddens (1991)
denominou de ‘ambiente criado’, se desenvolve, de uma
forma ou de outra.

ecoldgico ou guerra nuclear [...]".

6 E é sempre relevante salientar de que ambiente estamos nos referindo e
de que civilizagdo desenvolvida os autores, como os referidos, apontam
como justamente vinculo preocupacdo com o ambiente, pois, é notdrio que
muitas populagdes antigas primaram pela protecao do meio em sua cultura
como forma de manter sua propria histoéria.

7 Em obra de referéncia sobre a temdtica, Leite e Ayala (2002, p. 103)
afirmam que: “A sociedade capitalista e 0 modelo de exploragao capitalista
dos recursos naturais economicamente aprecidveis se organizam em torno
das praticas e comportamentos potencialmente produtores de situagdes de
risco. Esse modelo de organizagdo econdmica, politica e social submete e
expde o ambiente, progressiva e constantemente, ao risco”.
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Nesse sentido, é possivel acreditar que por razdes
distintas, ambas as ideologias, ou seja, tanto o
capitalismo quanto o socialismo de Estado tenham
provocado efeitos semelhantes no meio ambiente
(GOLDBLATT, 1996). Essas razoes diferentes devem se
dar pelas naturezas peculiares da sua organizacao
econ6émica e politica, e ndo em virtude da tecnologia
industrial que lhes € comum e muito menos em face de
sua preocupacgao com um futuro, seja melhor ou nao.

Portanto, o desafio da humanidade é tentar
conciliar o desenvolvimento econémico e social com a
protecdo e a preservacao ambiental, com o intuito de nao
inviabilizar a qualidade de vida das futuras geracoes,
nem mesmo das presentes geracdes, assim como O
exercicio do direito de propriedade sobre os bens
ambientais (TEIXEIRA, 2006). E por derradeiro, e em
decorréncia dos recursos naturais que o ser humano
desenvolve todas as suas atividades, econ0micas ou nao.

A necessidade de estabelecer um balango
equilibrado entre desenvolvimento social e ambiental no
gque tange a qualidade de vida das presentes e das
futuras geracdes faz nascer no horizonte préoximo, para
alguns no horizonte do presente (MOLINARO, 2008)%, o
Estado Socioambiental e Democratico de Direito. Nesse
Estado, um principio nuclear tem sede no direito
fundamental a vida e a manutencdao das bases que a
sustentam, ou seja, um ambiente equilibrado e saudavel
que vai acabar por concretizar, na plenitude, a dignidade
da pessoa humana e, numa visao mais ampla, a
dignidade da vida.

No entanto, a realidade planetdria, repleta de
desigualdades (sociais e econOmicas), em razdo da
degradacdo ambiental em escala descomunal (ou sera

8 Na doutrina nacional ver, para além dos j& anunciados, MOLINARO,
Carlos Alberto. Direito Ambiental: proibicdo de retrocesso. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007 e FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos
fundamentais e a protecdo do ambiente: a dimensdo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado
Socioambiental de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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em escala mundial?), a construcdo de um Estado do
Ambiente, em sua perspectiva, inerentemente social®, se
coloca como uma utopia realista, haja vista ser de cunho
notdério que os recursos ambientais sdo finitos e ndao é
nenhuma novidade que se a producdo continuar no nivel
que se encontra e a sociedade permanecer caracterizada
como uma sociedade de consumo, ndao sera suficiente
nem para essa nem para as proximas geracoes (LEITE e
AYALA, 2002). *°

Essa utopia, da construcdo de um Estado
Socioambiental, estd cada vez mais proxima de tornar-se
uma realidade. H& de se remodelar a estrutura do
Estado, em face da necessidade de se reconfigurarar a
forma de desenvolvimento socioeconémico, a fim de
incluir e fazer integrar o bem ambiental, efetivamente,
como elemento indissociavel desse novo modelo estatal.
Um Estado Socioambiental e Democratico de Direito é
decorrente da unidade de sua Constituicao, assim como
qualquer Estado Democratico de Direito. Contudo, esse
Estado em especial € um Estado Ambiental e, portando,
calcado em principios ambientais. O  Estado
Socioambiental estd fundado numa triade de principios: o
principio da precaucgdo, o principio da responsabilidade e
o principio da cooperacao (MOLINARO, 2007).

Cré-se que, na construgdo desse Estado
Socioambiental e Democratico de Direito se poderia
incluir, para além da triade prevista por Molinaro (2007),
o principio da prevencdo, haja vista se estar, também,

°0 que poderia ser entendido, quase que como uma tautologia, no minimo,
uma redundéancia, embora, se possam encontrar ambientes que estejam a
servico do econ6mico e da tecnologia e ideologia instrumental, estejam os
mesmos amparados numa perspectiva capitalistica ou socialista (DELEUZE
& GUATTARI, 1996).

10 | eite e Ayala (2002, p. 20) por derradeiro, nesse sentido, afirmam, que:
“Em horizonte de inicio de milénio na reconfiguragdo das politicas de um
mundo marcado por desigualdades sociais, empobrecimento das maiorias e
degradacdo ambiental, em escala planetéria, a construgdo de um Estado do
ambiente parece ser uma utopia realista, porque se sabe que 0s recursos
ambientais sdo finitos e antagbnicos com a producdo de capital e o
consumo existentes”.
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discutindo uma sociedade que se submete a situacdes de
riscos conhecidos'!, compondo aqui uma relacdo com
outras racionalidades que ndao meramente instrumentais
ou econdmicas (BRUGGER, 2004).

O que se considera, portanto, conforme pesquisa
de Goldblatt (1996) é a teoria do uso, ou seja,
obrigatoriamente tem-se que identificar o que os seres
humanos necessitam dos seus ambientes. E essa é uma
das atitudes que ird permitir compreender as razdes por
que as sociedades transformam o mundo natural, quais
sao os aspectos transformados desse meio ambiente e de
gue maneira sdao os mesmos transformados. E, a partir
dessa pré-compreensao, como melhor protegé-lo.

Contudo, ha de se elucidar a qual ambiente se
esta referindo. Durante milhares de anos, a intervengao
do homem na natureza foi relativamente reduzida devido
as limitadas técnicas de exploracdo utilizadas na
producao dos bens de consumo, seja nas manufaturas,
na agricultura ou na pecuaria. Com o inicio da era
industrial, essa realidade alterou-se, e, ao final do século
passado, os perigos que afetam o0 meio ambiente
atingiram um nivel dramatico: sdo técnicas que, para
melhorar a vida e para impedir a vida, variam desde uma
gueimada (para preparar a terra e para destrui-la) até a
liberagdo de gases poluentes na atmosfera, destruindo a
camada que protege a possibilidade de mantenca de
vida.

A degradacao ambiental tem sua origem na
propria acdo do homem, que pode ser entendida como
uma atividade eminentemente modificadora do
ambiente, tendo em vista a alteracdo de processos
naturais, de caracteristicas fisicas, quimicas e/ou
biolégicas que, de alguma forma, interferem nos usos
preexistentes de um determinado meio ambiente. Pode-
se afirmar que o homem é o maior poluidor e o maior
responsavel pelo esgotamento das proprias bases

1 No sentido de conhecer os danos provenientes de atividades ou

empreendimentos potencialmente poluidores.
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naturais da manutencao da vida, por intermédio de suas
acoes modificadoras do meio, como as obras da
construgdo civil (com o uso dos recursos minerais)'?, as
atividades agricolas’® e de mineracdo’*, que ocupam e
transformam o solo através do uso, entre outras. Por
vezes, 0 deixar de fazer alguma coisa em prol da
protecdo do ambiente provoca justamente a degradagao
do objeto a ser protegido, o que indica que até as
omissdes podem ser consideradas como modificadoras
do meio ambiente.

Nao obstante, esta visdao, aos poucos, vem sendo
modificada pela participacdo efetiva na protecao,
promogao e preservacao do meio ambiente. Governos,
organizacdes nao-governamentais, escolas, dentre outros
tantos entes, tém-se manifestado na luta pela
preservacao da vida, incluindo (mas ndo s6) a vida
humana. Esta busca é global, haja vista o meio ambiente
ser um dos poucos temas a despertar o interesse de
todas as nagOes, “independentemente do regime politico
ou sistema economico” (PASSOS DE FREITAS, 1998, p.

2 0 problema do esgotamento dos recursos naturais causados pela
construgdo civil pode ter a aparéncia de uma situagdo ambiental ndo
moderna ou contemporanea, contudo basta um contato, mesmo que
superficial, com a realidade das cidades e dos foros ambientais para se
verificar a gravidade das situagGes das pedreiras, tanto em matéria natural
(escavacao dos morros), quanto em matéria laboral (trabalhadores sem
carteira assinada e sem perceber nenhum direito trabalhista), constituindo
um problema de grave ordem socioambiental. A titulo ilustrativo pode-se
apontar a situacdo de Nortelandia no interior do Mato Grosso, onde todos
0s quebradores de pedra que trabalhavam em situacGes analogas as de
escravos somente receberam as suas primeiras carteiras de trabalho
depois da realizagdo de um Termo de Ajustamento de Conduta junto ao
Ministério Publico do Trabalho (TAVES, [2008]). O mesmo ocorre com a
questdo da areia para a construgcdo, que muitas vezes € retirada de areas
de preservagdo permanente.

13 Na grande categoria denominada atividades agricolas podem-se incluir
todas as alteragcdes que envolvem plantagdes e, nesse sentido, esta-se
lidando com o plantio de organismos geneticamente modificados, o plantio
de florestas de pinos, as monoculturas destinadas aos biocombustiveis e
assim por diante.

4 As atividades de mineracdo tém afetado sobremaneira as dareas de
preservagdo ambiental a ponto de abalar o equilibrio ecolégico das
unidades e despertar a necessidade de uma nova forma de gestao.
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12), devido a consciéncia de que as conseqliéncias dos
danos ambientais ultrapassam fronteiras, paises ou
regides: “dai a preocupacdo geral no trato da matéria
que, em Uultima anadlise, significa zelar pela prépria
sobrevivéncia do homem” (PASSOS DE FREITAS, 1998,
p. 12). Dessa forma, o dever de zelar pela manutencao
de um meio ambiente saudavel supera conceitos
fechados de soberania e suplica por uma interpretagao
supranacional no concernente a prote¢do ambiental®®.

Passa-se a se desenvolver uma crise de
paradigma, resultado da alteracdo do estado de
consciéncia ecoldgica (OST, 1995). Uma crise do vinculo
e do limite entre o homem e a natureza: “Crise do
vinculo: ja ndo conseguimos discernir o que nos liga ao
animal, ao que tem vida, a natureza; crise do limite: ja
nao conseguimos discernir o que deles nos distingue”
(OST, 1995, p. 9). Essa crise é uma das chaves para a
solucao do conflito, ou de pelo menos, um ou alguns dos
conflitos que aqui se iniciou a demonstrar. Tem-se de
definir qual é a relacdo entre o homem e a natureza, qual
o papel que se tem em relagdo com o ambiente. O que
distingue e o0 que aproxima animais humanos de animais
ndao-humanos, da flora, e o que ha de vinculo, qual o
limite com a natureza, com o meio ambiente, enfim.

A Unica maneira de fazer justica ao homem e a
natureza é, assumindo esse novo paradigma'® (a partir
desse despertar de consciéncia ecoldgica) afirmar ao
mesmo tempo aquilo que os aproxima e aquilo que os
afasta. Afinal, o homem é um ser vivo produzido pela
natureza, no decorrer da evolucdo, a qual, hoje,
assegura a sua sobrevivéncia e ela, a natureza é

5 Embora aqui a preocupacdo seja prioritariamente com a protecdo
juridico-constitucional.

6 Essa é uma das premissas dessa pesquisa. Considerando que ndo se
busca uma luta por uma igualdade massificadora, mas uma igualdade de
interesses, afirmando simultaneamente, suas semelhangas e suas
diferengas (OST, 1995), o diferente e a singularidade entre os animais
humanos e animais ndo-humanos na Otica dos direitos e deveres
fundamentais (DELEUZE, 2000).
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diferente do homem, é diferente ao homem e mesmo
assim possuem um vinculo sem que se possam reduzir
um ao outro (OST, 1995, p. 12).

Neste inspirado trecho, Ost, aproxima homem e
natureza ao mesmo tempo em que o0s Vvincula,
demonstrando que a quebra de paradigma, é necessaria
para que se possa ter uma efetiva protecao ambiental:

Afirmar simultaneamente a sua
semelhanca e a sua diferenca. Se o
homem é um ser vivo, ele tem também
- 0 que é um privilégio exclusivo - a
capacidade de liberdade e é gerador de
sentidos, sujeito de uma histéria, autor
e destinatario de regras. Se a natureza,
no decorrer da sua evolugao, produziu
a espécie humana a qual assegura
diariamente as condicOes de
sobrevivéncia, ela é também, para o
homem, completamente diferente,
absolutamente estranha. Homem e
natureza tém um vinculo, sem que, no
entanto, se possam reduzir um ao outro
(OST, 1995, p.12).

Mas que ambiente é esse que se quer ver
protegido? Qual o conceito adotar? Qual a linha a seguir?
A legislagao brasileira adotou um conceito de ambiente
quando, em 31 de agosto de 1981, foi editada a Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA). No inciso I,
do artigo 3° da Lei da PNMA tem-se que:

meio ambiente, o conjunto de
condicoes, leis, influéncias e interacoes
de ordem fisica, quimica e bioldgica,
que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas. (BRASIL, LEI
N.© 6.938/81, grifo nosso).
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A partir do conceito supracitado, diversas
consideragdes podem ser suscitadas, destaca-se,
nitidamente, um conceito antropocéntrico moderado,
haja vista ndo reduzir a conceituacao a “vida humana” e
sim “a vida em todas as suas formas” (LEITE, J., 2000).
Tal posicionamento propicia 0 reconhecimento da
protecdo (no que se refere a direitos e deveres
fundamentais) a todos os seres vivos, incluindo,
naturalmente, todos os animais ndo-humanos. Contudo,
outra consideracdo pode ser promovida, qual seja: em
gue pese a realizacao dessa leitura seja favoravel a tese
sustentada nesta pesquisa (por entender-se que o Direito
deve debrucar-se sobre todas as formas de vida e nao
apenas a vida humana), adotar o conceito legal da PNMA
como conceito de ambiente seria incoerente. Tem-se que
o ambiente é muito mais do que o ambiente natural,
ambiente esse, descrito pela legislacao federal referida.

Partindo-se do acordo conceitual a respeito de
ambiente, hd que advertir que este vai além de uma
analise ampla e unificada, pois a vida pode se
desenvolver em diversos espagos e de diversas
maneiras. Alicercados nesse entendimento adota-se a
classificacdo do ambiente em quatro diferentes
categorias, quais sejam: o ambiente natural, o ambiente
cultural, o ambiente artificial e o ambiente do trabalho
(MACHADO, P., 2009). E com base nessa classificacao
que esse estudo pretende lancar as bases, tanto
conceituais de seu proprio entendimento de ambiente,
assim como de extensdao da protegao no campo do
espaco juridico, da mesma forma que tracar as fronteiras
da vida em si mesma.

Tradicionalmente e, talvez, equivocadamente, se
esteja acostumado a associar a questdo da protegao
ambiental unicamente a protecdo do ambiente natural,
todavia, proteger o ambiente vai muito além dessa
categorizagdao. Pode-se definir o ambiente, como
ambiente natural, como sendo o conjunto de compostos
bidticos e abidticos que dao suporte a vida, como a agua,
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o solo, o ar atmosférico e, em certa medida, a vida em si
mesma (do ponto de vista da protecdo da vida ndo-
humana), quando se relne a fauna e a flora. E coerente,
ainda, resumir como sendo o equilibrio entre os seres e o
meio em que vivem (e, nessa medida, estao inseridos os
animais humanos). A Constituicao Federal brasileira, por
exemplo, no § 1° do artigo 225, reza pela protegao do
ambiente natural ao disciplinar pelo manejo ecoldgico
das espécies e ecossistemas. *’

Contudo, a protecdo cultural também é protecao
do ambiente'® e se faz presente na carta fundamental
brasileira. A protecdo do ambiente cultural tem como
fulcro a preservacao da histdéria do povo, a preservagao
da memobdria. Isso sé se faz possivel através do cuidado
com o patrimbnio histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico e turistico. *°

O ambiente artificial j@ é uma categoria de
protecdao que desperta a atencdo dos incautos, haja vista
poucos associarem a relevancia da questdo do espaco
urbano construido artificialmente como uma questdo

17 Cfe. Art. 225. § 10 - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe
ao Poder Publico: I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos
essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 20/09/2007.

8 Sobre o tema a obra de MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A tutela do
patrimonio cultural sob a perspectiva do direito ambiental. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Nessa seara, importantes iniciativas
do Ministério Publico tem sido efetivadas junto aos dérgdos publicos e as
secretarias municipais e estaduais para que um trabalho permanente e
educativo se desenvolva junto a criangas, adolescentes e adultos na
formacdo de uma cultura ecoldgica, assim como na acdo direta via Termo
de Ajustamento de Conduta.

19 Cfe. Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: (...) V -
0s conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico. BRASIL. Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 20/09/2007.
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ambiental da mais alta importancia. Nessa categoria, se
esta referindo ao conjunto de edificagbes, publicas e
privadas, e estabelecendo as conex0es necessarias ao
urbanismo®’. A Constituicio de 1988, para além de se
preocupar em estabelecer os dispositivos pertinentes a
protecdo desse bem?! no Capitulo do ambiente, no artigo
225, disciplinou, ainda, a matéria protetiva no artigo
182%.

Outra, mas nao menos importante forma de
analisar a protecdo do ambiente é sob a 6tica do labor. A
Constituicdo aborda a tematica a partir do art. 200,
VIII?>. O ambiente do trabalho é o local onde se passa a
maior parte da vida adulta e sob a sua égide que se
submete a saude e a qualidade de vida. E o local onde o
animal humano desempenha a sua atividade de labor,
independentemente da contraprestacdao, ou seja,
remunerada ou ndo. Esse ambiente também deve ser
monitorado pelas autoridades ambientais, uma vez que a
ele também se aplicam as normas de protegdo do
ambiente. A intengdo é a mantengca do equilibrio,
baseado na salubridade do meio, para a salde fisica e
psiquica do trabalhador.?* Assim, em que pese essa tese

20 Cfe, CF/88: Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada
pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. Cumpre salientar que,
atualmente o artigo 182 da CF/88 esta regulamentado pelo Estatuto da
Cidade (Lei n.© 10.527 de 10/07/2001).

21 Além dos dispositivos referidos nos corpo do texto, cumpre salientar que
a Carta Fundamental também atribuiu competéncia a Unido, no artigo 21,
para: “XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive
habitagdo, saneamento basico e transportes urbanos;”.

22 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 20/09/2007.

23 Cfe. CF/88: Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de
outras atribuigbes, nos termos da lei: (...) VIII - colaborar na protegdo do
meio ambiente, nele compreendido o do trabalho. BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 20/09/2007.

24 Sirvinskas (2008, p. 26-27) na linha de protegdo do ambiente laboral, o
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abordar somente o aspecto do ambiente sob o seu viés
natural, ndo é possivel olvidar as demais categorias.

Para além da abordagem legal, a jurisprudéncia
compreende o0 conceito de meio ambiente da seguinte
forma, como se pode depreender, a titulo
exemplificativo, da decisdo de Lugon ([2009]):

meio ambiente tutelado pelo Estado
constitucional ecolégico ndo é um
conceito apenas naturalista, envolve o
ambiente em sentido amplo [...]
(econ6micas, sociais e culturais) que
influenciam direta ou indiretamente na
qualidade da vida humana. O meio
ambiente é um dos bens juridicos mais
[...] preciosos para o ser humano, [...],
tendo em vista que a vida nunca esteve
tdo ameacada (inundagdes, extincdao da
camada de ozobnio, falta de agua
potavel e energia, chuva &cida) pelo
risco da falta de bens indispensaveis.
[...]. Possui, também, status de direito
fundamental a medida que constitui a
principal forma de concretizagdo da
dignidade da pessoa humana, sua
existéncia e qualidade de vida. O
Estado constitucional ecoldgico impéGe
uma redefinicdo do contelddo dos
direitos de feigdo individualista, os
guais devem estar também a servico de
toda a coletividade. (BRASIL, Tribunal
Regional Federal (42 Regido), Processo
2008.04.00.034672-9, Agravo de
Instrumento/SC).

O Supremo Tribunal Federal no Mandado de
Seguranca n.° 22164-0/SP, o Ministro Relator Celso de
Mello pontua a questao ambiental como sendo:

autor salienta que o direito ambiental ndo se preocupa somente “com a
poluicdo emitida pelas industrias, mas também com a exposigao direta dos
trabalhadores aos agentes agressivos”.
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[...] um principio da solidariedade - o
direito a integridade do meio ambiente
- tipico direito de terceira geragdo -
constitui  prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, refletindo, dentro
do processo de afirmacdo dos direitos
humanos, a expressao significativa de
um poder atribuido, ndo ao individuo
identificado em sua singularidade, mas,
num sentido verdadeiramente mais
abrangente, a propria coletividade
social (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 22164-0, MS/SP).

Nesse sentido, acolhem-se alguns conceitos
basicos para servir de guia nessa caminhada. O primeiro
dos conceitos de ambiente vem caracterizado pelo
pensamento que defende que o ambiente deve ser
entendido em sua plenitude e a partir de um ponto de
vista humanista (SOUZA FILHO, 2005). Dessa forma, a
partir dessa leitura, o ambiente compreende a natureza e
as modificacbes que o homem vem nela introduzindo.
Assim, ambiente pode ser traduzido como uma unido da:

[...] terra, a agua, o ar, a flora e a
fauna, as edificagbes, as obras-de-arte
e os elementos subjetivos e evocativos
como a beleza da paisagem ou a
lembranca do passado, inscrigOes,
marcos ou sinais de fatos naturais ou
da passagem de seres humanos.
(SOUZA FILHO, 2005, p. 10)

Silva Jr (2004) reforca a idéia trazida por Souza
Filho, asseverando que o conceito de ambiente deve ser
globalizante e explica:

O conceito de meio ambiente devera
ser abrangente de toda a natureza
original e artificial, bem como os bens
culturais correlatos compreendendo,
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portanto, o solo, a agua, o ar, a flora,
as belezas naturais, o patrimonio

histodrico, artistico, turistico,
paisagistico e arqueoldgico (SILVA, 1J.,
2004, p. 27).

Consoante ja anunciado, e em razao disso se fez a
opgao por conceitos-mestre, o ambiente ndo pode ser
compreendido numa visao limitada ou somente através
de uma de suas vertentes. O ambiente nao pode estar
restrito ao homem, mas alcanca a todas as formas de
vida. O meio ocupa-se dos elementos abidticos que
sustentam a vida, preocupa-se com o0s elementos
imateriais que representam a vida, uma vez que o
ambiente engloba a vida humana e de todos os seres
vivos, engloba o meio em que a vida acontece e engloba
a histéria da vida.

Seguindo Molinaro, que define ambiente como
“um lugar de encontro” (MOLINARO, 2007, p. 22), adota-
se o0 conceito de que ambiente é o local onde a vida
acontece e é, ao mesmo tempo, o lugar que propicia
esse acontecimento, ou seja, o homem estd e é
ambiente.

Em face do que se apresentou a titulo de
conceituacdo de meio ambiente, pode-se depreender que
ambiente é um verbete complexo que compreende a
vertente ecolégica e engendra pelo caminho de uma
vertente humana e econOmica. A combinacdo desses
fatores € uma busca constante de uma qualidade de vida
digna para todas as formas de vida, nos moldes da
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA)
implementada pela Lei n.© 6.938, de 1981,

A proposta, aqui encabecada, diz respeito a um
olhar diferenciado do todo ambiental, com a pretensao
de alcar a outro nivel de importancia, ou ao menos de

25> BRASIL. Lei n.° 6.938 de 31 de agosto de 1981. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L6938org.htm. Acesso em:
20/09/2007.
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reflexdo, quanto as partes que compdem o meio
ambiente. Do todo ambiental descrito como sendo parte
de um conteldo do meio ambiente, ou seja, o ambiente
natural, o ambiente cultural, o ambiente artificial e o
ambiente laboral vao ocupar as linhas desta pesquisa
apenas uma parte do todo, apenas uma parte do
ambiente natural. O objeto desse estudo estd na
protecao dos animais nao-humanos, parte da categoria
do meio ambiente natural.

2.2 Entendendo a relagdao humano e nao-humano:
as correntes da ética ambiental

Mobilizado por um conceito amplo de ambiente,
que engloba das partes ao todo e, principalmente, uma
visdo do todo que é composta e indissociada de todas as
suas partes, é necessario que se reflita a respeito dos
modos de interagdo entre as partes que compde o todo.
Dessa feita, para entender-se a relagao existente entre
animais humanos e ndao-humanos e a relacdo de ambos
com o ambiente é imperioso que se visite as correntes da
ética ambiental. E possivel analisar as correntes da ética
ambiental, a partir das tradicionais subdivisdes entre o
antropocentrismo radical (representados pelos
especistas®®) e o antropocentrismo moderado; e, as
correntes sensocéntrica, biocéntrica e ecocéntrica
(NACONECY, 2003, p. 6-7).

26 Especismo ¢ a discriminagdo sistemaética justificada pela pertenca a uma
determinada espécie. Singer (1990, p. 6) define especismo como sendo um
preconceito ou uma atitude de tendéncia em favor dos interesses de
membros da propria espécie contra os membros das espécies distintas.
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Antropocentrismo

Fig. n.° 1 - O antropocentrismo

Sensocentrismo

Expansdes

.. Biocentrismo
Eticas

Ecocentrismo

Fig. n.° 2 - Expansdes éticas

Os antropocentristas radicais assumem o0
entendimento de uma ordem natural para uma
pressuposta opressdao do outro, julgada por quem nao
esta de acordo com essa perspectiva. 0]
antropocentrismo radical estd calcado na visdo de que os
animais humanos pertencem a uma categoria especial,
pois parte do pressuposto de que a vida humana possui
um valor singular, ao passo que as vidas “nao-humanas,
ou seus estados, tém (pouco ou) nenhum valor moral,
sendo considerados (pouco ou) nada mais que bens,
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propriedades ou recursos para a humanidade”
(NACONECY, 2003, p. 29).

As razbes que embasam o antropocentrismo
radical geralmente se apdiam na argumentacdo na falta
ou na suposta auséncia de racionalidade, de autonomia
ou mesmo de moralidade dos demais animais. Esses
critérios eram validos até bem pouco tempo para
mulheres, negros, escravos, judeus, africanos, indigenas
americanos e, logicamente, para as “bestas”?’. Ainda o
sdo, no minimo, enfrentadas como validas para os
animais ndo-humanos, sem entrar em consideracdo aos
nao-cidaddos, ndo dignos a que Agamben (2004) traz em
relacdo as exclusGes da sociedade moderna de hoje, na
chamada vida nua, muito contribuindo como
embasamento a esse estudo.

De outra banda, no antropocentrismo moderado,
ha uma defesa do ambiente, mas com um determinado
valor instrumental ou utilitdrio a ser levado em
consideragao. Por essa via do antropocentrismo, se infere
gue o interesse pelo bem-estar humano ndo precisa
“obstruir um interesse pelo bem-estar de ndo-humanos,
e pode até promové-lo” (NACONECY, 2003, p. 31).
Independentemente disso, o antropocentrismo moderado
admite que somente o0s animais humanos sejam
moralmente relevantes, mas que fazem parte de um
todo e que esse todo, nessa medida, deve ser protegido.
Naconecy (2003) alerta que para os defensores do
antropocentrismo moderado é razodvel preocupar-se
com o ambiente porque é desejavel viver em um
ambiente saudavel, desfrutar do prazer de ver outros
animais e belas paisagens e, mais, proteger outros seres
gue possam ter utilidades para as geracdes futuras. Por

27 Bosselmann (2006), abordando a Constituicdo alema, infere que a
introducdo da expressdo “bases naturais da vida”, ao invés de “vida
humana”, marcou, com a inclusdo do art. 20a um passo imensuravel para
ir alem do antropocentrismo puro. Conforme, relata o autor, com a
inclusdo da expressao “e os animais” no art. 20a o direito constitucional
alemao reconhece como objetivo do Estado os direitos dos animais, em
certa medida.
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outro lado, Naconecy (2003), enfatiza a defesa das
entidades naturais por razdes morais indiretas, como
agentes morais e, nesse caso, ha uma representacao,
tutela, acao processual, de direito do animal ndo-humano
junto ao Sistema juridico, como um dominio reflexivo do
humano.

Cumpre ressaltar, ainda, que outra denominacgao
para o antropocentrismo moderado como uma vertente
de antropocentrismo, é o ‘antropocentrismo alargado’.
Embora assuma que essa perspectiva ‘antropocéntrica
alargada’, de uma protecdao juridica do ambiente no
Brasil, estd fundada numa tutela ndo centrada na
dimensao economicocéntrica.

Cumpre salientar que, tanto o antropocentrismo
radical quanto o moderado (e mesmo o moderado),
assumem argumentos auto-referentes ao humano,
pressupondo o animal humano como absoluto no
universo, com um ldgica utilitarista, admitindo uma
natureza subserviente e submissa, uma terra paciente e
com (in)capacidade de reagao.

O passar dos anos e o gigantesco aumento das
tragédias naturais provocadas pela mao humana
despertaram uma reacdo mundial voltada a preservagao
do meio natural. ReacOes dessa ordem se apresentam
mediante uma alteragdo de consciéncia da humanidade
referentemente a saude ambiental. Essa conscientizacdo
sobre o estado do meio ambiente do planeta nao deixou
de registrar conseqiiéncias no ordenamento juridico,
culminando, entdo, no desenvolvimento do direito a
protecao ambiental.

E ainda contribuindo com correntes filosoficas
vinculadas ao ambiente, como se anunciou supracitado,
que resta referenciar como registro do ponto de vista do
entendimento do sentido de ambiente: o expansionismo
ético: subdivididas em éticas sensocéntrica, biocéntrica e
ecocéntrica (NACONECY, 2003).
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O sensocentrismo (a ética centrada nos animais),
também denominado de pathocentrismo®®, reafirma a
consideragao de valor aos animais nao-humanos. Assim,
todos, também, os animais ndo-humanos com estados
de consciéncia subjetivos, ou seja, aqueles que sao
capazes de experienciar sofrimento, sentir dor ou bem-
estar, sendo seres sencientes, devem ser considerados.
Geralmente, estao incluidos nesse grupo de consideragao
todos os vertebrados (mamiferos, aves, répteis, anfibios
e peixes), seres sencientes dotados de sistema nervoso
sofisticado o suficiente para possibilitar a experiéncia
dolorosa. Novamente sdo pautados os principios de
igualdade de consideracao de interesses, de Singer e de
valor inerente dos sujeitos de uma vida, de Regan
(NACONECY, 2003).

Uma segunda vertente, voltada aos seres vivos,
conforme essa subdivisao é o biocentrismo, que continua
privilegiando a posse da senciéncia como condicdo
suficiente, embora va& mais além. O biocentrismo
sustenta que todos os seres vivos sao moralmente
consideraveis, merecedores de respeito e fins em si
mesmos e, desse modo, tem-se obrigacdes morais com
eles. O biocentrismo, enquanto corrente ética engloba
para além dos anmais humanos e nao-humanos, as
plantas, os organismos unicelulares e, em uma leitura
aberta, até mesmo os virus e bactérias. Naconecy (2003)
atenta para o fato de que as éticas centradas na vida
consideram que o valor intrinseco é igual para todos os
seres vivos, o que ¢é chamado de igualitarismo
biocéntrico.

Finalmente, a terceira vertente, o ecocentrismo,
geralmente associada ao holismo, é considerada o passo

28 Vale ressaltar que, segundo Caspar e Geissen (2008) a insercdo, na
Constituicdo alemd, de um dispositivo em prol da protegdo dos animais,
representa o animo de protegdo patocéntrica (ética) dos animais. Os
autores referem, ainda, que o termo ‘animais’ ndo se refere meramente
aos animais vertebrados, mas trata-se de um termo inclusivo, englobando
todas as espécies de animais, reconhecendo que o animal é um ser vivo
singular em sua auto-referencialidade.
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seguinte na expansao ética do circulo da
considerabilidade moral. A corrente ética denominada
ecocentrismo, abrangem o ecossistema como um todo
em uma outra perspectiva, associando propriedades
sistémicas, auto-regulacdo, harmonia, diversidade das
partes, estabilidade e integridade. Os ecocentristas
defendem que compdem o conjunto da ética de
consideracao, a totalidade dos ecossistemas terrestres.
Os ecocentristas defendem que esse estd ancorado nas
ciéncias naturais e na interacdo entre as entidades vivas
e nao-vivas (NACONECY, 2003).

Por sua vez, essas problematicas ensejam debates
ainda em aberto, embora levantem uma série de outras
dimensdes a serem incluidas, ou, pelo menos, refletidas,
quando do registro do entendimento de ambiente para
fins desse estudo na dimensao da dignidade dos animais
nao-humanos. Uma reflexdo merecedora de antecipacao
pode referir-se a uma das criticas que permeia o
especismo, especialmente, o biocentrismo, é a
possibilidade de, nele, estarem incluidos os virus como
objetos de protegdo e de valor intrinseco. Certamente o
possuem, mas do ponto de vista moral, de igualdade de
consideracdo de interesses entre um individuo e um
conglomerado industrias farmaceuticas na testagem de
um virus?

Distinguindo o pensamento econdmico dos
movimentos ecoldgicos e da prépria ecologia em si
mesma como uma posicao conceitual, Bourg (1996,
p.192) vem demarcar que, mesmo na vertente ecoldgica
a ideologia econO6mica, tem uma base comum, pois,
tanto, liberalismo e marxismo identificaram o individuo
como produtor e partilharam da idéia de uma de uma
sociedade fundada no ciclo econémico individual ou
coletivo, e, além disso, souberam “acolher uma heranca
dupla: o legado de cristianismo e o da ciéncia moderna”.

Do cristianismo, reteve as duas
conseqléncias [...] que decorrem das
ligagbes tecidas no seu seio pelo
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individuo e por Deus. Em primeiro
lugar, a afirmacao de um lago pessoal
entre cada individuo e o seu Criador
[...]. Em segundo lugar, a afirmacdo, a
afirmacdao de uma superioridade do
homem sobre a natureza, cada homem
sendo criado “a imagem e
semelhangca”de um Deus estranho e
exterior a natureza. O legado da ciéncia
moderna, galiana e depois newtoniana,
a ideologia econ6mica ndo é menos
importante. [...] tornou o homem
estranho a natureza [...] se estende em
direcao ao futuro e ao progresso. [...]
Ora, o quadro de pensamento que
acabamos de descrever, no seio do qual
se desenvolveram, ao longo de varios
séculos os grandes movimentos do
pensamento [...] entrou agora em
crise. [...] J& ndo podemos, [...]
considerar 0s nossos recursos naturais
como “sobreabundantes”ou
“inesgotaveis”.

Bourg (1996, p.194) apresenta uma série de trés
possibilidades para rejeitar o predominio da ideologia
econdmica, sem colocar nas mesmas a sempre sedutora
idéia de incluir o individuo com o produtor como Unica
alternativa viavel para a saida da crise.

Segundo Bourg (1996), uma delas, a mais radical,
seria a de enfrentar em si mesmo, como humanidade,
que se é a origem dos valores, valor supremo. Elimina-
se, assim com o sistema biocéntrico e se reconhece a
cada espécie o direito igual a existéncia, ou seja,
igualdade de consideracao de interesses. Nessa proposta
a natureza tem um valor em si mesmo que pode ir de
uma condicdo de ser livre até se constituir em sujeito de
direito, como parte do principio fundamental do sistema
juridico biosférico de todas as espécies a existéncia.
Nesse Ultimo caso, chega-se, de acordo com Bourg
(1996), a um igualitarismo biocéntrico holista e, sobre
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essa polémica ndo ha ainda uma posicdo definida,
necessitando-se de maiores debates e pesquisas acerca
do tema pela complexidade que envolve a tematica.
Entendida como uma concepcao holista essa ecologia
radical reintegra o homem no seio da natureza e nega o
antropocentrismo, tendo Ferry como um de seus
defensores.

Uma segunda proposta apresentada por Bourg
(1996) desconstrdéi principios econbmicos, mas mantém
os humanisticos. Tem Jonas como seu representante e
nao acolhe, da mesma maneira, o humanismo das
democracias liberais, donde se tracam limites de sua
viabilidade democratica. Ha nessa alternativa, como se
deduz, uma rejeicdo menos enfatica dos pressupostos
econbmicos, assim como nao ha instituicbes de direitos
da natureza, embora existam deveres para com a
natureza, pressupostos e obrigacao para com o futuro da
humanidade e a integridade bioldgica da espécie, afirma
Hans Jonas, ndao sendo, entretanto, partidario, como ja
se afirmou, “da instituicao de direitos da natureza, uma
vez que a natureza nao é um sujeito de direitos”
(BOURG, 1996. p.202).

Por derradeiro, a terceira possibilidade
apresentada por Bourg (1996), representada por Gorz e
fortemente criticada por Habermas, busca preservar as
capacidade de auto-geracdo e extensao de poder
tecnoburocratico que, no quadro na da ldégica de
mercado, se impde ao individuo, a partir do exterior,
provocando a defesa interna via uma cultura do
cotidiano. A defesa do que cada um pode fazer e
compreender de si mesmo, sem que o tivesse aprendido
num ensino formal e institucional. Uma ecologia que
pode ser nem a dos naturalistas nem a dos cientistas.
Intuitiva. Um acréscimo de automonia e seguranca
existenciais. Seria, desse modo, conveniente, segundo
Bourg, “associar o que € ecologicamente necessario
aquilo que ¢é social e normativamente desejavel e
pensar”, assim sobre as liberdades democraticas como
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diz Gorz (1988). Seria o equivalente as experiéncias
comunitarias que prefeituras desenvolvem, as vezes sob
denominacdes de governanca local, de geracao de renda
ou outra e que buscam promover processos de
desenvolvimento sustentavel.

2.3 A protecao juridica do ambiente: um
panorama do direito brasileiro

O Brasil é, hodiernamente, um dos paises
detentores de uma das maiores listas de biodiversidade
no mundo e, em decorréncia desse fato, detém uma
grande responsabilidade de preservar e proteger “muitas
das espécies, ecossistemas naturais e processos
bioldgicos que tornam nosso planeta habitavel”
(CAVALCANTI apud LEWINSHON e PRADO, 2004, p. 5)%.

Vive-se em um periodo de intensos contrastes no
desenvolvimento econdmico-politico-social da
humanidade. Ao mesmo tempo em que a sociedade
mundial deslumbra-se com as habilidades da civilizacao
para as grandiosas descobertas técnico-cientificas
distancia-se, cada vez mais, da intimidade com o planeta
gue a abriga e envolve (MEDEIRQOS, 2004). Essa falta de
intimidade provoca um sentimento e um comportamento,
mesmo que inconsciente, de irresponsabilidade do
homem (animal humano) para com a protecao do
ambiente em sua mais ampla acepgao (GONCALVES,
2004)%.

2 Conforme o entendimento de Roberto B. Cavalcanti, professor do
Departamento de Zoologia da Universidade de Brasilia e Diretor Presidente
do Conservation International do Brasil, no prefacio da Obra de
LEWINSOHN & PRADO (2004, p. 5).

30 Compreendendo o ambiente na sua acepcgdo natural, artificial, cultural e
do trabalho. Nesse sentido, corroboramos o pensar de Gongalves (2004,
p.7) ao afirmar que “parece ndo haver campo do agir humano com o qual
os ecologistas nao se envolvam: preocupam-nos questdes que vao desde a
extingdo de espécies como as baleias e os micos-ledes, a explosdo
demografica, a corrida armamentista, a urbanizacdo desenfreada, a
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Esse fato pode ser comprovado diante das
inUmeras questdes ambientais globais emergentes, tais
como o desaparecimento de espécies vegetais e animais,
o encolhimento de florestas, o aquecimento da
temperatura do planeta, a erosdo dos solos, a producao
avassaladora de lixo, a poluicdo e a escassez da agua, a
extingdo da propria espécie humana, em sua face
econdmica perversa. O mundo “apesar de notaveis
esforgos retéricos, continua acentuando suas
caracteristicas e relagdes reais: continua sendo
financeiramente total, economicamente global,
politicamente tribal e ecologicamente letal” (CAUBET,
1999, p. 58). A assertiva se confirma facilmente ao se
verificar que a politica econdmica mundial é globalizada e
esta em crise, esgotando os recursos naturais dos paises
em eterno desenvolvimento e colocando em risco a
sobrevivéncia de todas as espécies, fazendo valer, cada
vez mais um dos principios basilares do direito
ambiental, o principio da precaucdo.’’ Nessa
oportunidade, se defende que no mundo inteiro esta
aumentando o interesse em uma idéia simples para a
regulacao do risco: “em caso de dlvida, siga o principio
da precaucdao” (SUNSTEIN, 2005, p. 13). Nesse caso,

contaminacdo dos alimentos, a devastacgdo das florestas, o efeito estufa, as
técnicas centralizadoras até as injungdes do poder politico que nos oprime
e explora”.

31 Nessa perspectiva, Sunstein (2000, p. xiii) adverte os riscos a que todas
as nagbes, globalmente, estdo submetidas, reforcando que a situacdo
ambiental e econ6mica ndo podem ser tratadas isoladamente: “em todo o
mundo, as nagdes estdo tratando de reduzir riscos, melhorar a seguranca e
prolongar a vida. A reducgdo dos riscos, por certo, tem-se convertido em
um objetivo principal dos governos atuais. o que se deve fazer em face do
aquecimento global? Como as nacgdes deveriam lidar com os riscos
derivados do terrorismo, incluidos os riscos associados as armas quimicas e
a seguranca em avides? Os governos deveriam regular, ou proibir, a
modificacdo genética dos alimentos? Deve-se eliminar o arsénico da agua
corrente? Qual a relagdo entre a politica de energia e a protegdo do
ambiente? O governo deveria exigir que os automadveis cumprissem com as
prescricdes em matéria de economia de combustivel? Poderiam esses
requisitos tornar menos seguros os veiculos? QuestSes desse tipo
preocupam as instituigdes publicas ndo s6 em nivel nacional como também
em internacional” (traducdo nossa).
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devem-se evitar acdes que poderao criar risco de dano e
deve-se ser cauteloso até que a seguranca seja
estabelecida (SUNSTEIN, 2005).3? Assim,

Apesar de 0s recursos naturais
disponiveis terem uma utilidade
praticamente vital para os agentes
econémicos, e apesar de serem cada
vez mais escassos, eles estdo sujeitos a
uma tal intensidade de exploracao pelo
Homem que, em muitos casos, os faz
aproximarem-se a passos largos da
extingdo. Esta situagao absurda reflecte
alguma ‘miopia’ dos agentes
econbmicos, que, incapazes de ver ao
longe, nao se apercebem de que,
tomando decisbes econdmicas com
base em dados de curto prazo, estdao a
‘cavar a sua propria sepultura’ alheios
as consequéncias futuras que, a médio
ou longo prazo, decorrerdo das suas
decisdes de hoje. (ARAGAO, 1997, p.
24).

Tem-se estabelecido uma posicdo de andlise de
custo-beneficio como uma ferramenta de politica publica
para se gerenciar 0s riscos socioambientais. Sunstein
(2005) sustenta que a analise de custo-beneficio
freqientemente é incitada como uma alternativa a
aplicacdo do principio da precaugdo. Os agentes
econdmicos, assiduamente, argumentam que em vez de
“cegamente” tomar medidas precaucao deveriam
registrar a regulacdo dos custos e dos beneficios e depois
escolher a acdo que maximizasse o0 beneficio
socioambiental. Essa abordagem, geralmente, justifica as
bases de uma economia de eficiéncia que pouco ou nada
liga para a protegcao dos recursos ambientais, pois na

32 Sunstein (2005, p. 13) resumiu sustenta que a cautela pode ser
apreendida em uma frase: “better safe than sorry” e, realmente, ndo ha
como pode discordar.
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realidade pouco se preocupam com o que é social ou o
gue é ambiental.

Dessa forma, ao mesmo tempo em que a raca
humana necessita dos ecossistemas naturais equilibrados
para a sua propria sobrevivéncia, estabelece uma relagao
parasitaria e depredatéria com o meio que a circunda.
Tomando-se como referéncia a experiéncia brasileira, a
Mata Atlantica e o Cerrado ja fazem parte do rol dos
vinte e cinco biomas de alta biodiversidade mais
ameacados no mundo (MITTMERMEIR et al, 1999).
Animais (ndo-humanos) caracteristicos do nosso
referencial cultural, como é o caso do tatu, um
verdadeiro exemplo da fauna genuinamente brasileira,
esta, por exemplo, a um passo do desaparecimento
(DEUTSCH e PUGLIA, 1990)%3.

Susin alerta para o fato de

O sucesso da tecnologia como dominio
e funcionalizacdao da natureza em favor
do ser humano empreendedor se
exacerbou a tal ponto que hoje
sofremos a ameaca do aprendiz de
feiticeiro: nao sabemos bem como
parar uma vassoura que continua a
trazer agua, a tal ponto que estamos
ameacados de um novo dilavio! (2003,
p. 12)

Essa realidade impactante trazida por Aragao
(1997), Sunstein (2005) e por Susin (2003) enseja um
questionamento profundo acerca do rumo e da forma
como a humanidade tem direcionado sua relacao com o
meio que o circunda e o envolve. Em nossa cultura, nos
acostumamos a apreender a natureza como uma
maquina provedora de onde se retirou toda a nossa
produtividade por meio de técnicas cada vez mais

33 Os autores ressaltam que apesar da existéncia de lei protetiva coibindo a
caca ou mesmo a caputura, “este primo da preguica e do tamandud” esta a
beira da extingao.
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avancadas (BRUGGER, 2004). Contudo, essa época, esse
periodo histérico estd sendo marcado por uma
transformacdo na técnica e no comportamento humano,
gque exigira uma nova ética, uma ética de
responsabilidade (JONAS, 2004, 2006).

Afirma Briligger, ainda, a respeito dessa necessaria
responsabilidade para o que é e com o que é natural

Essa enorme pressao sobre a natureza
nao acontece somente para dela retirar
0 que é necessario para a nossa
sobrevivéncia. Hoje, mais do que
nunca, a grande pressao é o resultado
de acdes que visam a satisfazer os
desejos hedonistas de uma minoria. E
para tanto, existe uma parte animal
(tanto humana, quanto ndo-humana)
dessa natureza que também é
explorada de forma brutal (2004, p.
10).

Trata-se, portanto, de uma sociedade circunscrita
a uma imensa crise ambiental. A degradacao do
ambiente coloca em destaque que essas ndo estao
confinadas em termos de espaco ao ambito de seu
impacto, nem estdao confinadas em termos sociais a
determinadas comunidades. A degradacao ambiental, na
modernidade, é potencialmente global no &mbito de seu
alcance. Um conjunto de riscos ecoldgicos que podem ser
descritos como catastroficos, em poténcia
(ALBUQUERQUE, 2006).>** Os perigos ecoldgicos seriam
os acidentes nucleares em dgrande escala, os efeitos

34 A esse respeito vale trazer a ponderagdo de Albuquerque (2006, p. 99)
acerca do risco e da catastrofe: E preciso ter em consideracdo que o
cenario de risco é muito mais amplo que o cenario de catastrofe. O Estado
ndo pode agir somente em situagdes emergenciais e localizadas, como vem
acontecendo. O cenario de risco é dinamico, afinal o risco de hoje ndo é o
risco de amanha. N3do ha como trabalhar apenas ameagas e
vulnerabilidades ja constatadas, o cenario de risco exige um processo de
projecGes que so poderd ser alcancado através de um planejamento
estruturado.
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tdxicos progressivos, a liberagdo de quimicos®> em escala
continental ou, ainda, pela alteracao e manipulacdo do
material genético da flora e da fauna do planeta (BECK,
1998).

Diante do fato evidente e notério da degradacdo
ambiental provocada pela institucionalizacdo da
sociedade de risco em razao da existéncia de um
“conhecimento completo sobre os efeitos de determinada
técnica e, em razdo do potencial lesivo ja diagnosticado,
o comando normativo toma o rumo de evitar danos ja
conhecidos” (FENSTERSEIFER, 2008, p. 81) faz-se
necessario destacar o alerta de Gomes (2000) para o
fato de que, diante da iminéncia de uma agcao humana
que, comprovadamente, lesara, de forma grave e
irreversivel, o bem ambiental, a intervencao do Estado se
faz necessaria, em face da aplicacdo do principio da
prevencao.

Tal crise decorrente da constatacdao de que “as
condigdes tecnoldgicas, industriais e formas de
organizagdo e gestdao econdmicas da sociedade estdo em
conflito com a qualidade de vida” (LEITE e AYALA, 2003,
p. 182). Nesse sentido, o papel da ciéncia juridica,
atualmente, atinge patamares mais elevados, pois a
complexidade da sociedade moderna exige a
regulamentagdo de novas situagdes, antes inexistentes
no mundo juridico, como requisito cogente ao
ordenamento social. Nesse contexto, podem-se citar as
relagbes do homem com o ambiente, cujos fatos obrigam
o reconhecimento de novos bens e posigdes juridicas.

Nessa pesquisa opta-se por delimitar a abordagem
no que diz com a necessidade de protecao do meio
circundante, analisando e discutindo a protecdo e a
preservacao do animal ndao-humano. Os animais nao-

35 A esse respeito merece destaque a fala de Albuquerque (2006, p. 63): “a
poluicdo por poluentes organicos persistentes (POPs) é denominada
‘poluicdo invisivel’, o que caracteriza bem a natureza dos perigos causados
pela sociedade pos-industrial as comunidades humanas, que ndo sdo
capazes de identificar os riscos que se fazem presentes no seu cotidiano de
vida sem dados e estudos cientificos especificos”.
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humanos, hoje, sao utilizados para os mais variados fins
humanos, dentre eles, pesquisa cientifica, como sujeitos
de testes, alimentos, companhia, transporte, esporte.
Sem se levar em consideragcao os animais silvestres que,
por exemplo, somente nos Estados Unidos, no ano de
2004, havia mais de 60 milhdes de cachorros com
proprietarios, no que tange os animais domésticos de
estimacdo e o Brasil é o segundo colocado no mundo em
nimero de animais de estimacdo (segundo estimativas
do IBOPE, cerca de 59% dos domicilios brasileiros tém
algum animal de estimacao, sendo que em 44% deles ha
pelo menos um cachorro e em 16% pelo menos um
gato)>®. Bilhdes de animais s3o mortos anualmente para
alimentacao humana e animal e outros tantos, de cifra
tao surpreendente quanto, sao exterminados em
pesquisas cientificas. A questao essencial é: serd que é
preciso que os animais nao-humanos parecam humanos
(se reconhecam e sejam reconhecidos) para serem
protegidos ou mesmo serem titulares de suas proéprias
vidas?

Pensar a protecao do ambiente e a evolugao
juridica dessa protecdo ocorrida no Brasil desde a
Constituicao de 1891, representa um pensar sobre a
histéria de cada época e dos interesses politico-
econdmico-juridicos que se apresentavam e se
apresentam em cada periodo histérico (GONCALVES,
2004)*’. Significa tentar entender o mundo sob a
perspectiva de quem viveu cada periodo historico e o que
cada modificacao legislativa e jurisprudencial efetivada

36 A fonte é da Anfal Pet (Associacdo Nacional dos Fabricantes de Alimentos
para Animais de Companhia) e do IBOPE (Instituto Brasileiro de Opinido
Publica e Estatistica). Noticia disponibilizada no site eletronico:
http://animalivre.uol.com.br/home/. Acesso em: 12/04/2007.

37 Esse olhar se apresenta por um prisma, essencialmente, juridico-cultural
quando direcionamos a questao para a protecao dos animais ndao-humanos.
Gongalves (2004, p.9) assevera, nesse sentido, que o movimento ecoldgico
é um movimento de “carater politico-cultural, demonstrando que cada
povo/cultura, constréi o seu conceito de natureza ao mesmo tempo em que
institui as suas relagdes sociais”.
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na protecdao do ambiente representava para a sociedade
de entdo e vice-versa.

No concernente a protecdo do ambiente, varios
temas e questdes latentes na sociedade podem e devem
ser debatidas, contudo, uma delas toca em cada um em
maior profundidade: o dever de protecdo dos animais, ou
seja, a tematica que norteia a trajetdria dessa pesquisa é
o cruzamento entre o dever fundamental de protecao aos
animais nao-humanos e o direito a tutela juridica dos
animais ndao-humanos como sendo interesses
juridicamente tuteldveis. Caracteriza-se como sendo, em
um modo de entender, o momento em que o animal
humano devera chamar para si a responsabilidade de
cuidado e respeito para com as demais formas de vida,
essencialmente no que tange o animal nao-humano,
reconhecendo nessas outras formas de vida uma
titularidade subjetiva de direitos fundamentais e o direito
a aplicacdo do principio da dignidade por ser vivo.*®

O olhar a que se submete essa revisdao é uma
forma de ver pelos olhos daqueles que participaram da
histéria ao longo dos tempos constitucionais brasileiros.
Acredita-se que ao refletir acerca da evolugdo da
protecdo ambiental na legislacao brasileira, no que
concerne a protecdo da fauna, se estd em condicdes de
conhecer um pouco mais do modo de ser, viver e
entender os diversos mundos das pessoas que fizeram
cada um desses periodos historicos.

Da mesma forma, ao dialogar com cada uma
dessas manifestagdes e perspectivas no modo de olhar e
de viver a questdo, se estd também trazendo nossas
problematizacdes acerca desse e de outros temas
conexos. Ndao ha como se apartar o homem de sua obra.
Cada periodo histérico se faz mostrar pela forma como os
homens de seu tempo interagem. Existe um pouco de
cada um e de todos na totalidade dos momentos de uma
sociedade, essencialmente quando se refere a legislagao
e mais enfaticamente a legislacao ambiental, uma vez

38 Tematica que se abordara mais adiante na pesquisa.
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que os ordenamentos legais dizem como certos
posicionamentos se instituiram como hegemodnicos em
determinados momentos da histéria da humanidade,
mesmo sem serem homogéneos, do ponto de vista da
sociedade como um todo.

Houve, certamente, outras perspectivas que se
fizeram presentes e que, algumas deram origens a
outros modos de pensar com 0S quais se convive
hodiernamente e que, da mesma forma problematizam
para producdes futuras. Esse se constitui num outro
modo de olhar a producdo da verdade instituida, como
verdades provisdrias que se apresentam para serem
novamente e sempre problematizadas.

Por meio de uma leitura perspectivada da
evolugdo juridica da protecdao do ambiente acredita-se
estar apto a conhecer os interesses socio-politicos de
cada periodo histérico, dialogando®® com os mesmos,
provocando-os, instigando a pensar de outro modo que
ndo o instituido tal como se apresenta, desafiando a
buscar e a construir outras relagbes com a verdade e sua
histoéria.

A preocupacao do Direito em face da necessidade
de protecdo do ambiente surgiu em meados do século
passado, mediada pela ampliacdio de um pensar
ecoldgico, e foi oriunda de um momento de crises e de
transformacdes, experimentacdes, fossem elas ligadas a
alteragdes técnico-cientificas ou vinculadas a valores
éticos (MEDEIRQOS, 2004).

O direito a protecdo constitucional do ambiente,
consubstanciado na prerrogativa de usufrui-lo como um
bem ecologicamente equilibrado, é fruto da evolugao dos
direitos, tratando-se de um produto histérico, diferente
das protecdes juridicas de bens ambientais esparsos nas

39 Esse dialogo, a semelhancga do desafio que Habermas (1988, p. 102) nos
faz em Teoria da Acdo Comunicativa, como uma experiéncia contrafatica,
nos permite trabalhar o pensamento ndo como algo dado e imutavel, mas
como propostas para se pensar, repensar, instituir, desinstituir e
reconstituir o presente em novas bases argumentativamente construidas.
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legislacbes anteriores; esse direito decorre das
necessidades da espécie humana®® no final do século XX,
desnudando a ampliacdo do contelddo dos direitos
humanos (BORGES in VARELLA e BORGES, 1998).

As normas juridicas de protecao ambiental vém
em resposta a circunstancias sociais e histéricas, ou seja,
sao disposicoes contextualizadas, datadas e
historicizadas, como assevera Habermas (1990), se
fundadas em condicdes de argumentacao racional. Em
outra oportunidade afirma-se

As disposicdes de lei buscaram atender
aos anseios de uma sociedade que se
estava deparando com o surgimento de
novos valores e interesses e, dessa
forma, vinham em auxilio as demandas
e necessidades da populacdo, que se
via possuidora de uma nova consciéncia
da vida e do ambiente que a circunda,
como participes dessas demandas e
acoes (MEDEIRQOS, 2004, p. 53).

Dessa forma, pode-se depreender que o Direito é
decorrente das transformacgdes sociais e das demandas
criadas em razdao dessas modificagbes da estrutura
social. As normas juridicas*’ sdo fruto, portanto, da
necessidade de o Estado regular em conformidade com

4 Essa andlise ja apresenta uma perspectiva claramente antropocéntrica,
pois a preocupacao da referida autora consiste em demonstrar as
necessidades da espécie humana em primeiro plano e consequéncia da
preocupagao com o homem a protegao do meio que o circunda.

4l Cumpre ressaltar que estamos utilizando o conceito de norma de Alexy,
no sentido de entendé-la como espécie da qual principios e regras sdo
género. Alexy (1997, p.81-83) dispde que: “a menudo, no se contraponen
regla y principio sino norma y principio o norma y maxima. Aqui lds reglas
y los principios seran resumidos bajo el concepto de norma. Tanto lds
reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo que debe ser.
Ambos pueden ser formulados com la ayuda de |3s expressiones deodnticas
bésicas Del mandato, la permisién y laprohibicién. Los principios, al igual
que |3s reglas, son razones para juicios concretos de deber ser, aun cuando
sean razones de un tipo muy diferente. La distincion entre reglas y
principios es puedes uma distincion entre dos tipos de normas”.
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as novas demandas da sociedade. Ademais, nao ha como
ignorar a conjuntura histérica de cada periodo como
causa geradora da producao legislativa correspondente.

A necessidade de se analisar o que esta por tras
de um discurso, de uma norma. De se enxergar a época,
a cultura que permeia a construgao do Direito. O referido
autor aponta, ainda, obrigatoriedade de se levantar os
pressupostos, as razdes por tras das razoes a fim de se
compreender o Direito que ndo esta dito nas entrelinhas
do que esta posto (HESPANHA, 2007).

Nesse sentido, a apropriacao do pensamento de
Grossi acerca das mitologias juridicas da modernidade
permite afirmar

A visdo histdrica consola porque retira
o carater absoluto das certezas de
hoje, relativiza-as pondo-as em friccao
em certezas diferentes ou opostas
experimentadas no passado,
desmistifica o presente, garante que
essas sejam analisadas de modo critico,
liberando os fermentos atuais da
estatica daquilo que é vigente e
estimulando o caminho para a
construcao do futuro (GROSSI, 2004,
p. 26).

Em face do conhecimento do passado e da
necessidade do surgimento de um novo modelo de
Estado Social, um modelo de Estado Socioambiental, e,
para tanto, passa-se a analisar o desenrolar e o
desenvolvimento da protecao ambiental no direito
constitucional no Brasil.
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2.3.1 A protecao Constitucional do ambiente no Brasil

2.3.1.1. Um olhar acerca das Constituicdes brasileiras
anteriores a 1988

A consciéncia ecoldgica, pensar verde, despertada
nos Uultimos trinta anos do século XX propiciou o
surgimento e o desenvolvimento da legislagao ambiental
em varios paises. No Brasil ndo foi diferente, a tutela
juridica do ambiente nasceu e foi se transformando e se
aprimorando ao longo do tempo, assim como ia se
transformando a sociedade a qual servia. Com o intuito
de se chegar ao apice da protecao ambiental no Brasil, a
Constituicao Federal de 88, opera-se uma breve anélise
das Constituicdes brasileiras anteriores a de 1988.

Merece registro que ndo ha na Constituicdo
brasileira de 1824*?, a Constituicdo do Império, nenhuma
mengao a protecdao ambiental quica a protecao da fauna
e da flora e as conseqlientes vedagbes as praticas que
prejudiciais a manutencdo e/ou recuperacdo da
diversidade. Tal fato ndo surpreende, haja vista estar em
consonancia com o periodo histérico e politico ali
adjacente. A época, além da preocupagdo com o
ambiente ndo ser corrente em todos os povos, o Brasil
ainda carecia de uma identidade como povo e nagao
independente, inexistindo qualquer alusdo a busca da
preservacao do ambiente.

Em 24 de fevereiro de 1891*3, com o advento da
1@ Constituicdao republicana brasileira, iniciou-se uma
preocupagcdo com a normatizacdao constitucional no
concernente aos denominados elementos da natureza.
Todavia, essa preocupacgao traduziu-se apenas em uma
protecdo as terras e as minas, indicando uma atitude que
buscou proteger o0s interesses da burguesia e

42 Constituicdo Politica do Império do Brazil de 1824.
43 Constituigdo da RepUblica dos Estados Unidos do Brasil de 1891.
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institucionalizar a exploracdao do solo com aval estatal, a
ele - Estado - cabendo uma fatia da exploracdo**. Dessa
forma, a Constituicdo de 1891, no numero 29 do artigo
34, somente atribuiu a Unido competéncia acerca de
assuntos referentes as minas e as terras. Portanto, ndo
se pode afirmar que havia uma preocupacao
constitucional de protecao ambiental, o que se delineava
era uma forma de controle econbémico dos recursos
naturais e, mesmo assim, de alguns deles tao-somente.
A partir da Constituicdo de 1934*°, a Constituicdo
do Estado Novo, se pode observar um aumento no leque
de competéncia legislativa da Unido em face dos bens
ambientais. Das minas e das terras a que se referia a
Constituicao de 1891 acresce-se as aguas, as florestas, a
caca e a pesca. De toda a feita, o constituinte, gerador
da Constituicao de 34, aumentou o leque de bens
ambientais sob um recorte extremamente
antropocéntrico, mas que, no entanto, ja se manifestou
como um avango. Inclusao relevante trazida pela
Constituicao de 34 foi a possibilidade das leis estaduais
suprirem as lacunas ou deficiéncias da legislagao federal,
desde que obedecendo & norma geral*®. A Constituicdo

44 A preocupacdo do Estado se fazia observar pela definicdo dos seus bens,
fato que garantia a exploragdo e o lucro sobre os recursos naturais. O
inciso 29, do artigo 34, bem retrata a situacdo: “Art 34 - Compete
privativamente ao Congresso Nacional: 29°) legislar sobre terras e minas
de propriedade da Unido”. BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1891. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicaoc91.htm.
Acesso em: 14.dez.2006.

45 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934.

“6 A esse respeito pode-se destacar o § 3, do art. 5 da referida Carta: “Art
50 - Compete privativamente a Unido: § 3° - A competéncia federal para
legislar sobre as matérias dos nimeros XIV e XIX, letras c e i, in fine , e
sobre registros publicos, desapropriagdes, arbitragem comercial, juntas
comerciais e respectivos processos; requisicdes civis e militares,
radiocomunicagdo, emigragdo, imigragdo e caixas econémicas; riquezas do
subsolo, mineragdo, metalurgia, aguas, energia hidrelétrica, florestas, caca
e pesca, e a sua exploragdo ndo exclui a legislacdo estadual supletiva ou
complementar sobre as mesmas matérias. As leis estaduais, nestes casos,
poderdo, atendendo as peculiaridades locais, suprir as lacunas ou
deficiéncias da legislacdo federal, sem dispensar as exigéncias desta.”
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de 1934 foi, também, a primeira a referir-se a protecao
das belezas naturais e os monumentos de valor histérico
como forma de preservar a memoria e a cultura do pais,
caracterizando a protecdo ao meio ambiente cultural®’. E,
ainda, como meio de manter determinadas dguas como
propriedade do povo, a Carta determinou que os lagos,
as correntes, as ilhas e as margens de rios seriam de
dominio publico, como rezavam os artigos 20 e 21,
inegdvel, portanto, o avanco em matéria ambiental.*® Por
certo, a época da feitura da Carta Fundamental de 1934
a preocupacao atinente aos bens ambientais pendia
muito mais para o quesito econdmico® do que
propriamente para o ambiente per si. De qualquer forma,
evidencia um olhar que se volta ao uso coletivo e a
cultura, preocupando-se com direitos da populacao.

A Constituicdo de 1937°°, ndo muito diverge da
relacdo de protecdo estabelecida com o ambiente e a
Carta Fundamental de 1934. A questdo da protecao
ambiental aparece de forma transversal e com uma
fachada mais econdmica do que ecolégica. Os artigos 16

47 Alids como indica o inciso III, do art. 10 da Carta de 34: “Art 10 -
Compete concorrentemente a Unido e aos Estados: III - proteger as
belezas naturais e os monumentos de valor histdrico ou artistico, podendo
impedir a evasdo de obras de arte”.

“8 Importante anotar: “Art 20 - S50 do dominio da Unido: II - os lagos e
quaisquer correntes em terrenos do seu dominio ou que banhem mais de
um Estado, sirvam de limites com outros paises ou se estendam a territorio
estrangeiro; III - as ilhas fluviais e lacustres nas zonas fronteirigas. Art 21
- Sdo do dominio dos Estados: II - as margens dos rios e lagos navegaveis,
destinadas ao uso publico, se por algum titulo ndo forem do dominio
federal, municipal ou particular.” BRASIL. Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao34.htm.
Acesso em: 14.dez.2006.

4 Ppartindo-se do pressuposto que a preocupacdo com o ambiente
atualmente seja mais desprendida dos valores econémicos, o que de fato,
sabemos que ndo condiz com a realidade. Contudo, ha época da
Constituicdo de 1934 a consciéncia de preservagdo ecologica era
praticamente inexistente, portanto muito mais voltada para o controle das
fronteiras e dos recursos financeiros que poderiam derivar dos bens
ambientais.

50 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937.
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e 18! do referido diploma legal apontam para as
questdes de competéncia legislativa no que tange as
matérias vinculadas aos recursos naturais®2. Por sua vez,
os artigos 36 e 37> supracitados referem-se a
dominialidades dos bens naturais, de uso comum do
povo, essencialmente vinculados as aguas. E notoério que,
desde a Carta de 1934, o legislador Constitucional
origindrio preocupa-se com a questdao que envolve o
dominio das aguas, por se tratar esse recurso natural de
bem essencial para a sobrevivéncia de todas as formas
de vida®*. Talvez até, pelo préprio periodo histérico a que
se estava vivenciando, mas a questao ambiental nao foi
uma matéria de destaque na Constituicdo que recebeu o
apelido de “a polaca”.

Na mesma linha das Constituicbes anteriores e
com pouquissimas alteracdes quanto ao seu conteudo, os
dispositivos constitucionais com abordagem de protecao

51 Conforme a Carta: “Art 16 - Compete privativamente & Uni&o o poder de
legislar sobre as seguintes matérias: XIV - os bens do dominio federal,
minas, metalurgia, energia hidraulica, dguas, florestas, caca e pesca e sua
exploragdo. Art 18 - Independentemente de autorizacdo, os Estados podem
legislar, no caso de haver lei federal sobre a matéria, para suprir-lhes as
deficiéncias ou atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem
ou diminuam es exigéncias da lei federal, ou, em ndo havendo lei federal e
até que esta regule, sobre os seguintes assuntos: a) riquezas do subsolo,
mineragcdo, metalurgia, aguas, energia hidrelétrica, florestas, caca e pesca
e sua exploragdo.”. BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de
1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao37.htm.
Acesso em: 14.dez.2006.

52 E aqui ja opto por fazer a utilizacdo do verbete ‘recurso’ com a leitura
econdmica do mesmo ja que estdo relacionadas as riquezas do Brasil.

53 Destacam-se, ainda, os artigos 36 e 37: “Art 36 - S3o do dominio
federal: b) os lagos e quaisquer correntes em terrenos do seu dominio ou
que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises ou se
estendam a territérios estrangeiros.c) as ilhas fluviais e lacustres nas zonas
fronteiricas. Art 37 - Sdo do dominio dos Estados: b) as margens dos rios e
lagos navegaveis destinadas ao uso publico, se por algum titulo ndo forem
do dominio federal, municipal ou particular.”

54 José Afonso da Silva (2004, p. 120-121) assevera que “(...) toda agua,
em verdade, é um bem de uso comum de todos. Tanto que ninguém pode,
licitamente, impedir que o sedento sorva a &gua tida como de dominio
particular”.
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ao ambiente natural na Constituicio de 1946
mantiveram a preocupacao em disciplinar as questdes de
competéncia legislativa e determinar o dominio dos
recursos naturais, mantendo com a Unido, por exemplo,
a competéncia legiferante no que tange as riquezas do
subsolo, mineracdo, aguas, florestas, caca e pesca,
dentre outras®®. No concernente aos artigos 152 e 153°/
pode-se observar um maior cuidado do constituinte
originario brasileiro em determinar os diferentes tipos de
propriedade para os conseqlientes tipos de exploragao
tanto no que diz respeito ao uso da agua, essencialmente
com vistas as usinas hidroelétricas, quanto no que diz
respeito a exploracdo de minerais.

A Constituicdo de 1967°%, talvez em razdo do
proprio periodo politico-social conturbado da historia
brasileira a que estava inserida, trouxe um alargamento
guanto aos bens da Unido, aumentando o abraco do
manto da dominialidade publica sob os recursos

55 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946.

56 Vide: “Art 59 - Compete a Unido: XV - legislar sobre: |) riquezas do
subsolo, mineracdo, metalurgia, aguas, energia elétrica, floresta, caga e
pesca.”

57 Destaca-se: “Art 152 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem
como as quedas d'agua, constituem propriedade distinta da do solo para o
efeito de exploragdo ou aproveitamento industrial. Art 153 - O
aproveitamento dos recursos minerais e de energia hidraulica depende de
autorizacdo ou concessao federal na forma da lei. § 19 - As autorizagées ou
concessdes serao conferidas exclusivamente a brasileiros ou a sociedades
organizadas no Pais, assegurada ao proprietario do solo preferéncia para a
exploragdo. Os direitos de preferéncia do proprietario do solo, quanto as
minas e jazidas, serdo regulados de acordo com a natureza delas. § 2° -
Ndo dependera de autorizacdo ou concessdo o aproveitamento de energia
hidraulica de poténcia reduzida. § 3° - Satisfeitas as condigBes exigidas
pela lei, entre as quais a de possuirem 0s necessarios servigos técnicos e
administrativos, os Estados passardo a exercer nos seus territorios a
atribuicdo constante deste artigo. § 4° - A Unido, nos casos de interesse
geral indicados em lei, auxiliara os Estados nos estudos referentes as
aguas termominerais de aplicagdo medicinal e no aparelhamento das
estdncias destinadas ao uso delas.” BRASIL. Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil de 1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao46.htm.
Acesso em: 15.dez.2006.

58 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967.
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ambientais, mesmo que fosse somente sob a oética
econdmica®®. Nessa seara, em que pese o entendimento
de Silva, que as “Constituicdes Brasileiras anteriores a
1988 nada traziam especificamente sobre a protecao do
meio ambiente natural” (SILVA, J., 2004, p. 46), levanta-
se um minimo de discordancia. E possivel admitir que até
a Constituicao de 1988 o Brasil ainda nao tinha visto uma
Carta de Direitos, efetivamente, verde como é a Carta
Fundamental de 1988, contudo, ndao ha como vendar os
olhos para o avanco gradativo da protecdo constitucional
ao ambiente, mesmo que de inicio tenha sido,
exclusivamente, sob o viés econémico.

No concernente a evolucdo da protecdo ambiental
no constitucionalismo brasileiro é inegavel, apds a
andlise das Cartas Constitucionais, que a referéncia ao
tema na histéria constitucional brasileira tem evoluido
sobremaneira. Parte-se de um modelo constitucional que
nada disciplinava acerca da protecdo ambiental até
alcancarmos nivel de amparo e de conscientizagdo de
protecdo do ambiente, regrado pela Constituigao vigente.

E notério assegurar, portanto, que a Constituicdo
Federal de 1988 foi a primeira a proteger de forma

5 Importante ressaltar os dispositivos que disciplinam a competéncia, o
domininio e, até mesmo os impostos: “Art 4° - Incluem-se entre os bens
da Unido: II - os lagos e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, que sirvam de limite com
outros paises ou se estendam a territdrio estrangeiro, as ilhas oceanicas,
assim como as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros
paises; III - a plataforma submarina; IV - as terras ocupadas pelos
silvicola. Art 5° - Incluem-se entre os bens dos Estados os lagos e rios em
terrenos de seu dominio e os que tém nascente e foz no territorio estadual,
as ilhas fluviais e lacustres e as terras devolutas ndo compreendidas no
artigo anterior. Art 82 - Compete a Unido: XVII - legislar sobre: h)
jazidas, minas e outros recursos minerais; metalurgia; florestas, caca e
pesca; I) aguas, energia elétrica e telecomunicagdes. Art 22 - Compete a
Unido decretar impostos sobre: VIII - producdo, importagdo, circulagao,
distribuigdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos;
IX - producgdo, importagdo, distribuigdo ou consumo de energia elétrica; X -
extragdo, circulagdo, distribuicdo ou consumo de minerais do Pais.”
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicaoc67.htm.
Acesso em: 15.dez.2006.
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deliberada a questdo do ambiente. Contudo, tal fato nao
descarta uma abordagem, mesmo que discreta e
progressiva, de uma orientagcdao protecionista das
Constituicdes brasileiras anteriores, nem que fosse
somente ligada ao fato da reparticdo da competéncia
legislativa e administrativa entre os membros da
Federacdo, circunstancia que possibilitou a elaboracdo de
legislagao protetiva do ambiente como foi o caso do
Cddigo Florestal, do Cdédigo de Agua e de Pesca, dentre
outros.

2.3.1.2 A protecdo dos animais nao-humanos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:
nocoes gerais

A Constituicdo Federal de 1988, disciplina em seu
artigo 225 que:

Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as
presentes e futuras geragdes (BRASIL,
CF/88).

Foi imposto ao legislador e, principalmente, ao
aplicador do Direito (FREITAS, J., 1998)%, a tarefa de
dar concretude ao disciplinado pela norma de protecao
ambiental. Incluindo-se 0 meio ambiente como um bem
juridico passivel de tutela, o constituinte delimitou a
existéncia de uma nova dimensdo do direito fundamental
a vida e do préprio principio da dignidade da pessoa

60 Cfe. Freitas (1998, p.151): “O sistema, em sua abertura [...] ndo
prospera sendo no intérprete em sua idéntica abertura e vocagdo para ser
o positivador derradeiro do Direito”.
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humana. Machado (2004) defende que o uso do pronome
indefinido todos®® “alarga a abrangéncia da norma
juridica, pois, nao particularizando quem tem direito ao
meio ambiente, evita que se exclua quem quer que seja”
(MACHADO, P., 2004, p. 104). O referido autor sustenta
que a locucdao “todos tém direito” cria um direito
subjetivo, oponivel erga omnes, pois o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado é de cada um,
como pessoa humana, independentemente de sua
nacionalidade, raca, sexo, idade, estado de salude ou
profissao (MACHADO, 2004). Nessa linha, colaciona-se o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, em julgado
paradigma, que assevera 0 meio ambiente como:

expressao constitucional de um direito
fundamental que assiste a generalidade
das pessoas. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.
Trata-se de um tipico direito de terceira
geracdo (ou de novissima dimensao),
gue assiste a todo o género humano
(RTJ 158/205-206). Incumbe, ao
Estado e a propria coletividade, a
especial obrigacdo de defender e
preservar, em beneficio das presentes e
futuras geragdes, esse direito de
titularidade coletiva e de carater
transindividual (RTJ 164/158-161)

61 Realizando uma pesquisa por amostragem e fazendo o levantamento
daquelas Constituicdes que trazem a baila a questdo ambiental selecionam-
se algumas Constituicdes que se destacam na protecao do ambiente e sao
da familia romano-germanica, a mesma da Constituicdo brasileira. Nessa
linha, colaciona-se o dispositivo da Constituicdo francesa de 1958 que
busca que todo o cidaddo tenha o direito, individualmente de viver em um
ambiente equilibrado e saudavel. O artigo 66 da Carta lusitana, de 1976,
prevé a todos o direito a qualidade de vida, por meio de um ambiente
sadio e ecologicamente equilibrado. A Constituicdo Espanhola (1978), em
seus artigos 45 e 46, disciplina que todos tém o direito de desfrutar de um
ambiente adequado para o desenvolvimento da pessoa. A Constituigdo
colombiana, de 1991, é clara, ainda, ao dispor que todos tém direito a um
ambiente saudavel e que a lei garantird a participacdo da comunidade nas
tomadas de decisdes que possam vir a afeta-lo.
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(BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
ADI-MC 3540/DF).

Em julgado do Tribunal Regional Federal da 4@
Regidao (TRF4), na mesma linha do posicionamento do
STF, o Desembargador Federal Lugon ([2009])%* assume
que se vive em um Estado constitucional ecolégico em
que a qualidade de vida é o principal objetivo a ser
atingido. Lugon ([2009]) defende que esse desiderato é
almejado a partir dos principios fundamentais
estabelecidos no artigo 3° da Constituicdo Federal de
1988.

Ante o exposto é indubitavel que o caput do artigo
225 da Constituicdo Federal de 88 é antropocéntrico, é
feito pelo homem e para servir ao homem. Mirra
defende, nesse sentido e na linha do que se manifestou
até entdo, que o dispositivo do artigo 225 é um direito
fundamental da pessoa humana, previsto como forma de
preservar a vida e a dignidade das pessoas - nucleo
essencial dos direitos fundamentais. E, afirma, ainda,
que ninguém contesta que o quadro da destruicdo
ambiental no mundo pde a prova a possibilidade de uma
existéncia digna para todos os seres humanos (MIRRA,
1994).

Alerta-se, alicercados na concepcdao de Machado,
gue com indiscutivel razao, afirma que os incisos I, II, III
e VII do § 19 e 0s §§ 4% e 5° do artigo 225 equilibram o
antropocentrismo do caput tornando o capitulo do meio
ambiente na Constituicao Federal de 88 um pouco mais
proximo do biocentrismo, “havendo uma preocupacdo de
harmonizar e integrar os seres humanos e biota”
(MACHADO, P, 2004, p. 110).

Nesse contexto, os direitos e garantias
fundamentais encontram seu fundamento na dignidade
da pessoa humana, mesmo que de modo e intensidade

62 Agravo de Instrumento AG/SC n.° 2008.04.00.034672-9, julgado em
16/03/2009, pela terceira turma do TRF4.
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varidveis®®. Dessa forma, a protecdo ao ecossistema no
qual se estd inserido, e dele faz parte®, foi concebida
para respeitar o processo de desenvolvimento econdmico
e social para que o ser humano desfrute de uma vida
digna.

Toda a matéria relacionada, direta ou
indiretamente, com a protecao do ambiente, projeta-se,
portanto, no dominio dos direitos fundamentais
(MEDEIROS, 2004). Esta inter-relacao ocorre, nao
somente pela insercdo sistematica do meio ambiente no
ambito dos direitos fundamentais, mas, principalmente,
por ser o Estado Democratico de Direito a garantia, a
promocao e a efetivacao desses direitos.

O direito fundamental a protecdo do ambiente
pode ser classificado segundo as categorias de direito de
defesa e direito a prestacao (MEDEIRQOS, 2004). O direito
fundamental a protecdo ambiental constitui um direito
que pode ser designado complexo, abrangendo as
multiplas fungdes dos direitos fundamentais do homem.
Tomando por pressuposto a distingdo entre texto
(dispositivo), norma e direitos (STRECK, 2000)%°, vé-se

63 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, p.81-2 e v. também MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional - Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1998, v.IV, p.181 e ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998, p.102, quando diz que o principio da dignidade da pessoa
humana radica na base de todos os direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados.

64 Quando se afirma que além de o ser humano estar inserido no ambiente
natural faz parte dele, significa dizer que o homem ndo esta desvinculado
ou apartado da natureza, o homem faz parte do meio tal como um igual, o
homem é um animal que faz parte da teia da vida.

85 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000, p.18. Conforme o autor, em confessada
companhia a Eros Roberto Grau, existe diferenga entre texto (juridico) e
norma (juridica) ao afirmar que “o texto, preceito ou enunciado normativo
é alografico. Ndo se completa com o sentido que |he imprime o legislador.
Somente estard completo quando o sentido que ele expressa é produzido
pelo intérprete, como nova forma de expressdo. Assim, o sentido
expressado pelo texto j& é algo novo, diferente do texto. E a norma. A
interpretacdo do Direito faz a conexdo entre o aspecto geral do texto
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gue, no que diz com o artigo 225 da Constituicao
Federal, se cuida de uma série de disposicdes (textos)
gque encerram varias normas que, por sua Vvez,
asseguram posicoes juridicas subjetivas fundamentais,
de natureza diversa, tanto com funcao defensiva quanto
prestacional®®.

Portanto, para uma concepcao acertada da
diferenca existente entre os direitos a prestacdes e os
direitos de defesa, ndo basta afirmar que o primeiro
corresponde a agdes positivas enquanto o segundo
corresponde a acdes negativas. A diferenca consiste em
gue, a omissao de cada acao individual de destruicdao ou
de afetacdo é uma condicdo necessaria e somente se a
omissao de todas as agdes de destruicao e de afetacao
seria uma condicao suficiente para o cumprimento da
proibicdo de destruir e, com isso, alcancar a satisfacao
do direito de defesa.

Nesse sentido, pode-se afirmar que varias normas
definidoras do direito fundamental, a protegcao do meio
ambiente, exercem simultaneamente duas ou mais
fungOes (direitos de defesa e direitos a prestagdes). Cabe
ressaltar, com o intuito de exemplificar a linha
argumentativa do presente trabalho, onde e em que
sentido convém observar, a luz do artigo 225, a presenca
dessas diversas posigoes juridicas fundamentais.

No que tange aos direitos e aos deveres de
protecdo do meio ambiente, no sentido amplo dos
direitos a prestacdes, na acepcdo de que este direito a
protecdo outorga ao individuo o direito de exigir do

normativo e a sua aplicagdo particular: ou seja, opera sua insercdo no
mundo da vida. As normas resultam sempre da interpretacdo. E a ordem
juridica, em seu valor historico concreto, € um conjunto de interpretacées,
ou seja, um conjunto de normas. O conjunto das disposicdes (textos,
enunciados) é uma ordem juridica apenas potencialmente, € um conjunto
de possibilidades, um conjunto de normas potenciais. O significado (ou
seja, a norma) € o resultado da tarefa interpretativa”.

6 Quanto a dupla funcdo defensiva e prestacional das normas do direito de
protecao do meio ambiente, pode-se arrolar como exemplo o inciso IV, do
§19, do artigo 225 e o §59, do referido artigo como direitos de defesa e os
incisos I e V, do §1° como direitos a prestagdes.
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Estado que este o proteja contra ingeréncias de terceiros
em determinados bens (SARLET, 2005), urge ressaltar o
proprio caput do artigo 225, quando dispOe, claramente,
o direito e o dever, tanto do Estado (enquanto tarefa
estatal) quanto da coletividade (enquanto dever
fundamental), de prestar protecao ambiental.

Dessa feita, no que se refere ao direito
fundamental de preservacao ambiental, para efetiva
aplicacdo da norma correspondente ao direito ha a
necessidade imprescindivel da conjugacdo das duas
fungbes dos direitos fundamentais, tanto na condigao de
direitos de defesa, quanto na perspectiva prestacional.
Nao é suficiente que apenas haja a omissdo de agdes de
destruicdo ou de afetacdo do meio, é necessario que
haja, também, acdes que ordenem a preservacao € a
promocdo da saude e do equilibrio ambiental. Tais
guestbes serdo retomadas e desenvolvidas nos préximos
segmentos®’.

Contudo, a protecdao do ambiente ndo é, tdo-
somente, direito fundamental, mas se consubstancia,
ainda, em um do dever fundamental de protegdao ao meio
ambiente (ANDRADE, 1998). Esse dever fundamental
estd alicercado, na pressuposicdao de que os deveres
fundamentais remetem a condicdo de nele incluir
principios soécio-humanos de convivéncia que, por sua
vez, instruem e sdo instruidos pelas questdes presentes
no direito fundamental ao contemplar o direito a
igualdade, a liberdade, & solidariedade.®®

7 Pode-se afirmar, ainda, que no sistema da Constituicdo e dos Direitos
Fundamentais encontram-se outras normas diretamente relacionadas a
protecdo ambiental assim como sdo possiveis conflitos — tal como o direito
do uso da propriedade de uma empresa e a protecdo do meio ambiente.
Inolvidavel também é o papel da legislacdo infraconstitucional na
concretizacdo e desenvolvimento das diretrizes estabelecidas pela Carta
Magna de 1988. As questdes, que aqui vdo referidas, serdo em parte
consideradas, mas ndo serdo aprofundadas haja vista ndo serem o objeto
deste trabalho.

68 A titulo de ilustragdo cumpre apontar que o constituinte argentino, assim
como o brasileiro, também determinou a protecdo ao meio ambiente como
um direito e um dever fundamental intergeracional e prospectivo. A
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®® é
pacifica em se posicionar acerca da consideracdao da
protecao ambiental como um direito fundamental. Como
se vé o STF compreende o ambiente como:

O adimplemento desse encargo, que é
irrenunciavel, representa a garantia de
gque ndo se instaurardo, no seio da
coletividade, os graves conflitos
intergeneracionais marcados pelo
desrespeito ao dever de solidariedade,
que a todos se impbe, na protegao
desse bem essencial de uso comum das
pessoas em geral (BRASIL, STF, ADI-
MC 3540/DF).

Dessa feita, em que pese a leitura primeira e
antropocéntrica que pode ser feita do caput do artigo 225
da Constituicdo Federal de 88, cumpre destacar o
conjunto que alberga um ideal biocéntrico, pois somente
através da preservacdo da vida que se alcancara o
equilibrio proposto pelo legislador. Machado (2009, p.
57-58) salienta que,

Constituicdo Espanhola, no mesmo sentido, também inseriu em seu texto o
dever fundamental de protecdo ao ambiente. A Constituicdo da Republica
Francesa (1958) proclama que o povo francés considera que o equilibrio
natural e os recursos naturais sdo condigdes de emergéncia da humanidade
e que a existéncia da humanidade é indissociavel do ambiente. Nessa
seara, determina que é dever de todas as pessoas a protegdo e
preservagdo do meio ambiente e o dever de indeniza-lo e repara-lo em
caso de ocorréncia de dano. A Constituicdo da Republica Portuguesa (1976)
aborda a questdo ambiental, tal como a Carta brasileira, como um direito e
um dever fundamental de protecdo ao meio ambiente. Pode-se observar no
artigo 9° da Carta Portuguesa, a preocupacdo com a protecao do ambiente.
Ja a Constituicdo da Republica do Chile (1980) é concisa no dispositivo de
protecao do ambiente e refere-se apenas ao dever do Estado em ofertar
um ambiente sadio ao cidaddo. Todavia, alerta que poderd haver algumas
restricoes legais de liberdades e de exercicios de determinados direitos
para que se proteja o meio ambiente.

69 BRASIL. STF. ADI-MC 3540 / DF - Relator(a): Min. CELSO DE MELLO -
Julgamento: 01/09/2005. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno - D] - 03-02-
2006 PP-00014
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o direito ao meio ambiente equilibrado,
do ponto de vista ecolégico,
consubstancia-se na conservacdo das
propriedades e das fungbGes naturais
desse meio, de forma a permitir a
‘existéncia, a evolugao e o]
desenvolvimento dos seres vivos’

Assim, o equilibrio somente pode ser obtido a
partir da relacdo entre os seres e o ambiente que os
recebe. A Constituicdo brasileira, como bem pontua
Machado (2009), para além de asseverar o meio
ambiente como bem ecologicamente equilibrado,
determina que é dever do Poder Publico proteger a fauna
impedindo as praticas que coloquem em risco sua funcao
ecoldgica ou provoquem a extingao das espécies.

2.3.2 As normas legais infraconstitucionais
concretizadoras da protecdo do animal ndo-humano

A protegao infraconstitucional federal do animal
ndo-humano se apresenta no ordenamento juridico
brasileiro desde muito antes da histéria constitucional
recente.

Desde 03 de janeiro de 1967, por intermédio da
Lei n.° 5.197, que ordenamento juridico brasileiro dispde
de uma norma acerca da protecao da fauna,
especialmente no que concerne a regulamentacdo da
caca, se é que é possivel considerar uma norma que
regulamente a caca como norma que tenha vindo para
proteger os animais nao-humanos. Em seu artigo 1070 o

70 Art. 1°. Os animais de quaisquer espécies, em qualquer fase do seu
desenvolvimento e que vivem naturalmente fora do cativeiro, constituindo
a fauna silvestre, bem como seus ninhos, abrigos e criadouros naturais sdo
propriedades do Estado, sendo proibida a sua utilizacdo, perseguicdo,
destruicdo, caga ou apanha. BRASIL. Lei n.° 5.197, de 3 de janeiro de
1967. disponivel em:
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referido diploma legal disciplina que os animais que
compdem a fauna silvestre, de qualquer espécie, estao
proibidos de serem cacados. Contudo, em que pese a
proibicdo parecer peremptéria (uma vez que o referido
artigo impede a caga de qualquer espécie animal em fase
de desenvolvimento e que viva fora do cativeiro, ou seja,
desde que seja fauna silvestre) ndo o &, e permite a
abertura de inUmeras excegdes que figuram com a
denominacao de peculiaridades, conforme a técnica
legislativa utilizada a época, como se pode verificar
através da analise dos dois paragrafos que suportam o
referido dispositivo’!. O § 1° (BRASIL, LEI N.© 5.197/67)
abre excegao para o caso da existéncia de peculiaridades
regionais’? e o § 20 (BRASIL, LEI N.° 5.197/67) permite
que, em dominio privado, seja proibida a caca, mesmo
que liberada conforme o § primeiro, mas, nesse caso, O
responsavel pela fiscalizacdo serd o particular, situacdo
gue muito dificulta a proibicdo, pois exime o Estado de
qgualquer tipo de fiscalizacdo passando para o particular
toda a responsabilidade de cuidado para com os animais.

Ainda no mesmo ano, mas com um enfoque um
pouco diferenciado (mas ndo menos antropocéntrico) do
gue se manifestou na protecdo vinculada a caga, no més
de fevereiro, o ordenamento juridico brasileiro disp6s

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5197.htm. Acesso em:
20/09/2007.

7! Destacam-se: “§ 19 Se peculiaridades regionais comportarem o exercicio
da caga, a permissdo sera estabelecida em ato regulamentador do Poder
Publico Federal. § 2° A utilizagdo, perseguicdo, caca ou apanha de espécies
da fauna silvestre em terras de dominio privado, mesmo quando
permitidas na forma do paragrafo anterior, poderdo ser igualmente
proibidas  pelos respectivos proprietarios, assumindo estes a
responsabilidade de fiscalizacdo de seus dominios. Nestas areas, para a
pratica do ato de caga é necessario o consentimento expresso ou tacito dos
proprietarios, nos termos dos arts. 594, 595, 596, 597 e 598 do Cddigo
Civil.” BRASIL. Lei n.° 5.197, de 3 de janeiro de 1967. disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5197.htm. Acesso em:
20/09/2007.

72 A interrogacdo se faz presente pela falta de precisdo legislativa ao liberar
a atividade de caca. Utiliza a expressao “peculiaridades regionais” sem
realizar um minimo de esclarecimento a respeito, deixando um espaco
enorme para a criagao.
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sobre a protecao e sobre o estimulo a pesca. No Decreto-
Lei n. © 221, de 28 de fevereiro de 1967, é nitido o
enfoque econdmico e a pouca preocupagao com a fauna
enquanto animal vivo e ndao apenas como recurso
ambiental’”>. Em nenhum momento se observa a
preocupacao do legislador com o objeto da atividade, ou
seja, com a protecao dos animais que estao sendo
capturados para as finalidades a que estd se propondo
regular a legislacao.

Uma legislacdo que ainda causava polémica nos
bancos académicos, em razdao dos multiplos
guestionamentos que comportava, em face da caréncia
de uma abordagem ética e bioética que ha pouco vem
despertando, e em razdao dos avancos tecnoldgicos a que
se estd subjugado é a lei que regula a vivissecgdo’* de
animais para a pesquisa cientifica e para fins didaticos. A
Lei n.° 6.638, de 8 de maio de 1979 estabelecia, até
recentemente, as normas para a pratica didatica e
cientifica da vivisseccdo de animais. A Lei regulamentava

73 Destacam-se: “Art. 10 Para os efeitos déste Decreto-lei define-se por
pesca todo ato tendente a capturar ou extrair elementos animais ou
vegetais que tenham na agua seu normal ou mais freqiente meio de vida.
Art. 20 A pesca pode efetuar-se com fins comerciais, desportivos ou
cientificos; § 1° Pesca comercial é a que tem por finalidade realizar atos de
comércio na forma da legislacdo em vigor. § 2° Pesca desportiva é a que
se pratica com linha de mao, por meio de aparelhos de mergulho ou
quaisquer outros permitidos pela autoridade competente, e que em
nenhuma hipotese venha a importar em atividade comercial; § 3° Pesca
cientifica é a exercida Unicamente com fins de pesquisas por instituicdes ou
pessoas devidamente habilitadas para ésse fim. BRASIL. Decreto-Lei n.
221, de 28 de fevereiro de 1967. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del0221.htm. Acesso
em: 20/09/2007.

74 O termo vivisseccdo tem a sua origem no latim com a junc3o de “vivus”
(vivo) e “sectio” (corte, seccdo). Logo, “vivisseccdo” quer dizer “cortar um
corpo vivo”, no caso dos animais ndo-humanos, para a realizagao de testes
laboratoriais, demonstracGes didaticas, etc. A vivisseccdo pode ser
definida, portanto, como sendo o uso de seres vivos, principalmente
animais ndao-humanos, para o estudo dos processos da vida e das doencas,
na pratica experimental e didatica. Greif e Trez (2009, p. 19) definem
vivisseccdo como sendo: "qualquer forma de experimentacdo animal que
implique intervengdo com vistas a observar um fen6meno, alteragdo
fisioldgica ou estudo anatomico".

q
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a pratica em todo o territério nacional desde que os
biotérios e os centros de experiéncias e demonstracdes
com animais vivos estivessem registrados. Um carater
protetivo apontava na referida legislacdo quando esta
proibia a realizacdao da atividade sem emprego de
anestesia ou sem a supervisao de um técnico
especializado. ”°

Um carater interessante que podia ser destacado
na propria legislacdo referida é que, com a aparéncia da
protecdo do animal ndo-humano, o diploma legal
demonstra a brutalidade, a violéncia e a crueldade do
procedimento. O legislador proibia, a ponto de imprimir
penalidade ao infrator, se ocorresse vivisseccao em
estabelecimento de ensino ou em qualquer outro local
freqientado por menor de idade, tamanho o choque
psicolégico que o procedimento pode causar ao
expectador, quicd ao paciente. Urge salientar o quao
“benéfica” é a legislacdo para o animal ndo-humano que
serviu de sujeito de pesquisa ou de simples
demonstragdao em ambiente de pratica didatica: apds a
sua utilizagdo o animal ndo-humano “poderda ser
sacrificado” e “caso nao sejam sacrificados” poderao ser
adotados (BRASIL, LEI N.° 6.638/79)"¢ ",

7> Destaca-se: “Art 3° - A vivisseccdo ndo serd permitida: I - sem o
emprego de anestesia; II - em centro de pesquisas o estudos nao
registrados em o6rgdo competente; III - sem a supervisdo de técnico
especializado; IV - com animais que ndo tenham permanecido mais de
quinze dias em biotérios legalmente autorizados; V - em estabelecimentos
de ensino de primeiro e segundo graus e em quaisquer locais freqlentados
por menores de idade.” BRASIL. Lei n.° 6.638, de 8 de maio de 1979.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/1970-
1979/L6638.htm. Acesso em: 21/09/2007.

76 Ressalta-se: “Art 4° - O animal s6 podera ser submetido as intervengdes
recomendadas nos protocolos das experiéncias que constituem a pesquisa
ou os programas de aprendizado cirlrgico, quando, durante ou apos a
vivisseccdo, receber cuidados especiais. § 1° - Quando houver indicagao, o
animal poderd ser sacrificado sob estrita obediéncia as prescrigdes
cientificas. § 2° - Caso ndo sejam sacrificados, os animais utilizados em
experiéncias ou demonstragdes somente poderdo sair do biotério trinta
dias apo6s a intervengdo, desde que destinados a pessoas ou entidades
idoneas que por eles queiram responsabilizar-se.” BRASIL. Lei n.® 6.638,
de 8 de maio de 1979. Disponivel em:
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Em 8 de outubro de 2008 foi sancionada uma
nova lei de vivisseccao no Brasil, revogando a Lei
anterior e instaurando um retrocesso socioambiental’®
jamais visto no que concerne a protecdao da fauna.
Constréi-se a figura da instauracdo da quebra do
principio da proibicdo de retrocesso, pois a Constituicdo
Federal de 88, proibindo o tratamento cruel para com os
animais nao-humanos, ja estd encaminhando a legislacao
para um novo paradigma que foi ignorado pela Lei
Arouca (Lei n.° 11.794, de 08 de outubro de 2008)”°. A
Lei Arouca inclui a possibilidade de realizar atividade de
vivisseccao em estabelecimentos de ensino médio, o que
era proibido na legislacdo anterior. Convém esclarecer
que a proibicido ndo era mera cosmeética legislativa,
existia porque o procedimento é violento, é brutal, expoe
o animal a crueldade (ambos os animais - humano e

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/1970-1979/L6638.htm. Acesso
em: 21/09/2007.

77 Na Faculdade de Medicina da Universidade Federal de Pelotas, uma
cadela sem racga defina foi utilizada para demonstracdao com finalidade
académica e em treinamento cirdrgico por nove (09) vezes consecutivas,
no ano de 2005. Era submetida a uma cirurgia, era colocada de repouso e
depois de recuperada, novamente utilizada, mas o animal foi resistente e
ndo morreu. Os estudantes da Ultima turma que utilizou o animal,
penalizados, resolveram colocar a cadela para adogdo, haja vista a sua
forca de vontade em manter-se viva, mesmo sendo submetida reiteradas
vezes a procedimentos invasivos e dolorosos.

78 No capitulo 4 desse estudo, aborda-se, mesmo que brevemente, as
questdes acerca do principio da proibicdo de retrocesso, contudo, para que
se possa estabelecer o didlogo cabe aqui adotar um conceito. Dessa forma,
entende-se como principio de proibicdo de retrocesso socioambiental a
proibicido de que a nova norma ambiental retroceda as condicdes
ambientais ao status quo ante, com uma protecao normativa menor do que
a que ja se possui. MOLINARO utiliza a expressao principio da proibigdo de
retrogradacdo ambiental e afirma que é: “uma proposigdo empirica, que
através de uma eleicdo valiosa de nossa existéncia e desde uma
perspectiva intergeracional, ndo permite ou impede que se retroceda a
condigdes ambientais prévias aquelas que desfrutamos presentemente”.
MOLINARO, Carlos Alberto. Direito Ambiental: proibicao de retrocesso.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 80.

79 BRASIL. Lei n.° 11.794, de 8 de outubro de 2008. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-
2010/2008/Lei/L11794.htm. Acesso em: 20/11/2008.
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ndo-humano)®® e no que tange a validade cientifica e
didatica, essa ¢é, no minimo, duvidosa, quiga
inexistente.?!

Ainda na perspectiva da evolugdo legislativa, em
14 de dezembro de 1983, a Lei n.© 7.173 veio a
disciplinar o estabelecimento e o funcionamento dos
jardins zooldgicos no Brasil. Passou-se, dessa forma, a
considerar, na forma da lei, que qualquer colecao de
animais silvestres mantidos em cativeiro, expostos a
visitacdo publica, é zooldgico. %% O interessante na
legislacdo supracitada é que, embora, venha a regular
um espaco onde estejam mantidos em cativeiro animais
silvestres, ha sempre a demonstracao de preocupacgao
com o0s animais humanos (visitantes do espaco de
€xposican) quase na mesma proporgao que com OS
animais ndo-humanos presos nos espacos e distantes de
seu habitat natural. A titulo de ilustracdo da observacao
realizada pode-se destacar o artigo 7°%° do referido
diploma legal, que dispde que os humanos devem estar
confortaveis no zooldgico.

80 Cumpre registrar que, o procedimento, com finalidade académica, foi
observado in loco pela pesquisadora em duas oportunidades e em duas
instituicGes de ensino superior. E relevante registrar que, para além de
acompanhar a vivissecgdo, a pesquisadora investigou acerca do descarte
dos animais em duas outras instituicGes de ensino superior. Portanto, cré-
se que quando a legislacdo proibia que o procedimento fosse realizado no
ensino médio é porque, de fato, é violento.

81 No ultimo capitulo desse estudo, retornar-se a essa discuss3o.

82 Destaca-se: “Art 1° - Para os efeitos desta lei, considera-se jardim
zooldgico qualquer colecdo de animais silvestres mantidos vivos em
cativeiro ou em semi-liberdade e expostos a visitacdo publica.” BRASIL. Lei
n.0 7.173, de 14 de dezembro de 1983. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/1980-1988/L.7173.htm. Acesso
em: 21/09/2007.

8 “Art 70 - As dimensdes dos jardins zooldgicos e as respectivas
instalacGes deverdo atender aos requisitos minimos de habitabilidade,
sanidade e seguranca de cada espécie, atendendo as necessidades
ecoldgicas, ao mesmo tempo garantindo a continuidade do manejo e do
tratamento indispensdveis a protegdo e conforto do publico
visitanteBRASIL. Lei n.0 7.173, de 14 de dezembro de 1983”. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/1980-1988/L7173.htm.
Acesso em: 21/09/2007.
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Nessa seara, se pode observar a preocupacdo do
legislador com a protecdo e o conforto do visitante, ao
passo que, em muitas circunstancias, o objeto da visita,
0 sujeito a ser visitado encontra-se em condicdes
precarias, em jaulas pequenas (quando nem mesmo
deveria estar em jaulas), em situacdao de vida muito
distante daquela que estaria se estivesse em seu meio®*.

Em 1987, com a entrada em vigor da Lei de n.°
7.643%, de 18 de dezembro, alcanga-se uma evolugdo
no quesito da pesca de cetdceos nas aguas jurisdicionais
brasileiras. Finalmente restou terminantemente proibida
a pesca ou qualquer outra forma de molestamento
intencional de toda a espécie de cetdceo nas aguas
jurisdicionais brasileiras, impulsionando uma série de
trabalhos de pesquisa e de organizacbes nao-
governamentais pela protecao de espécies de cetaceos
gue ja estivessem em risco. Convém esclarecer que, em
razao disso, perdem a vigéncia os artigos 41 a 45 do
Decreto-Lei n.© 221, de 28 de fevereiro de 1967, que
regulava a pesca e a industrializagdo de cetaceos. O
artigo 41% do Decreto-Lei ainda se referia & pesca da
baleia (sendo a baleia um mamifero, portanto impossivel
de ser pescado).

8 Em agosto de 2005 o Jardim Zooldgico da Cidade de Londres, na
Inglaterra, realizou uma exibicdo pelo periodo de 26 a 29 de agosto de
2005, no minimo, curiosa, em que a atracdo eram as pessoas. O nome da
exibicdo era o “Zooldégico Humano” e a idéia da atracdo era alertar o
publico sobre a importancia de incluir o homem como parte da natureza. As
pessoas que participaram da exibicdo permaneceram, por pelo menos um
dia, em gaiolas, sob o olhar do publico. Disponivel em:
http://noticias.terra.com.br/popular/interna. Acesso em: 25/08/2005.

85 “Art, 10 Fica proibida a pesca, ou qualquer forma de molestamento
intencional, de toda espécie de cetdceo nas 4aguas jurisdicionais
brasileiras.” BRASIL. Lei n.® 7.643, de 18 de dezembro de 1987. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L7643.htm. Acesso em:
21/09/2007.

86 “Art. 41. Os estabelecimentos destinados ao aproveitamento de cetaceos
em terra, denominar-se-do Estagdes Terrestres de Pesca da Baleia.”
BRASIL. Decreto-Lei n.° 221, de 28 de fevereiro de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del0221.htm. Acesso
em: 21/09/2007.
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De qualquer sorte, a partir da proibicao de
gualquer tipo de molestamento aos cetdceos na costa
brasileira que foi possivel o retorno das populacdes de
varias espécies ja tidas como  praticamente
desaparecidas de nosso litoral. So no Estado de Santa
Catarina, onde estd localizada a Area de Preservagao
Ambiental (APA) da Baleia Franca (que fica localizada do
sul da ilha de Floriandpolis até o municipio de Igara)®’,
mais de cem (100) baleias da espécie sdo avistadas
anualmente junto & costa®. Os mamiferos deixam a
regido da Antartida e partem para o sul do Brasil em
busca de 4aguas mais quentes para reproducdo e
amamentacdo de seus filhotes®. Situacdo que sé se faz
possivel se os animais nao forem molestados, nem
perseguidos, nem cagados.”°

87 BRASIL. Decreto Federal de Criacdo de Area de Protecdo Ambiental da
Baleia Franca, de 14/09/2000.

8 Conforme noticia disponibilizada pelo Projeto Baleia Franca em:
http://www.baleiafranca.org.br/area/area.htm. Acesso: 21/09/2007

8 Conforme noticia disponibilizada pelo Projeto Baleia Franca em:
http://www.baleiafranca.org.br/area/area.htm. Acesso: 21/09/2007.

% A Portaria n.° 117, de 26 de dezembro de 1996 do Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Renovaveis (IBAMA) veda a qualquer
embarcagdo que opere em aguas jurisdicionais brasileiras a aproximar-se
de qualquer espécie de baleia cachalote e orca com motor engrenado a
menos de 100m de distancia do animal mais préximo, devendo o motor ser
obrigatoriamente mantido em neutro, quando se tratar de baleia jubarte e
desligado ou mantido em neutro, para as demais espécies. A Portaria ainda
veda a perseguicdo com motor ligado a qualquer baleia por mais de 30
(trinta) minutos, ainda que respeitadas as distancias supraestipuladas; a
interrupcdo do curso de deslocamento de cetaceo(s) de qualquer espécie
ou tentar alterar ou dirigir esse curso; a penetrar intencionalmente em
grupos de cetaceos de qualquer espécie, dividindo-o ou dispersando-o; a
producdo de ruidos excessivos, além daqueles gerados pela operagdo
normal da embarcagdo, a menos de 300 m (trezentos metros) de qualquer
cetdceo. A Portaria vedou, também, o mergulho e a natacdo a uma
distancia inferior a 50m do animal. Com a mesma intengdao protetiva, a
Instrucdo Normativa n.°© 102, de 19 de junho de 2002 do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renovaveis (IBAMA)
regulamenta as restricdes de atividades nauticas nos meses de junho a
novembro em diversos setores da APA da Baleia Franca com o intuito de
proteger os animais que vem se proteger no litoral brasileiro. Os setores
que estdo sujeitos & restricdo sdo: a Praia da Vila, a Praia d’Agua, a Praia
da Gamboa, a Praia do Luz, a Praia do Silveira e a Praia de Garopaba.
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Ainda acerca da pesca, para a protecdo dos
periodos de reproducdao, a Lei n. © 7.679, de 23 de
novembro de 1988, reza pela proibicao da pesca em
determinados locais e em determinadas situagoes
especificas, tais como pescar em cursos d’agua nos
periodos migratérios para a reproducdao ou nos periodos
de desova; pescar animais indefesos; animais com
tamanho inferiores ao permitido; espécies que devam ser
preservadas ou quantidades superiores as permitidas.
Com relacdao ao método de pesca a legislacdao também foi
bem especifica e proibiu a pesca com explosivos,
substancias toxicas, em locais interditados, ou sem
licenca ou autorizacdo, dentre outras (BRASIL, LEI N.°
7.779/88)°'. E mesmo com a protecdo da legislacdo se
nao houver uma efetiva participagao da comunidade e
um trabalho de educacao ambiental pouco efetiva se
torna a letra da lei.

No ano de 1989, o Decreto n.° 97.633 passou a
dispor sobre o Conselho Nacional de Protegao a Fauna,
criado pelo artigo 36 da Lei n.° 5.197, de 03 de janeiro
de 1967, criando parques e areas protegidas para o
exercicio da caca e areas de lazer, com o intuito de
protecao da fauna, fato que é, no minimo, controverso,
pois admitir que uma norma que estd criando um

1 Destaca-se: “Art. 1° Fica proibido pescar: I - em cursos d'adgua, nos
periodos em que ocorrem fendmenos migratdrios para reproducdo e, em
agua parada ou mar territorial, nos periodos de desova, de reprodugdo ou
de defeso; II - espécies que devam ser preservadas ou individuos com
tamanhos inferiores aos permitidos; III - quantidades superiores as
permitidas; IV - mediante a utilizacdo de: a) explosivos ou de substancias
que, em contato com a agua, produzam efeito semelhante; b) substancias
toxicas; c) aparelhos, petrechos, técnicas e métodos ndo permitidos; V -
em época e nos locais interditados pelo 6rgdo competente; VI - sem
inscricdo, autorizacdo, licenca, permissdo ou concessdo do O&rgdo
competente. § 1° Ficam excluidos da proibicdo prevista no item I deste
artigo os pescadores artesanais e amadores que utilizem, para o exercicio
da pesca, linha de mdo ou vara, linha e anzol. § 2° E vedado o transporte,
a comercializagdo, o beneficiamento e a industrializacdo de espécimes
provenientes da pesca proibida.” BRASIL. Lei n.° 7.679, de 23 de
Novembro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L7679.htm. Acesso em:
21/09/2007.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7679.htm

84

conselho nacional para a protecao da fauna fixe areas de
“lazer” destinadas a caca que, por certo, ndo tera como
objeto o homem e sim a prépria fauna protegida é,
assumir institucionalmente a ndo protegdo. °* Ainda em
1989, dentre as inumeras Portarias do Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Ambientais Renovaveis
(IBAMA) uma, em especial, merece destaque, a Portaria
n.%9 1522 (ja retificada pela Portaria n.° 221, de 1990)°
que reconhece a Lista Oficial de Espécies da Fauna
Brasileira Ameacadas de Extincdo, uma vez que serve
como um alerta (mesmo que tardio) para a finitude da
vida animal e concede aos animais arrolados protecao
integral, sujeitando aos infratores as penalidades da
legislacao vigente.

A Lei n.° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998,
conhecida como a Lei dos Crimes Ambientais (LCA),
dedicou um capitulo aos crimes contra a fauna. Sdo nove
artigos dedicados a protecao dos animais ndao-humanos,
em sua maioria voltados para a protecao das espécies
silvestres da fauna. Contudo, cumpre ressaltar que a
partir da Lei n.°© 9.605/98, as atividades danosas
cometidas contra a fauna passaram de contravencao
para crime, 0 que para aqueles que buscam a protegdo
dos animais é uma gigantesca vitéria.**

92 Destaca-se: Art. 1: “I - criacdo e implantagdo de Reservas e Areas
protegidas, Parques e Reservas de Caga e Areas de Lazer; II - o manejo
adequado da fauna;” BRASIL. Decreto n.° 97.633, de 10 de abril de 1989.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1980-
1989/D97633.htm. Acesso em: 23/09/2007.

93 BRASIL. Portaria IBAMA 1522/1989. Disponivel em:
http://www.ibama.gov.br/fauna-silvestre/wp-

content/files/port 1522 89.pdf. Acesso em: 13/12/2008.

9 Até o advento da LCA a protecdo penal da fauna brasileira se deu por
caminhos diversos. A primeira medida de protecao dos animais se deu no
Governo de Getulio Vargas, entdo Chefe do Governo Provisério, avocando a
atividade legiferante, promulgou o Decreto Federal n.° 24.645/1934 que
em seu art. 39 elencava um rol extensivo de atividade que disciplinava
como maus-tratos (ja revogado pelo Decreto Federal n.© 11/1991). Em 3
de outubro de 1941 foi editada a lei de contravengdes penais que, em seu
art. 64 disciplinava a pratica de crueldade contra os animais como
contravencgao penal (artigo que foi revogado pela LCA).
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O artigo 29°> (BRASIL, LEI 9.605/98) prevé crime
com pena de detencao de seis meses a um ano e multa
nos casos de morte, perseguicao, cacga, apanha e
utilizagdo de animais, mas somente de animais silvestres
nativos ou em rota migratoria. Por precisdo a LCA definiu
0 que sao animais silvestres no § 39, dispondo que sao
todos aqueles pertencentes as espécies nativas,
migratdrias e quaisquer outras, aquaticas ou terrestres,
que tenham todo ou parte de seu ciclo de vida ocorrendo
dentro dos limites do territério brasileiro, ou aguas
jurisdicionais brasileiras. Assim, nada impede que se faca
criacdo de animais ndo-humanos exodticos especificos
para a caca. Ou impede?

Para a configuracdao do crime, de acordo com o
art. 29, as seguintes hipoteses deverdao ocorrer: a) nao
existir a licenca, permissdo ou autorizacao da autoridade
competente, ou, b) a conduta praticada pelo agente estar
em desacordo com a licenga, permissdo ou autorizacao,
se existente (COPOLA, p. 2008). Sendo que o elemento
subjetivo é o dolo.

O artigo 32°° da Lei dos Crimes Ambientais proibe
a pratica de ato abusivo, de maus tratos, de ferir ou de
mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados,
nativos ou exoticos’’. Caso ocorra o crime a pena é de

% Art. 29. Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes da fauna
silvestre, nativos ou em rota migratoéria, sem a devida permissdo, licenca
ou autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida:
Pena - detengdo de seis meses a um ano, e multa. BRASIL. Lei n.° 9.605,

de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9605.htm. Acesso em:
23/09/2007.

° Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais
silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos: Pena -
detencgdo, de trés meses a um ano, e multa. BRASIL. Lei n.° 9.605, de 12

de fevereiro de 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9605.htm. Acesso em:
23/09/2007.

7 Copola (2008, p. 88) elucida que: “os animais domesticados sdo aqueles
que apesar de ndo terem nascido para viver no mesmo habitat que o
homem, podem adaptar-se a tal meio, dependendo da acdo do homem”
(existem animais que nascem domésticos? Seria, entdo a domesticagdo
uma questao de natureza?). A autora sustenta, ainda, que os animais
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detencdo de trés meses a um ano, e multa, o que, de
fato, é irrisério. O § 19 do artigo 32 aponta que
incorrera nas mesmas penas quem realiza experiéncia
dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que para fins
didaticos ou cientificos, quando existirem recursos
alternativos, dispositivo que parece ser ignorado quando
se verifica a existéncia de uma outra norma (dentro do
mesmo ordenamento juridico) que disciplina a
vivisseccdo, como € o caso da Lei Arouca, uma lei
insciente. Com efeito, a pratica da crueldade contra os
animais ndo-humanos é vedada expressamente pela
Constituicao Federal de 88 (art. 225, § 1, VII), e pelo
supracitado art. 32 da Lei de Crimes Ambientais.

Cumpre destacar que, ha um Projeto de Lei (PL)
em tramitacdo no Congresso Nacional, sob o numero
4548%°, de 1998, da autoria do Deputado Federal José
Thomaz Non6, do PSDB de Alagoas, que pretende alterar
a LCA, excluindo das sancbes penais a pratica de
atividade com animal doméstico ou domesticado. O PL-
4548/1998 foi, em 23 de abril de 2009, analisado pela
Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJ)
da Cédmara dos Deputados e emitido parecer pela
aprovacao nos quesitos constitucionalidade, juridicidade,
técnica legislativa e, no mérito. O que causa em um
primeiro momento, no minimo, estranheza no que
concerne ao procedimento legislativo, pois o PL-
4548/1998 foi submetido a trés pareceres parciais de
relatores da CCJ. O primeiro parecer, do Deputado

nativos sdao “todos aqueles pertencentes ao nosso ecossistema, e os
animais exoticos, por outro lado, sdo todos os provenientes de outro
ecossistema”. Nao pode-se olvidar, no entanto, que o Brasil possui
inimeros ecossistemas quando se for analisar o conceito de animais
nativos e exoticos.

%8 § 10 Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou
cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando
existirem recursos alternativos. BRASIL. Lei n.© 9.605, de 12 de fevereiro
de 1998. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9605.htm. Acesso em:
23/09/2007.

% PL 4548/98, em anexo a presente pesquisa.
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Federal Bosco Costa considerou o PL-4548/1998
inconstitucional e opinou pela rejeicado, o segundo
parecer, do Deputado Federal Regis de Oliveira, também
opinou pela inconstitucionalidade e pela rejeicdo,
surpreendentemente, em 2 de abril de 2009, o0 mesmo
Deputado relatou pela constitucionalidade e pela
aprovacao, sendo este o resultado final do parecer da
CCJ. Em um segundo momento, a estranheza se da pela
manifesta inconstitucionalidade do PL proposto, pois o
inciso VII, do § 19, do artigo 225 da Constituicdo Federal
de 1988 disciplina de forma expressa que estdao vedadas
“as praticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica,
provoquem a extincgdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade”. Atualmente foi interposto um
recurso ao parecer da CCJ, pelo Deputado Federal
Ricardo Tripoli com o escopo de ver considerado
inconstitucional o PL 45481,

Vale advertir que, enquanto o Poder Legislativo
nao alterar a norma, outras condutas contras os animais
ndo-humanos sdo reputadas cruéis, para além do que
estdao dispostos no art. 32 da LCA e podem ser
anunciadas da seguinte forma, segundo 0 que se
entende: a caca esportiva amadora nao foi recepcionada
pela Constituicdo Federal de 1988; a caca profissional,
que foi expressamente proibida pelo art. 29, da Lei n.
5.197/67; a caca cientifica sem licenca especial é
considerada crueldade e proibida, conforme o art. 14 da
Lei n. 5.197/67; o abate de animais para o consumo nao
realizado nos termos da Declaracao Universal dos
Direitos dos Animais (que ja é uma Declaracdo que busca
apenas o bem-estar animal); a farra do boi, que é
proibida pelo art. 225, § 1, VII da CF/88 e ja foi julgada
inconstitucional pelo STF em Recurso Extraordinario n.
153.531-8/SC; a briga de galo, que também ja foi
proibida pelo STF, através da ADIN-MC 1856-6/RJ; os
rodeios e vaquejadas; a utilizacao de animais em circos,
gue constitui contravencao penal, conforme disciplina o

100 Recurso interposto ao PL 4548/98, em anexo a presente pesquisa.
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art. 64, § 2, do Decreto-Lei n. 3.688/41 (Lei das
Contravencgdes Penais) e mantido pela LCA; a posse de
animais de estimacao da fauna silvestre, que constitui
crime (ressalvada a situagao prevista na Resolugdao do
CONAMA n. 394/2007, que estabelece os critérios a
serem considerados na determinacdo das espécies da
fauna silvestre, cuja criagdo e comercializagdao podera ser
permitida, como animais de estimacao); e, a venda de
animais vivos em mercados e feiras ilegais. °*

Contudo, apesar de toda a tipificacdo e protecao
prevista na legislacdo penal, como pode se observar, as
penas sdo baixas e passiveis de serem substituidas por
multas e, ainda, sdao crimes que envolvem detencao e
nao reclusao em caso de condenagao. Cumpre ressaltar
que na perspectiva do direito penal a existéncia da
inequivoca vinculagdao entre os deveres de protecdo e a
teoria dos bens juridicos fundamentais € um elemento
legitimador da intervencao do Estado. Dessa feita, cabe
aqui a aplicagao da licao de Sarlet (2008c) acerca da
dupla via do principio da proporcionalidade’®: ou seja, o
legislador e o juiz entre a proibicao de excesso e a
proibicao de insuficiéncia. Assim, o Estado, por meio de
um de seus agentes, pode afetar, desproporcionalmente,
um direito fundamental. Vale a adverténcia que

Esta hipdtese corresponde as aplicacbes
correntes do principio da
proporcionalidade como critério de
controle da constitucionalidade das
medidas restritivas de direitos
fundamentais que, nessa perspectiva,
atuam como direitos de defesa, no

101 Ver sobre o tema COPOLA, Gina. A lei dos crimes ambientais
comentada artigo por artigo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2008.

102 Uma das licdes que resta a respeito do principio (postulado?) da
proporcionalidade é a proferida por Freitas ao afirmar que: “o principio da
proporcionalidade quer significar que o Estado ndo deve agir com demasia,
tampouco de modo insuficiente na consecugdo de seus objetivos. Exageros
para mais ou para menos configuram irretorquiveis violagdes do principio”
(FREITAS, 1., 1997, p. 56).
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sentido de proibicdes de intervencao
(SARLET, 2008c, p. 150).

Na medida em que o autor aponta, o principio da
proporcionalidade atua na sua faceta de proibicao de
excesso, tépico que dispensa apreciacdo, haja vista nao
ser de excesso o mal que assola a Lei Penal do Ambiente
(LCA), surge a necessidade de se refletir acerca da
omissao.

Com efeito, a outra banda ocorre quando o Estado
frustra o seu dever de protecao atuando de modo
insuficiente, isto é, “ficando aquém dos niveis minimos
de protecao constitucionalmente exigidos” (SARLET,
2008c, p. 150). Nessa via da proporcionalidade,
contrapondo a proibicao de excesso, que a doutrina
batiza a proibicdo de insuficiéncia (“no sentido de
insuficiente implementacao dos deveres de protecao do
Estado”) (SARLET, 2008c, p. 150), Sarlet (2008c, p. 150)
sustenta que “o principio da proibicdao de insuficiéncia
atua como critério para afericdo da violagdo de deveres
estatais de protecdo e dos correspondentes direitos a
protecao”.

Dessa feita, para realizar a aplicacdo do principio
da proporcionalidade, sob a ética da proibicdo de
protecao insuficiente (ja que se cré que é essa a questao
da Lei de Crimes Ambientais), deve-se utilizar a andlise
de trés etapas (CALLIESS apud SARLET, 2008c): a) se a
medida adotada é eficaz para a protecdo do bem
protegido; b) sendo afirmativa a primeira resposta, é
caso de averiguar se existe medida mais eficaz e menos
interventiva em bens de terceiros; c) afirmativa a
resposta anterior, é necessario investigar se o impacto
das ameacas e dos riscos pode ser tolerado pela
coletividade em face da necessidade de preservar outros
direitos e bens fundamentais pessoais ou coletivos. Esse
raciocinio escalonado, trifasico, que se realiza para se
alcancar o juizo de proporcionalidade de uma
determinada medida questionada estd envolvendo,
portanto, em sintese: o0os exames de adequacao
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(idoneidade), necessidade (exigibilidade) e
proporcionalidade em sentido estrito. Diante disso, apds
a analise, “o meio previsto pelo legislador deve ser
adequado e exigivel para alcancar o objetivo proposto”
(FELDENS, 2005, p. 161). O que se tem de ter em mente
quando se aborda a questdo do principio da protecao
deficiente, como sustenta Feldens (2005), ou, principio
de proibicao de insuficiéncia como denomina Sarlet
(2008c), ¢é que o objeto de controle da
constitucionalidade é uma abstencdo legislativa (quando
for o caso da omissdao da protecdo), ou seja, ndo esta
cumprindo um dever de protecao, ou de uma norma legal
existente, mas que nao protege o direito fundamental ou
gue o protege deficientemente, uma vez que nao permite
sua realizacdo na maior medida possivel. Contudo, é
imperioso frisar que ndo se esta desmerecendo, nem se
estd, aqui, renunciando ao valor da Lei de Crimes
Ambientais. No entanto, muitas de suas penas,
efetivamente, pouco ou nada dizem no que concerne a
inibir o detrator do bem ambiental.

Em 2000, o Presidente da Republica, no uso da
atribuicdo que lhe confere o artigo 84, inciso IV da
Constituicdao Federal de 1988, e tendo em vista o
disposto na Convencao sobre Comércio Internacional das
Espécies da Flora e Fauna Selvagens em Perigo de
Extingdo (CITES), firmada em Washington, em 03 de
marcgo de 1973, aprovou o Decreto n.° 3.607. A CITES é
uma convengao extremamente controversa, haja vista a
permissdo e legitimacdo do comércio de animais, sob o
apelo do controle. A referida convencao estabelece as
medidas de controle pelos paises importadores e
exportadores e dispdem quais sdao as obrigacdes das
autoridades administrativas e cientificas quando existir
transagdao comercial envolvendo animais nao-humanos.
Cumpre ressaltar que € norma importante para o Brasil,
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uma vez que o Pais se encontra numa das maiores rotas
de trafico de animais silvestres do mundo.!®?

Ao lado da regulacdao do quesito lazer e diversao
dos animais humanos em face dos animais nao-
humanos, tem-se a legislacao dos jardins zooldgicos, ja
apontada anteriormente, e, mais recentemente, a
normatizacdo das atividades de rodeio e provas de
montaria em 2002, pela Lei n.% 10.519, de 17 de julho.

A Lei apresenta uma abordagem nitidamente
antropocentrista, cuja preocupacdao é a regulacdo na
atividade de lazer no qual o animal humano demonstrara
a sua destreza sobre o animal nao-humano. Contudo,
para tanto, ndao podera fazé-lo sofrer, conforme se
depreende da interpretagdo do artigo 1° e seu §'%, pois
se o “atleta” devera ser um perito na sua atividade, nao
poderd sujeitar o animal (seu parceiro) a crueldade.
Contudo, mesmo assim os animais sdao molestados de
alguma forma.

Nesse sentido, a brutalidade da atividade
desenvolvida é tamanha que o legislador teve o cuidado
de especificar que os animais utilizados nessas atividades
nao poderao ser molestados, nem mesmo machucados
de nenhuma forma e, para tanto, descrevem, com

103 O tréafico de animais representa hoje, ao lado das drogas proibidas e de
armas, um das fontes principais de renda ilicita dos criminosos. Desta
forma, combater a guarda de animais silvestres em cativeiros, por menor
que seja a quantidade de animais, é dever do Poder Publico. O Brasil € um
dos principais alvos dos traficantes da fauna silvestre devido a sua imensa
biodiversidade. Os traficantes movimentam cerca de 10 a 20 bilhdes de
doélares em todo o mundo, colocando o comércio ilegal de animais
silvestres na terceira maior atividade ilicita do mundo, perdendo apenas
para o trafico de drogas e de armas. O Brasil participa com 15% desse
valor, aproximadamente 900 milhGes de ddlares. Disponivel em:
WWW.ambientebrasil.com.br Acesso em:01.02.2006.

104 Destacam-se: ,Art. 1° A realizacdo de rodeios de animais obedecerd as
normas gerais contidas nesta Lei. Paragrafo Unico. Consideram-se rodeios
de animais as atividades de montaria ou de cronometragem e as provas de
laco, nas quais sdo avaliados a habilidade do atleta em dominar o animal
com pericia e o desempenho do préprio animal.” BRASIL. Lei n.° 10.519,
de 17 de julho de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10519.htm. Acesso em:
23/09/2007.
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pormenores, as protecdes e impedimentos, quais sejam:
os apetrechos utilizados nas montarias nao poderao
causar injurias nos animais, nem mesmo ferimentos. As
cintas e barrigueiras devem ser confeccionadas com
dimensbes adequadas a ponto de garantir conforto ao
animal ndao-humano. E vedado o uso de esporas com
rosetas pontiagudas e aparelhos que provoquem choques
elétricos para instigar os animais, dentre outras
atividades de protecdo!’. E, mesmo assim, em caso de
descumprimento a multa pecuniaria é infima e as outras
infracdes que podem levar até a suspensao definitiva do
rodeio, ndo estabelece a gradacdo, deixando para as
legislacdes estaduais a aplicacao e a fiscalizacao.

O Decreto n. 9 4.810, de 19 de agosto de 2003,
estabelece as normas para operacao de embarcacoes
pesqueiras nas zonas brasileiras de pesca, alto mar e por
meio de acordos internacionais, e da outras providéncias.
O artigo 1° do Decreto estabelece o que sao as zonas
brasileiras de pesca (mar territorial, plataforma
continental e zona econbmica exclusiva). Cumpre
salientar que, de todo o Decreto, seguindo a linha do
Cddigo de Pesca (Decreto n. © 221, de 1967), o diploma
é tremendamente antropocéntrico, voltado para politica
econdmica, tendo apenas um artigo preocupado com as
questdes ecoldgicas e ambientais da pesca.

Em 2004, o Decreto n. © 4,998 alterou o artigo 22
do Regulamento da Organizacdo, Funcionamento e

105 vide: “Art. 4° Os apetrechos técnicos utilizados nas montarias, bem
como as caracteristicas do arreamento, ndo poderdo causar injurias ou
ferimentos aos animais e devem obedecer as normas estabelecidas pela
entidade representativa do rodeio, seguindo as regras internacionalmente
aceitas. § 1° As cintas, cilhas e as barrigueiras deverdo ser confeccionadas
em 13 natural com dimensdes adequadas para garantir o conforto dos
animais. § 2° Fica expressamente proibido o uso de esporas com rosetas
pontiagudas ou qualquer outro instrumento que cause ferimentos nos
animais, incluindo aparelhos que provoquem choques elétricos. § 3° As
cordas utilizadas nas provas de lago deverdo dispor de redutor de impacto
para o animal.” BRASIL. Lei n.° 10.519, de 17 de julho de 2002. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10519.htm. Acesso
em: 23/09/2007.
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Execucdo dos Registros Genealdgicos de Animais
Domésticos no Pais, aprovado pelo Decreto n2 58.984,
de 3 de agosto de 1966. O referido artigo define animais
domeésticos para o ordenamento juridico brasileiro da
seguinte forma: “sdo considerados animais domésticos,
para os efeitos deste Regulamento, as seguintes
espécies: asinina, bovina, bubalina, eqlina, suina, ovina,
caprina, canina, leporina e outras de interesse zootécnico
e econbmico, assim definidas pelo Ministério da
Agricultura, Pecudria e Abastecimento”. O diploma, que
tutela acerca dos animais domésticos no Brasil, esta
preocupado com a questdo do registro e ndo com o
cuidado e com as inter-relagoes.

Urge observar que, apesar das inUmeras normas
aqui comentadas nem todas, como se pode observar
alude a protecao do animal ndo-humano sob a otica
sensocentrista ou mesmo, antropocentrista moderada.
Muitas das normas de “protecao dos animais” existentes,
na realidade, apontam para uma inexisténcia legislativa,
haja vista a lacuna normativa no que concerne ao
contetdo das mesmas. Um Estado que esta em busca de
um novo marco referencial, de um novo paradigma, um
Estado que busca se identificar como um Estado
Socioambiental, que ¢é <capaz de produzir uma
Constituicdo com o conteludo ambiental de protegao
como a Constituicdo Federal de 88, deve galgar o
proximo passo e, efetivamente, produzir normas que
protejam o0s animais nao-humanos reconhecendo-os
como seres sencientes.
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3 O AMBIENTE COMO BEM JURIDICAMENTE
FUNDAMENTAL

Com efeito, uma compaixao sem limites
que nos une a todos os seres vivos, eis
0 mais solido, o mais seguro garante da
moralidade: com ele, ndo € necessaria
a casuistica. Quem a possua sera bem
incapaz de causar danos a alguém, de
violentar alguém, de fazer mal a quem
guer que seja; para com todos, ele tera
antes magnanimidade, perdoara,
auxiliard com todas as suas forgas, e
cada uma das suas accbes sera
marcada do lado da justica e da
caridade. [...] mas, por mim, ndo sei de
mais bela oragdo do que aquela que os
ancidos hindus se servem para
encerrarem o0s seus espetaculos (como
fazem hoje em dia os ingleses no final
de sua oracdo pelo rei). Eles dizem:
Possa tudo o que tem vida ser livrado
do sofrimento (SHOPENHAUER, 2006,
p. 78).

3.1 Consideragoes preliminares

E enfatica a importadncia da protecdo do meio
ambiente para a propria sobrevivéncia da humanidade, e
verifica-se também, que o ordenamento juridico -
competente para tutelar o interesse publico - ha que dar
resposta coerente e eficaz para essa nova necessidade
social (SILVA, J., 2004). Em decorréncia, portanto, desse
novo anseio comunitario e universal acabou por ser
reconhecido um novo direito fundamental, tendo como
objeto justamente a protecdo juridica do meio ambiente
na condicdao de bem fundamental.
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O direito a protecao do ambiente é um direito
portador de uma mensagem de interacao entre o animal
humano e a natureza, com o escopo de alcangar-se um
pacto de harmonia e de equilibrio. O direito ao ambiente
ecologicamente equilibrado é disposto e estruturado
como um direito fundamental que tem por esséncia a
sadia qualidade de vida; e, tem como meta, “a defesa
dos recursos ambientais de uso comum, ou seja, o
patrimonio da humanidade, necessarios para uma vida
digna” (TEIXEIRA, 2006, p. 67).

Pelo prisma constitucional, o ambiente constitui-se
em bem juridico fundamental tutelado pela Constituicao
Federal de 88!%. Tendo em conta a sua expressa
presenca no texto constitucional, mas fora do Titulo II
(Dos Direitos e Garantias Fundamentais), passa-se,
nessa parte do trabalho, a buscar uma fundamentacao
juridico-constitucional adequada para que se possa, na
esteira do que ja vem entendendo boa parte da
doutrina’®’ 1% e jurisprudéncia’®®, ser a protecdo do meio

106 Conforme o entendimento de Vasco Pereira da Silva (2002, 63-64) os
bens juridicos fundamentais consubstanciam-se, ou seja, projetam-se na
atuacdo cotidiana de aplicagdo e de concretizagdo do direito e “para além
de imporem objetivos e finalidades que ndo podem ser afastados pelos
poderes publicos e que é a sua tarefa sustentar”.

07 Entre os doutrinadores nacionais podemos citar, dentre outros,
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005c e SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo:
Malheiros, 1999a. Na doutrina estrangeira salienta-se, como exemplo,
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998, MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional - Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1998 e ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998.

108 Tejxeira (2006, p. 67) defende que “a protecdo ambiental projeta-se
direta ou indiretamente no dominio dos direitos fundamentais e relaciona-
se diretamente com a propria dignidade da vida em Estado Democratico de
Direito”.

109 0Os Tribunais brasileiros ja tém respondido a demandas de carater
ambiental, por intermédio das quais a sociedade busca a protecdo do meio
ambiente.
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ambiente reconhecida como direito (e essencialmente
como dever) fundamental da pessoa humana na nossa
ordem constitucional. E, em decorréncia dessa analise,
alcancar o reconhecimento da protecdao dos animais nao-
humanos como um direito e, essencialmente, um dever
fundamental.

Dessa feita, aderir a tese da protecao do ambiente
como bem juridico fundamental significa, para além de
retird-lo da esfera de discricionariedade dos poderes
constituidos, entre outras coisas: que o legislador tem “o
dever de emitir as normas necessarias a realizacdo dos
principios e das disposigdes constitucionais relativas ao
ambiente” (SILVA, V., 2002). Dever esse que, se nao for
devidamente cumprido pelo legislador implica a
existéncia de uma inconstitucionalidade por omissao
(SILVA, V., 2002) e, ainda, no caso brasileiro, assumindo
a existéncia de um direito subjetivo ao ambiente, implica
a possibilidade da utilizacao do instituto processual do
mandado de injungao (dimensao objetiva). Atesta, ainda,
que a Administragdo estd vinculada pelas normas e
principios constitucionais em matéria ambiental, uma vez
gue “o principio da legalidade da atuagdao administrativa
ndo significa apenas a submissdo a lei, mas ao direito no
seu conjunto” (SILVA, V., 2002, p. 64). E, por ultimo,
mas nao menos importante, advém o Estado seu brago
jurisdicional os tribunais devem concretizar as normas e
0s principios constitucionais em matéria ambiental,
“tanto no que respeita a interpretacdo e integracdo das
lacunas da lei quanto na ponderacao de valores e de
interesses” (SILVA, V., 2002, p. 65), seguindo a linha do
gue Canotilho denomina de a interpretacdo mais amiga
do ambiente.

Silva (2002) defende, portanto, e aqui se faz coro,
a dupla natureza do direito do ambiente, tanto como
direito subjetivo como estrutura objetiva da coletividade
e afirma que

E esta dimensdo subjetiva que n&o
apenas constitui a ‘chave’ dogmatica
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para a construcdao de um sistema de
Direito do Ambiente que inclua as
relagbes publicas e privadas e que
permita a realizacdo de uma
ponderacdo equilibrada dos diferentes
valores e interesses presentes na
questdo [...] (SILVA, V., 2002, p. 84).

Nessa linha, merecem registro decisdes tomadas
pelos Tribunais brasileiros a demandas de carater
ambiental, por intermédio das quais a sociedade busca a
protecao do meio ambiente. Como exemplo, destaca-se:

As praias sdo bens publicos e devem
ser preservados para uso comum do
povo. Todo e qualquer ato causador de
degradacdo ao meio ambiente estara
sujeito a intervencdo e controle do
Poder Publico tal como assegura a CF
em vigor (art. 225). As construgdes de
bares sem as minimas condicdes
higiénicas, em plena orla maritima ndo
s6 prejudicam o bem estar da
coletividade quando degradam o meio
ambiente. Padecem de nulidade os atos
praticados pela Prefeitura do Municipio,
que permitiu a edificagdao dos referidos
bares em terrenos de marinha,
pertencentes a Unido Federal, sem
autorizagdao legal (BRASIL, Tribunal
Regional Federal, 52 Regidao, REO AC
26.101).°,

As demais regides do Pais seguem a mesma linha
do julgado do TRF da 52 Regido, protegendo o ambiente,
considerando o bem ambiental como bem de uso comum
do povo. O TRF da 42 Regiao é conhecido por defender
um “Estado constitucional ecolégico” e a qualidade da

110 REO AC 26.101 - PE - 32 T. - Rel. Juiz José Maria Lucena - DJU
10.03.1995.
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vida humana como o principal objetivo a ser atingido
quando a questdo discutida € a protecdao do ambiente.
Esse desiderato é buscado a partir dos principios
fundamentais estabelecidos no artigo 3° da Constituicdo
Federal de 88, cuja pauta axioldgica central tem como
base a dignidade da pessoa humana, a solidariedade, a
erradicacao da pobreza e a construcao de uma sociedade
livre, justa e solidaria.

O conceito de meio ambiente tutelado pelo Estado
socioambiental ndo é um conceito apenas naturalista,
envolve o ambiente em sentido amplo com todas as
circunstancias exteriores (econdOmicas, sociais e
culturais) que influenciam direta ou indiretamente na
qualidade da vida humana. O meio ambiente é um dos
bens juridicos mais caros e preciosos para o ser humano,
especialmente nos tempos em que se vive, tendo em
vista que a vida nunca esteve tdo ameacada
(inundagles, extingdo da camada de ozobnio, falta de
agua potavel e energia, chuva acida) pelo risco da falta
de bens indispensaveis. Trata-se de um dos direitos
humanos mais relevantes e merece protecao em escala
mundial. Possui, também, status de direito fundamental
a medida que constitui a principal forma de concretizagao
da dignidade da pessoa humana, sua existéncia e
qualidade de vida. O Estado constitucional com vertentes
ambientais e sociais impde uma redefinicdo do conteudo
dos direitos de feicdes individualistas, os quais devem
estar também a servico de toda a coletividade. O direito
de propriedade, por exemplo, deve ser exercido em
consonancia com suas finalidades socioambientais, sob
pena de ndo estar legitimado e protegido
constitucionalmente.!!! Reconhecer que a propriedade

11 podem-se referir os artigos 182 e 186 da Constituicio Federal de 1988
que, respectivamente, dispdem: “art. 182. A politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.” e
“art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
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tem uma funcgdo social é justamente ndo trata-la como
um ente isolado na sociedade, é nao reconhecé-la como
vitima, nem permitir, por exemplo, “que a fruicdo da
propriedade legitime a emissao de poluentes que vao
invadir a propriedade de outros individuos”, uma vez que
“além do fator social, hd o componente ambiental”
(MACHADO, P., 2009, p. 156).

O Poder Judicidrio, como um dos Poderes do
Estado, tem a funcdo proeminente de fazer valer esse
comando constitucional e também de tutelar o meio
ambiente com a utilizacdo da funcao promocional do
direito. A construcdo desse novo paradigma, inclusive
nas decisGes do Poder Judiciario, depende da redefinicao
de dogmas individualistas dos ultimos séculos, a exemplo
da sacralizacdo do direito & propriedade privada'*?.

Superada essa parte, ocupa-se em analisar o
significado e as funcdes desse direito fundamental,
considerando, ainda, aspectos ligados a sua titularidade e
a sua eficacia juridico-normativas para, depois, adentrar
na dimensao da protecdo ambiental como um dever
fundamental. Isso se da em face da Constituicao Federal
de 88 impor, ao Estado e a sociedade, o dever de

lei, aos seguintes requisitos: [...] II - utilizacdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente”.

112 Nesse sentido, destaca-se a seguinte decisdo, enfatizando a questdo de
que havendo a colisdo entre os direitos de cunho individuais de primeira
dimens&o e os de cunho transindividuais de terceira dimensdo, como é o
caso da protecao da natureza em face da propriedade, a protecao da
natureza deverd prevalecer: “E com o direito fundamental de propriedade
que o direito ao meio ambiente equilibrado vai experimentar as maiores
tensGes. O Poder Judicidrio deve reconhecer que o carater absolutista dos
direitos ndo pode mais ser aceito na atualidade, hoje os direitos de cunho
individualista devem ser reconhecidos com certa relativizagdo a fim de
contemplar os interesses da coletividade. [...]. Por sua natureza e
dimensdo, os novos direitos e em especial os ambientais estdo sempre em
rota de colisdo com outros direitos e interesses, fato este que exige do
intérprete uma ponderacdo de valores com perspectiva multitematica para
compatibilizar os rigores do principio da legalidade (direito estrito) com a
riqueza do caso concreto, sempre na busca de resultados mais satisfatorios
socialmente”. (BRASIL, TRF4, AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO - Processo
n.° 2008.04.00.030473-5 - julgado em 09/10/2008).


http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200804000304735&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=41f947277c80c951b7f00d77e6ec1451&txtPalavraGerada=JURI
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preservar e proteger o meio ambiente em todos os
lugares e tempos para todas as geragdes vindouras.

3.2 Direito fundamental a proteciao ambiental:
fundamentacao juridico-constitucional

Na esteira do que se observa se pode afirmar que,
ao longo de toda a Constituicao Federal de 88, existem,
de forma bem definida, direitos fundamentais
disciplinados no ambito do catalogo constitucional
disposto em todo o Titulo II da Lei Fundamental.

Parte-se do pressuposto de que, em decorréncia
do sistema materialmente aberto dos direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 88 o direito a
protecdo ambiental € um direito fundamental. E, em
virtude do mesmo motivo é também fundamental um
dever fundamental, ambos previstos expressamente no
artigo 225 da Constituicao Federal de 88 que assim
disciplina:

Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Pablico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as
presentes e futuras geracoes.

Dessa forma, o caput do artigo 225 determina,
numa leitura prima facie, que a expressdo “todos tém
direito” anuncia um direito subjetivo ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade
de vida.!'*® E essencial salientar que no que tange a

113 paulo Affonso Leme Machado ainda acrescenta que o exercicio do direito
subjetivo ao ambiente (uma projegdo objetiva) se faz por meio do exercicio
da acdo popular ambiental (2009, p. 127). Sobre a matéria ver
FENSTERSEIFER, 2008; MACHADO, P., 2009; MEDEIROS, 2004 e
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andlise da dupla dimensdo (subjetiva e objetiva) do
direito fundamental de protecao ao meio ambiente, sera
analisado em momento oportuno.

De acordo com o que foi exposto anteriormente, a
norma constitucional prevista no paragrafo 2°, do artigo
50 revela a possibilidade da existéncia de direitos
fundamentais, ou mesmo dos deveres fundamentais,
tanto em sentido formal quanto material, mesmo para
além dos previstos no Titulo II de nossa Constituigao
Federal de 88 (SARLET, 2009). Quando a norma
constitucional dispde que os direitos e garantias
expressos na Constituicao Federal de 88 ndo excluem
outros, permite a aceitacdo da existéncia de direitos
fundamentais fora do catdlogo e até mesmo fora do
corpo da Constituicao formal.

A configuracao de sua fundamentalidade resulta
de sua identificacdo e reconhecimento com os valores
que compdem o conteuddo essencial do principio da
dignidade humana e do Estado de Direito brasileiro
(FENSTERSEIFER, 2008). Partindo dessa perspectiva, os
direitos fundamentais se constituem em uma norma
aberta incluindo, de forma agregadora, “todas as
possibilidades de ‘direitos’ que se propdem no horizonte
da acdo humana”, considerando a possibilidade de
direitos fundamentais, mesmo fora do corpo
constitucional (CANOTILHO, 1998, p. 404). Dessa feita,
Canotilho considera “como direitos extraconstitucionais
materialmente fundamentais os direitos equiparaveis
pelo seu objeto e importancia aos diversos tipos de
direitos formalmente fundamentais” (1998, p. 404).
Nessa seara, os direitos fundamentais sdo materialmente
fundamentais porque com a ajuda deles (e pela prdépria
existéncia de tais direitos) se tomam decisbes acerca da
estrutura normativa de um Estado e da sociedade que o
compode (ALEXY, 1997, 2008).

Da situacdo criada advém a necessidade de
integrar a preservacao do ambiente no ambito da

TEIXEIRA, 2006.
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protecao subjetiva e esse fato s6 se dara mediante o
recurso aos direitos fundamentais (SILVA, V., 2002).
Defende-se que somente a consagracao de um direito
fundamental ao ambiente (expressa ou implicitamente)
pode-se garantir a adequada defesa contra agressodes
ilegais (ou mesmo legais), provenientes quer de
entidades publicas, quer de privadas, na esfera individual
protegida pelas normas constitucionais.

Na busca de uma sustentagao tedrica de um
Direito Fundamental a protecdo do Meio Ambiente,
verifica-se que a doutrina e a jurisprudéncia consideram,
indubitavelmente, o meio ambiente ecologicamente
equilibrado como um Direito Fundamental em nosso
regime constitucional (ANTUNES, P., 2000).

A Carta Federal de 1988, em seu artigo 2254,
por meio de mandamento expresso pela soberania

114 O artigo 225 da CF/88 possui, ainda, em sua estrutura 6 paragrafos
que disciplinam - constitucionalmente - o que reza o caput do referido
artigo: "§ 19. Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico: I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e
prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas; II — preservar a
diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulagcdo de material genético; III -
definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo
que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao;
IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V -
controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos
e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o
meio ambiente; VI — promover a educacdo ambiental em todos os niveis
de ensino e a conscientizagdo publica para a preservacdo do meio
ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua funcdo ecolégica, provogquem a
extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade. § 2°. Aquele
que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente
degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo drgdo publico
competente, na forma da lei. § 3°. As condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sancbes penais e administrativas, independentemente da
obrigacdo de reparar os danos causados. § 4°. A Floresta Amazénica
brasileira, a Mata Atléntica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a
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popular, imp0s ao legislador e, principalmente, ao
aplicador do Direito, uma vez que o intérprete é o ultimo
sujeito a positivar a norma ao dar concretude ao
disciplinado pela norma disposta no caput do artigo 225
da Constituicdo Federal de 88 (FREITAS, 1998). '*°

Portanto, o intérprete constitucional ao realizar a
exegese das normas fundamentais deve levar em
consideragcdao o sentido atual e vigente do disposto na
Constituicao, uma vez que sua funcao ao interpretar a
norma é assegurar a sua efetividade social. Nesse
sentido, interpretar as normas significa atribuir as
mesmas a melhor significacdo possivel, dentre as varias
possiveis, hierarquizando-as, num todo aberto e
determinando-lhes o alcance (FREITAS, 1998). A idéia
central, portanto, é superar as antinomias, solucionando
os casos concretos. A condicdo de aperfeicoar a norma é
inerente a interpretacdo por parte do ordenador do
direito, sendo uma condicdo implicita ao ordenamento.
Nessa linha, a positivacgdo e a eficacia social sdo
resultantes de uma co-responsabilidade de todos.

Ao incluir o meio ambiente como um bem juridico
fundamental passivel de tutela, o constituinte delimitou a
existéncia de uma nova dimensao do direito fundamental
a vida e do préprio principio da dignidade da pessoa
humana, haja vista ser no meio ambiente o espago em
que se desenvolve a vida humana e, ao fim e ao cabo, se
desenvolve a vida sob todas as suas formas. Nesse
contexto, os direitos e garantias fundamentais encontram

Zona Costeira sdo patrimdénio nacional, e sua utilizacdo far-se-a, na forma
da lei, dentro de condicbes que assegurem a preservacdo do meio
ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. § 5°. Sao
indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agbes
discriminatdrias, necessarias a prote¢cdo dos ecossistemas naturais. § 6°.
As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizacdo
definida em lei federal, sem o que ndo poderdo ser instaladas”.

15 Freitas (1998, p.151) no que diz: “O sistema, em sua abertura (...) ndo
prospera sendo no intérprete em sua idéntica abertura e vocagdo para ser
o positivador derradeiro do Direito”.
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seu fundamento no principio da dignidade, mesmo que
de modo e intensidade variaveis*®.

Dessa forma, a protecao ao Ecossistema no qual
se estd inserido, e do qual se faz parte!!’, foi concebida
para respeitar o processo de desenvolvimento econdmico
e social, ou seja, com 0 escopo de
conservacao/alteracoes produzidas por decisao
democratica socioindividualmente constituida para que o
ser humano desfrute de uma vida digna, e somente
assim deve ser interpretado. Assim, o intérprete do
direito deve procurar aglutinar os melhores principios e
valores da sociedade no periodo temporal vigente
(FREITAS, 1998). A esse respeito, Sarlet argumenta que

[...] sempre havera como sustentar a
dignidade da prépria vida de um modo
geral, ainda mais numa época em que
o reconhecimento da protecdo do meio
ambiente como valor fundamental
indicia que ndao mais estd em causa
apenas a vida humana, mas a
preservacao de todos 0s recursos
naturais, incluindo todas as formas de
vida existentes no planeta, ainda que
se possa argumentar que tal protecao
da vida em geral constitua, em ultima
analise, exigéncia da vida humana e
vida humana com dignidade (2001, p.
35).

116 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, p.81-2 e v. também MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional - Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1998, v.IV, p.181 e ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998, p.102, quando diz que o principio da dignidade da pessoa
humana radica na base de todos os direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados.

117 Quando se afirma que além de se estar inserido no ambiente natural se
faze parte dele, significa dizer que o homem ndo estd desvinculado ou
apartado do meio, o homem faz parte do meio tal como um igual a
qualquer outro ser vivo, é parte da teia da vida.
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E indubitdvel, portanto, que toda a matéria
relacionada, direta ou indiretamente, com a protegao do
ambiente, projeta-se no dominio dos direitos
fundamentais!'®. Essa vinculacao ocorre, ndao somente
pela insercdo sistematica do meio ambiente no ambito
dos direitos fundamentais, mas, principalmente, por ser
o Estado Democratico de Direito a garantia, a promogao
e a efetivacao desses direitos.

Pode-se qualificar, nessa seara, o direito a
protecdo ambiental como um legitimo direito
fundamental, uma vez que diz diretamente com a propria
dignidade da vida. Os direitos fundamentais integram um
sistema no ambito da Constituicdo, e os direitos
fundamentais sdao, na verdade, concretizacdes do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
consagrado expressamente na Constituicao Federal de 88
(SARLET, 2001). Assim, como legitimo protetor da
dignidade da pessoa humana e, muito além, como
legitimo protetor da dignidade da vida como um todo, o
direito a protegdo ambiental €, indubitavelmente, um
direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro.

Esse entendimento é manifestado ndo apenas no
Brasil, como também em diversos outros ordenamentos
juridico-constitucionais e nos tratados e convengdes de
Direito Internacional. Nesse sentido, que “em nivel
internacional, a defesa do meio ambiente foi
fundamentada na instrumentalizacdo”, ou melhor, na
efetivacdo do direito a vida (TEIXEIRA, 2006, p. 37).

118 Matéria jé defendida pela doutoranda quando na defesa do Mestrado e
rendido a publicacgdo MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio
Ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004.
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3.3 Eficacia e efetividade das normas contidas no
artigo 225 da Constituicdo Federal de 88:
consideragoes

As concepgdes doutrindrias’°que envolvem os
conceitos de eficacia e efetividade das normas
constituem um campo fértil de investigacao juridica,
considerando-se a complexidade do tema e as incertezas
conceituais que envolvem os termos (SILVA, J., 1999). O
presente estudo enfoca a questdo da eficicia e da
efetividade das normas constitucionais essencialmente
no que concerne a norma constitucional que prevé a
protecdo do meio ambiente, elencadas no artigo 225 da
Constituicdo Federal de 88. Os conceitos de eficacia e
efetividade formam um fenbmeno conexo, porém
diferenciado na abordagem dos objetivos e dos efeitos
potencialmente produzidos pela norma constitucional.

A efetividade significa saber se a norma produz
“efetivamente” os efeitos dela esperados, representa a
eficacia social (SILVA, J., 1999b). Quando se empregam
no mundo dos fatos os objetivos juridicos potencialmente
incutidos na norma pelo legislador, diz-se que foi
alcancada a efetividade. E a aplicacdo da norma ao caso
concreto. A norma, entdo, sera considerada efetiva no
momento em que a producdao dos efeitos juridicos
esperados forem efetivamente cumpridos no plano social.
A eficacia social, portanto, significa a real efetivacao da
norma e significa que a norma estd efetivamente
regendo a realidade social nela descrita (SILVA, 1J.,
1999b).

De acordo com Barroso (1996) a efetividade
também pode ser entendida como sendo, a forma de
conceder concretude a norma, o efetivo desempenho de

119 Dentre outros, SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005c e SILVA, José
Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999b.
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sua funcao social. A efetividade representa a
materializacdo dos preceitos legais, das normas, no
mundo da vida, no mundo dos fatos, e simboliza uma
aproximacdao entre o “dever-ser normativo e o ser da
realidade social” (BARROSO, 1996, p. 83).

Ja a eficacia da norma, ou eficacia juridica, refere-
se a sua potencialidade no cumprimento e aplicacao dos
objetivos delineados pelo legislador’?®. A norma s6 é
aplicavel na medida em que é eficaz, por conseguinte a
eficacia e a aplicabilidade'®* das normas constitucionais
representam diferentes faces do mesmo fenOmeno: a
primeira como potencialidade e a segunda como
realizabilidade (SILVA, J1., 1999b). O conceito de
Meirelles Teixeira (apud SILVA, J., 1999b)'** demonstra
com exatiddao a idéia inserida no termo. Nesse sentido,
ao enfocar a eficacia juridica deve-se avaliar o plano
abstrato da norma, uma vez que sua razao de ser
“consiste justamente na possibilidade de aplicacdo da
norma aos casos concretos, com a conseqliente geracao
dos efeitos juridicos que lhe sdo inerentes” (SARLET,
2005, p. 210).

Em suma, pode-se assentir que o instituto da
eficdcia na ciéncia juridica consubstancia-se em dois
sentidos. De um lado, observa-se a existéncia da eficacia
social da norma, quando esta designa uma efetiva
conduta em concordancia com a prevista na norma,
referindo-se ao fato de que essa é realmente obedecida e
aplicada. Conforme Kelsen (1998, p. 21) refere-se ao
“fato real de que ela é efetivamente aplicada e seguida
da circunstancia de uma conduta humana conforme a

120 Admitindo que também aqui se parte da referida distingdo entre texto e
norma e que em um texto pode haver mais de uma norma com eficacias
diversas.

210 referido jurista brasileiro, José Afonso da Silva, entende por
aplicabilidade a qualidade do que é aplicavel, dispondo que no sentido
juridico, diz-se da norma que tem capacidade de produzir efeitos juridicos.
122 Meirelles Teixeira, J. H. . Curso de Direito Constitucional, p. 317 apud
SILVA, J. (1999b, p. 66): “eficacia juridica da norma designa a qualidade
de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde
logo, as situacgles, relacdes e comportamentos de que cogita”
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norma se verificar na ordem dos fatos”. Em resumo,
trata-se da efetividade da norma. De outra feita, a
eficacia juridica representa apenas a possibilidade de que
isso possa acontecer. Eficacia social (efetividade) §é,
portanto, o fato de que a norma é efetivamente aplicada
e seguida; é “a circunstancia de que uma conduta
humana conforme a norma se verifica na ordem dos
fatos” (SILVA, J., p. 64).

As normas juridicas e, principalmente, as normas
juridicas constitucionais, sao criadas para reger as
condutas humanas, para ordenar as relagdes sociais, e as
normas sO6 podem alcancar seu objetivo se forem
aplicadas. No entendimento de Maximiliano (1998), a
aplicabilidade consiste ao enquadramento da norma
juridica adequada ao caso concreto. Assim, é possivel
submeter as relagdes da vida real as normas, ou seja, a
aplicabilidade tem por objeto descobrir os meios de
amparar juridicamente um interesse humano.

No que tange o estudo em questdao, o dever
fundamental de protecao do ambiente, urge salientar que
se trata de um dever constitucional. Portanto, parte-se
da premissa basilar de que ndo existe norma
constitucional destituida de eficacia'®>. Todas as normas
constitucionais produzem efeitos juridicos, uma vez que
toda a Constituicdo nasce para ser aplicada e regular a
vida estatal e em sociedade. Pode-se afirmar, desta
forma, que todas as normas constitucionais sdao dotadas
de eficacia juridica e imediatamente aplicaveis nos
limites dessa eficacia.

Nesse sentido, apesar de ser virtualmente pacifico
o entendimento de que ndo ha na Constituicdo normas
destituidas de eficacia, o que se pode admitir é que, no
concernente a ela, certas normas constitucionais nao

123 Conforme Sarlet (2008, p. 267) “todas as normas consagradoras de
direitos fundamentais sdo dotadas de eficacia e, em certa medida,
diretamente aplicaveis ja ao nivel da Constituigdo e independentemente de
intermediacao legislativa”.
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manifestam a plenitude dos efeitos juridicos pretendidos
pelo constituinte.

A garantia da forga normativa da Constituicao nao
é tarefa facil, elaborando a seguinte digressao:

[...] se a Constituicdo vale como lei,
entao as regras e principios
constitucionais devem obter
normatividade regulando juridica e
efetivamente as relagdes da vida,
dirigindo as condutas e dando

seguranga e expectativas de
comportamentos (CANOTILHO, 1998,
p. 1050).

Silva (1999b) divide em trés grupos as normas
constitucionais quanto a sua eficacia: a) normas
constitucionais de eficacia plena; b) normas
constitucionais de eficacia contida; e, ¢) normas
constitucionais de eficacia limitada. Sendo que essa
ultima categoria ainda pode ser dividida, de acordo como
o referido autor, em normas de legislagdo e normas
programaticas®?*.

Nas normas constitucionais de eficacia plena estao
incluidas todas as normas que desde a entrada em vigor
da Constituicdo produzem todos os seus efeitos juridicos
essenciais ou, pelo menos, tém capacidade para produzi-
los, alcancando todos os objetivos visados pelo legislador
constituinte. Isso se da porque o legislador criou para
essas normas uma forca normativa suficiente, incidindo
diretamente (e indiretamente) sobre a matéria que |hes
constitui objeto.

Quanto as normas de eficacia contida, pode-se
conceitua-las como sendo aquelas que incidem, ao lado
das normas de eficacia plena, imediatamente e
produzem, ou estdo aptas a produzir, todos os efeitos

124 Adota-se aqui a classificacdo de J. A. da Silva, mesmo havendo outras
na esteira expressiva da doutrina e da jurisprudéncia, como é o caso da
classificacdao de Meirelles Teixeira.
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desejados, mas prevéem a possibilidade de que os
efeitos de normas possam ser restringidas ou contidas
em momento posterior (meios ou conceitos que
permitem manter sua eficacia contida em certos limites)
(SILVA, 1., 1999b).

J4 as normas de eficacia limitada sao, ainda de
acordo com o referido autor, todas aquelas que nao
produzem, com a simples entrada em vigor, todos os
seus efeitos essenciais, haja vista o legislador
constituinte nao ter estabelecido uma normatividade
bastante para a aplicabilidade, deixando uma tarefa ao
legislador ordinario (ou a outro 6rgdo do Estado).

Dessa forma, pode-se dizer que as normas de
eficacia plena tém aplicabilidade direta e imediata sobre
os interesses objeto de sua regulamentacdo juridica, as
normas de eficacia limitada possuem aplicabilidade
indireta e mediata, porque somente incidem totalmente
sobre esses interesses apdés uma normatividade ulterior
que lhes devolva a eficacia. As normas de eficacia
contida se assemelham as de eficacia plena por também
possuirem aplicabilidade direta e imediata, contudo essa
aplicabilidade pode nao ser integral porque estao sujeitas
a restricOes previstas ou dependentes de regulamentagao
que limite sua eficacia e aplicabilidade (SILVA, 3.,
1999b).

Quando do trato do tema relativo a efetividade e a
eficacia das normas constitucionais ambientais,
conferindo maior atengao ao artigo 225 da Carta
Constitucional, devem-se necessariamente abordar como
estas normas sao juridicamente classificadas e que
espécies de eficacia e efetividade podem gerar'?.

Sob o ponto de vista juridico-constitucional da
teoria classica que ndo se adota a conformacgao juridica
dos direitos sociais, econd6micos e culturais, dentre eles o

125 podemos, por exemplo, classificar as normas de protecdo do meio
ambiente como normas impositivas de tarefas, fins e programas e também
como normas de eficacia plena, assunto que serd tratado no préximo
segmento.
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direito do meio ambiente equilibrado, podem apresentar
uma dimensao programatica. Essas normas condensam
os principios definidores dos fins do Estado e a relevancia
delas, de acordo com a concepcdao exibida por Canotilho
(1998), sao essencialmente politicas, pois servem apenas
para pressdao politica sobre os 6rgaos competentes,
disciplinando programas/tarefas permanentes do Estado
para com a sociedade. Contudo, em virtude da forga
normativa da Constituicdao, representada pelas regras e
principios constitucionais como reguladores juridicos e
efetivos das relagbes vividas, Canotilho manifesta
ruptura com a doutrina cldssica e fala da morte das
normas programaticas como essa doutrina a entendia. O
jurista afirma existir, na doutrina constitucional moderna,
normas-fim, normas-tarefa e normas-programa que
impdem uma atividade e dirigem materialmente a
concretizagao constitucional.

O proprio sentido das normas programaticas ndo é
mais o assinalado pela doutrina tradicional. Como ja se
afirmou, hoje é reconhecida como um valor juridico
idéntico ao dos restantes preceitos da Constituicao, ou
seja, sdo normas possuidoras de eficacia, mesmo que
ndo sejam normas de eficacia plena. Canotilho sustenta
gue ndo se deve falar de simples eficacia programatica,
porque qualquer norma constitucional deve considerar-se
obrigatéria perante quaisquer érgaos do poder politico.
Em virtude da eficacia vinculativa reconhecida as normas
programaticas devemos considerd-las com forga
normativa independente do ato de transformacao
legislativa.

Todavia, Silva (1999b) manifesta posicao
levemente contrdria ao dispor que existem diferentes
tipos de normas programaticas: aquelas que a propria
Constituicao disciplina a necessidade de lei com
expressdes como a lei indicard, a lei regulard, a lei
dispora; e aquelas que ndo impdem uma obrigacdo
juridica, mas traduz um principio que deve ser atendido.
Pode-se dizer entao que, segundo o referido autor,
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existem normas programaticas que  constituem
verdadeiros programas de acao social e aquelas normas
de legislacdo, que ndo apresentam conteldo ético-social,
mas se inserem na parte organizativa da Constituicao.

Conceituando a norma programatica, Silva
(1999b) conclui dispondo que as normas sob essa
classificacdo ndo sejam auténtico direito atual, de
imediata aplicabilidade, uma vez que sao normas
concebidas como linhas programaticas dirigidas ao
legislador, e ndao como auténticas normas juridicas
imediatamente e diretamente aplicaveis pelos Tribunais
ou quaisquer outras autoridades.

A luz do direito constitucional positivo as normas
programaticas caracterizam-se, portanto, pelo fato de
exigirem, para que possam vir a gerar a plenitude de
seus efeitos, uma interposicdo do legislador. Sarlet
(2005) diz, neste sentido, que se cuida de normas que
apresentam a caracteristica comum de uma baixa
densidade normativa que as impedem de alcangarem
plena eficacia, apesar de ndo estarem destituidas de
eficacia. O referido autor salienta, ainda, que se trata de
normas que estabelecem programas, finalidades e
tarefas a serem implementadas pelo Estado, ou que
contém determinadas imposicdoes de maior ou menor
concretude dirigidas ao legislador.

Assim, tratando esse estudo de norma
fundamental de protecdo do meio ambiente podemos
afirmar, conforme os autores citados anteriormente, que
estamos diante de um conjunto de preceitos (textos
constitucionais) com vdrias normas e algumas dessas
normas, segundo Silva (1999b)'?®, apresentam uma
dimensao programatica, de eficacia limitada, objetiva e
que, por intermédio da funcdao de direito a prestacao,
manifestam-se por meio de um programa obrigatério e

126 Sijlva, J. (1999b, p.141) dispde que a defesa do meio ambiente
classificam-se como normas programaticas e fins da ordem econdmica e
social.
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permanente de preservacao e promogao em busca de um
meio ambiente saudavel e equilibrado.

Ao afirmar que a Constituicao Federal de 88
estabelece a protecdo do meio ambiente como
tarefa/fim, em suma, programa permanente para Estado
e comunidade, reconhece-se uma dimensdo
programatica, mas que ndo deixa de ter eficacia nem
possibilidade de efetivagdo. Por outro lado, para além de
sua dimensdo programatica (ou impositiva como prefere
Canotilho), o direito fundamental a protecdo ambiental
encerra normas jusfundamentais que outorgam posicoes
juridico-subjetivas plenas, por meio dos direitos a
prestacoes e dos direitos de defesa.

Entendendo o direito de protecao do meio
ambiente como direito fundamental de defesa e de
prestacdo previsto em nossa Carta Constitucional,
afirma-se que as normas contidas no artigo 225, para
além de sua simultdnea e possivel dimensao
programatica, percebem todas as qualidades das demais
normas de direito fundamental de Constituicdao de 88.
Mesmo considerando o artigo 225 como norma
programatica em virtude de conceder um principio, uma
meta, um programa ao Estado e o cidadao, avalia-se que
essa norma atua de forma bem mais concreta do que
apenas exprimir principios genéricos dependentes de
normatividade futura. Dessa feita, nao haveria por que
ser diferente quando se tratasse do direito fundamental
de preservagao ambiental.

Sustenta-se que, em virtude de sua condicao de
direito fundamental, em principio, que também para o
artigo 225 da Constituicdao Federal de 88 e as normas
nele contidas (em que pese a existéncia de uma faceta
programatica) é valido o postulado contido no artigo 59,
§ 19, o qual confere aos direitos fundamentais
aplicabilidade imediata e eficacia plena quando dispse
que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata??””.

127 Neste sentido, acostamos jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
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O texto constitucional que consagra direitos e
deveres de protecao ambiental € caracteristicamente
constituido de diferentes normas com diversos niveis de
eficacia. Podemos observar a existéncia de normas de
eficacia plena, com aplicabilidade imediata mesmo que
inseridas em um texto caracteristicamente enquadrado
como de conteddo de cunho programatico (SARLET,
2005).

As normas de eficacia plena

Sao aquelas que, desde a entrada em
vigor da constituicdo, produzem, ou
tém possibilidade de produzir, todos os
efeitos essenciais, relativamente aos
interesses, comportamentos ou
situacdes, que o legislador constituinte,
direta ou normativamente, quis regular
(MEIRELLES TEIXEIRA, apud SILVA, 1.,
1999b, p. 101).

E é essa carga de eficacia que se destaca na
norma expressa no artigo 225 da Constituicao Federal de
88, uma vez que, apenas com base no referido
dispositivo legal, capacita qualquer do povo a propor em

Estado do Rio de Janeiro: “AGAO CIVIL PUBLICA - PROTECAO DO MEIO
AMBIENTE - DEMARCACAO — ART. 27 - INC. IIT - ATO DAS DISPOSICGES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS - CONSTITUICAO ESTADUAL DE 1989
- ART. 225 - § 19 - INC. III - CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 - Agdo
Civil Publica. Art. 27, inciso III, do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias, da Constituicdo Estadual de 1989. Obrigacdo de demarcar a
Lagoa de Araruama. Protecdo ao meio ambiente, que goza do amparo da
Constituicdo da Republica, impondo, inclusive, ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defende-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracgoes (art. 225 e seu § 19, inc. III). Norma de eficacia plena,
que confere ao Estado a obrigacao de demarcar a orla e a faixa
marginal de protecdao dos lagos, lagoas e lagunas em prazo certo,
até hoje ndao cumprido. Extensdo, apenas, do prazo de dois (02) anos, a
contar do transito em julgado da sentenca recorrida, para proceder a
demarcacao. Apelo alternativo acolhido em parte. Provimento parcial do
recurso. (TJRJ - AC 4241/95 - Reg. 230496 - Cod. 95.001.04241 - 62
C.Civ. - Rel. Des. Clarindo de Brito Nicolau - J. 06.02.1996)”
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juizo requerendo a aplicacdo imediata desse direito
fundamental®®.

Nesse sentido Von Minch (1994) esclarece que
normas constitucionais indiretas sdao aquelas disposicoes
gque ndo tém conteddo juridico-material de execucao
imediata, necessitando de normas complementares para
se tornarem eficazes. O referido jurista salienta, ainda,
que a protecdo do meio ambiente passa a aparecer a
frente das Constituicdes nacionais a partir do final dos
anos sessenta e dispde que “com o termo directo
pretende-se significar que, agora, o regime de proteccao
do meio ambiente se faz através de disposicoes a ela
especificamente consagradas ?%°.

Partindo dessa analise constitucional, salienta-se
que, para além do texto do artigo 225, existem nele
inclusos diversas normas constitucionais. Podem-se
enquadrar essas normas que prevéem a protegdo
ambiental como decorrente dos direitos fundamentais
classicos da inviolabilidade da vida humana e da
integridade fisica, direitos esses que fazem parte do
nldcleo duro de qualquer Constituicdo que contenha um
capitulo de direitos fundamentais (VON MUNCH, 1994).

Assim, mesmo que o direito fundamental de
defesa do meio ambiente possua, por forca da
Constituicao Federal de 88, eficacia plena e aplicabilidade
imediata, existem certas situagbes carecedoras de uma
interpositio legislatoris “pelo fato de ser extremamente
dificil e, em certas situacdes, invidvel, precisar, ao nivel
constitucional, o conteldo e alcance da prestacdo que
constitui seu objeto”, aplicando-se, dependendo do caso,
para a dimensdo prestacional (SARLET, 2009). Dessa
feita, apesar do § 19, do artigo 59, da Constituicao

128 Miinch (1994, p.45) afirma que “A mudanga da consciéncia em relacdo
ao meio ambiente também deixou tragos mais ou menos nitidos nas
constituicdbes de muitos Estados. No que diz respeito as posicoes
constitucionais da proteccdo do meio ambiente, é preciso distinguir a
normacdo indirecta da normacao directa.”

129 Na Lei Fundamental da Alemanha a protecdo do meio ambiente foi
positivada como norma-objetiva.
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Federal de 88 confere-se a todos os direitos
fundamentais aplicabilidade imediata, ou seja, a eficacia
plena de suas normas, algumas delas necessitam de
complementagao para que  sejam plenamente
justicidveis, ou seja, analisando o conteiddo das normas
expressadas no artigo 225, pode-se afirmar que nem
todas possuem eficacia plena.

Nessa perspectiva, impOe-se a necessidade, nesse
momento, de realizar uma incursao quanto a eficacia de
algumas das normas contidas no texto do artigo 225 da
Constituicdo Federal de 88. A eficicia da norma
constitucional prevista no caput do artigo 225 da Carta
de 1988 prevé eficacia plena no que diz respeito aos seus
principios e direito de preservacao, uma vez que o Poder
Judiciario ndo podera se esquivar de aplicar os principios
de defesa do meio ambiente, mesmo que careca de lei
infraconstitucional regulamentadora dos interesses
pleiteados*3*°. O mesmo ocorre com o disposto no § 4°,
do mesmo artigo 225, por exemplo, que disciplina a
utilizacdo de areas do patrimbnio nacional como a
Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra
do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira
para preservacdo do meio ambiente: é norma de eficacia
plena. Pode-se salientar ainda, como norma de eficacia
plena, o § 59 do referido artigo constitucional ao
normatizar a indisponibilidade das terras devolutas ou
arrecadas pelos Estados desde que necessarias a
protecao dos ecossistemas naturais.

E prevé eficacia limitada quando a norma
constitucional transfere ao legislador “a tarefa (o dever
constitucional) de concretizar o direito fundamental”
(SARLET, 2005), e lhes dé capacidade de execugao em

130 Ccabe dizer que na falta de lei infraconstitucional que regule e discipline
as forma de protecdo do meio ambiente previstas no artigo 225 da
Constituicdo Federal, o Poder Judiciario ao ser invocado devera proceder na
protecdo dos interesses pleiteados através dos institutos juridicos
disponiveis, por intermédio da propria Carta e dos processos
hermenéuticos, valendo-se da analogia e dos principios gerais do direito,
conforme regulamenta o artigo 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil.
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termos de regulamentacao daqueles interesses visados,
de acordo com o entendimento de Silva (1999b). Nessa
linha, enquadram-se as normas previstas, por exemplo,
no § 29, do artigo 225 da Constituicao Federal de 88 ao
dispor que “aquele que explorar recursos minerais fica
obrigado a recuperar o0 meio ambiente degradado, de
acordo com solucdo técnica exigida pelo 6rgdo publico
competente, na forma da lei” e no § 69, do mesmo
artigo, o qual determina explicitamente que somente se
poderd instalar e operar usinas nucleares em locais
definidos em lei federal, constituindo-se, portanto, em
normas de eficacia limitada.

De outra banda, ha de se destacar o inciso VII, do
§ 19, do artigo 225 da Constituicdo Federal de 88 que
dispde acerca da protecao do animal nao-humano, ao
disciplinar que incumbe ao Poder Publico: “proteger a
fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a
extingdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade”. Em que pese, 0 § 1° apontar expressamente
a responsabilidade ao Estado, o caput do artigo 225,
convoca a coletividade como co-participe dessa
atividade, portanto, o dever é também da coletividade.

O ato de interpretar as normas de direito € uma
atividade cercada de complexidades e de extrema
relevancia, para que se possa alcancar a justica mais
proxima possivel das necessidades reais da coletividade e
dos individuos. O intérprete juridico deve saber garantir
a coexisténcia dos valores, dos principios e das normas,
hierarquizando-os com o intuito de obter a maior
concordancia entre elas, na certeza de que “interpretar é
bem hierarquizar”, pois a hierarquizacao “bem realizada
€ a que salvaguarda e intensifica a totalidade dos valores
e principios” (FREITAS, J., 1998, p. 155). E, somente por
meio da atividade do hermeneuta é que se pode afirmar
que o direito de protecdo do meio ambiente é um direito
fundamental. Além disso, somente por intermédio da
interpretacao das normas com o olhar voltado para todo



118

0 nosso ordenamento juridico-constitucional é que se
torna possivel a aplicacdo do artigo 5°, § 19, da
Constituicao Federal de 88, fornecendo a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais e, em decorréncia,
aplicabilidade imediata da integralidade do artigo 225 da
Carta. Conforme o entendimento de Streck (2000), o
processo interpretativo dominante esta alicercado em um
processo sempre dependente de um sujeito que se
relacionara com o texto juridico e os fatos sociais

como se estes fossem parte de um
mundo exterior”. Neste sentido, Streck
nos orienta “para que se rompa com as
concepgdes vigorantes no campo
juridico-dogmaticizante, sustentadas no
paradigma metafisico-objetificante, os
textos juridicos normativos e os fatos
sociais ndao podem ser tratados como
objetos. Com os aportes do novo

paradigma hermenéutico aqui
defendido, sustentado nas concepgoes
heideggerianas-gadamerianas, essa

relacdo objetificante pode/deve ser
rompida, introduzindo-se uma relagao
entre o operador-intérprete do Direito e
as normas/fatos sociais mediante uma
ontologia fundamental [...] (STRECK,
2000, p. 241).

Nessa linha, Streck (2000) afirma, ainda, que a
tarefa da interpretacdo da norma é uma atividade
criativa, pois os diversos principios que estao disponiveis
para a aplicacdo nao representam apenas problemas
metodoldgicos, mas entram a fundo na matéria juridica
do caso concreto.

Assim, o intérprete do Direito, conforme a licdo de
Streck, “é um sujeito inserido/jogado, de forma
inexoravel, em um (meio) ambiente cultural-histérico, é
dizer, em uma tradicdo” (2000, p. 245), e como tal ira
realizar uma tarefa; € impossivel requerer de um
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intérprete uma atuacao imparcial e dissociada de seu
meio. O referido autor ressalta que

[...] o intérprete ndo pode captar o
conteldo da norma desde o ponto de
vista quase arquimédico situado fora da
existéncia historica, sendo unicamente
desde a concreta situagdo histérica na
qual se encontra, cuja elaboragao
(maturidade) conformou seus habitos
mentais, condicionando seus
conhecimentos e seus pré-juizos
(STRECK, 2000, p. 245).

Para além do disposto, o referido autor apresenta
a idéia de que se ha falta de efetividade entre os
dispositivos da Constituicao e seus operadores, isso se da
porque estes continuam a negar a fungao social do
Direito. E, se esta fungdo social é obnubilada por estes
sujeitos nas praticas cotidianas do Direito, Streck (2000,
p. 256) questiona “(...) onde estd o ser da auto-
aplicabilidade dos dispositivos definidores dos direitos e
garantias fundamentais (art. 59, § 19)”, questiona-se, da
mesma forma, onde estd a fungdo socioambiental da
propriedade (art. 59, XXIII e o art. 182), do mandado de
injuncdo como instrumento de dar eficacia as normas do
sistema quando lhes falta norma regulamentadora por
omissdo do proprio Estado, da saude, como direito de
todos e dever do Estado, e de tantos outros direitos nao
cumpridos? E, especificamente, tratando-se do objeto
desse trabalho, onde esta eficacia plena por nés aqui
defendida, do artigo 225 da Constituicao Federal de 88,
gue promulga o direito e impde o dever de proteger e
preservar o ambiente onde se vive.

O § 19, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 88
dispOe acerca de uma eficacia possivel para todos os
direitos fundamentais, apresenta uma presungao de
eficacia plena das normas de direitos fundamentais. No
caso da protecdo do meio ambiente, mesma aquelas
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normas, contidas no artigo 225, que possuem uma
dimensdo programatica, apresentam uma presuncao de
eficacia de todos os direitos fundamentais. Contudo, para
se delimitar o problema da eficicia das normas de
protecao do meio ambiente hd de se fazer uso do
intérprete constitucional.

Dessa feita, somente por meio do exercicio de
uma interpretacdo responsavel e coerente com o
ordenamento juridico nacional, numa perspectiva
“ampliadoramente sabia e realista”, decorrente deste
novo paradigma hermenéutico, como no dizer de
Pasqualini (1999, p. 100), o Direito ndo se deixara
“sufocar nem pelos horizontes fechados do sistema
axiomatico-dedutivo, tampouco pelo horizonte
unidimensional das exegeses literais”. Somente através
de “uma odtica lucida e renovadora desbravada pela
interpretacao sistematico-transformadora” tratando o
Direito como um sistema aberto que oferece ao jurista-
intérprete “um grande e axioldgico reservatério de
possibilidades e mudangas seminais, de modo que a
Unica interpretacao fiel a si mesma é a que, fundindo os
horizontes juridicos num todo aberto” (PASQUALINI,
1999, p. 100) é que se podera delimitar a eficacia das
normas constitucionais de protecdo ambiental e, desta
forma, delimitar a sua efetividade.

3.4 Direito fundamental a protecao ambiental e sua
dupla funcao: algumas dimensoes

O direito fundamental a protegcao do ambiente
pode ser classificado segundo as categorias de direito de
defesa e direito & prestagdo®!. Mesmo cientes de que a
classificagao adotada (direitos fundamentais com direitos

131 £ relevante estar ciente de tal categorizagdo a fim de que possamos nos
posicionar na questdo da protecdo dos animais ndo-humanos em face dos
direitos e deveres fundamentais.



121

de defesa e a prestacdes) nao afasta outras possiveis,
bem como tendo em mente que existem situacdes em
que também essa classificagdo nao podera resolver todos
os problemas vinculados as funcbes dos Direitos
Fundamentais, acredita-se seja ela suficiente para
demonstrar quais as principais fungdes desempenhadas
por esse direito na ordem juridico-constitucional, além da
evidéncia de que, no ambito mesmo dessa ordenacao,
existem detalhamentos a serem considerados.

O direito fundamental a protecao ambiental
constitui um direito que pode ser designado complexo,
abrangendo as mdltiplas fungdes dos direitos
fundamentais. Tomando por pressuposto a distingao
entre texto (dispositivo), norma e direitos'3?, vé-se que,
no que diz com o artigo 225 da Constituicao Federal de
88, relativo a protecdo do meio ambiente, que se cuida
de uma série de disposicoes (textos) que encerram
varias normas que, por sua vez, asseguram posicoes
juridicas subjetivas fundamentais, de natureza diversa,
tanto com fungdo defensiva quanto prestacional®®.

Os direitos fundamentais a prestagdes podem ser
definidos a uma manifestacdo positiva em face do
Estado, ou seja, implicam em uma atuacao “ativa do

132 Streck (2000, p.18) em confessada companhia a Eros Roberto Grau
afirma que existe diferenga entre texto (juridico) e norma (juridica) ao
inferir que “o texto, preceito ou enunciado normativo é alografico. Ndo se
completa com o sentido que lhe imprime o legislador. Somente estara
completo quando o sentido que ele expressa é produzido pelo intérprete,
como nova forma de expressdo. Assim, o sentido expressado pelo texto ja
é algo novo, diferente do texto. E a norma. A interpretacdo do Direito faz a
conexdo entre o aspecto geral do texto normativo e a sua aplicagdo
particular: ou seja, opera sua inser¢do no mundo da vida. As normas
resultam sempre da interpretacdo. E a ordem juridica, em seu valor
histérico concreto, é um conjunto de interpretacées, ou seja, um conjunto
de normas. O conjunto das disposicoes (textos, enunciados) é uma ordem
juridica apenas potencialmente, é um conjunto de possibilidades, um
conjunto de normas potenciais. O significado (ou seja, a norma) é o
resultado da tarefa interpretativa”.

133 Quanto a dupla funcdo defensiva e prestacional das normas do direito
de protecao do meio ambiente, podemos arrolar como exemplo o inciso IV,
do 8§19, do artigo 225 e o §59, do referido artigo como direitos de defesa e
os incisos I e V, do §1° como direitos a prestacdes.
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Estado, no sentido de que este se encontra obrigado a
colocar a disposicdo dos individuos prestacdes de
natureza juridica e material (fatica)” (SARLET, 2009, p.
204). Com base em tal caracterizacao, no concernente a
sua dimensao prestacional a escala de acdes positivas do
Estado que podem ser objeto de um direito a prestacao
se estende desde a protecao do cidadao frente a outros
cidaddos através de normas de direito penal, passando
por normas de organizacdo e procedimento até as
prestacées de cunho fatico (materiais) (ALEXY, 1997,
2008). Por direitos a protecao deve-se entender,
portanto, como sendo aqueles direitos do titular do
direito fundamental frente ao Estado para que este os
proteja de intervencdes de terceiros (ALEXY, 1997,
2008). Assim, é imperioso estar alerta para a idéia de
que, em decorréncia do dever geral de efetivacdo dos
direitos fundamentais, é obrigacdao do Estado proteger os
direitos fundamentais dos individuos contra as
ingeréncias indevidas provindas dos particulares e do
proprio Estado (SARLET, 2009).

De outra banda, os direitos de defesa sao aqueles
direitos que cumprem a funcao de direitos de defesa dos
cidaddaos sob uma dupla perspectiva: através de normas
de competéncia negativa para os poderes publicos,
“proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera individual” e, por meio do poder de exercer
juridicamente os direitos fundamentais e de “exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar
agressoes lesivas por parte dos mesmos” (CANOTILHO,
1998, p. 562). E o momento em que se deve exigir do
Estado uma postura de acdo em defesa dos direitos
fundamentais. Pode-se afirmar que os direitos
fundamentais se constituem em um primeiro olhar, em
direitos de defesa “do individuo contra ingeréncias do
Estado em sua liberdade pessoal e propriedade”
(SARLET, 2009, p. 186). Em que pese o reconhecimento
de diversas outras fungdes dos direitos fundamentais
(tanto no que concerne a dimensao subjetiva quanto a
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dimensdo objetiva) os direitos de defesa merecem
destague na teoria dos direitos fundamentais, pois
mesmo que inseridos em uma ordem constitucional
democratica, os homens nao deixam de estar isentos da
exposicao do abuso de poder do homem pelo proprio
homem, bem como “pelo fato de que mesmo num Estado
de Direito os poderes publicos correm risco de praticar
injusticas” (SARLET, 2009, p. 186) e, sobremaneira, 0s
direitos fundamentais na sua mirada como direitos de
defesa possuem como escopo a limitacdo do poder do
Estado, com vistas a assegurar ao individuo uma rede de
liberdades e outorgando-lhe um “direito subjetivo que lhe
permita evitar interferéncias indevidas [...] ou mesmo a
eliminacdao de agressdes que esteja sofrendo em sua
esfera de autonomia pessoal” (SARLET, 2009, p. 186).

No que se refere a protecao do meio ambiente e a
dimensdo de direito de defesa, podemos afirmar que
algumas das normas contidas no artigo 225 da
Constituicao Federal de 88 podem ser classificadas como
direitos de defesa do cidaddo face as possiveis agressdes
ou ingeréncias do Poder Publico e/ou de particulares, se
for o caso, ou melhor, dependendo do caso.

Os direitos a protecdo, como tipo de direito a
prestacdo e os direitos de defesa tém sido contrapostos
reciprocamente porque os primeiros sao direitos a agoes
positivas e os segundos a acdes negativas. Contudo,
coloca-se em duvida a justificacdo desta contraposicao,
uma vez que a acdo positiva de proteger o meio
ambiente corresponde a um dever de nao afetacdao do
ambiente, na condicao de bem jusfundamentalmente
protegido (ALEXY, 1997, 2008). Portanto, é correto
afirmar que o direito a protecdo ambiental se trata
também de um direito de defesa.

Quanto as caracteristicas desses dois direitos,
dispondo que o direito de defesa é um direito frente ao
Estado para que este omita intervengdes, enquanto o
direito a protecdo é um direito frente ao Estado para que
este se encarregue de que terceiros se omitam em
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intervir (ALEXY, 1997, 2008). No concernente ao direito
fundamental de protecao ambiental pode-se, claramente,
observar a coexisténcia dessas duas fungdes haja vista o
Estado ser obrigado a prestar protecao ambiental, sendo
simultaneamente obrigado a impedir que terceiros
destruam e degradem o bem jusfundamental em
questao.

Assinala-se que, justificadamente, os direitos a
acoes negativas (direitos de defesa) criam menos
problemas que os direitos a prestacdes positivas (direitos
a prestacao). Ressalta-se que uma razao fundamental
para que esta seja assim, se deve a uma diferenca
simples: os direitos de defesa sdao para os
destinatarios'®** proibicdes de destruir, de afetar
negativamente algo ou alguma coisa, enquanto os
direitos a prestacdo sao para os destinatarios mandados
de protecao ou promocdo de algo (ALEXY, 1997, 2008).

Assim, se o titular estd proibido de destruir ou de
afetar algo, entdo estd proibida toda a agdao que
constitua ou provoque uma destruicdo ou afetagao.
Enquanto o titular estd ordenado a proteger ou promover
algo, ndo estd ordenada toda a acdo que constitua ou
provogque uma protecdo ou uma promogao.

Todavia, para uma concepcao acertada da
diferenca existente entre os direitos a prestacdo e os
direitos de defesa, ndo basta afirmar que o primeiro
corresponde a agdes positivas enquanto as segundas a
acoes negativas. A diferenga consiste em que a omissao
de cada acgdo individual de destruicdao ou de afetacdo é
uma condicdo necessaria e somente a omissdo de todas
as acdes de destruicdo e afetacdo € uma condicao
suficiente para o cumprimento da proibicdao de destruir e,
com isso, alcancar a satisfacao do direito de defesa.

Por outro lado, para o cumprimento dos mandados
de protecdo ou promocdo é suficiente a realizacdo de

134 Destinatarios que na triade também podem ser denominados de
titulares passivos ou de obrigados, desde que cumpram seu papel na
relagao.
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somente uma adequada acao de protecao ou promogao
(ALEXY, 1997, 2008). Ainda no que diz os direitos a
prestacdes nao se pode deixar de mencionar os direitos a
participacdo na organizacao e procedimento que
centram-se na possibilidade dos cidadaos exigirem do
Estado, em especial do Poder Legislativo, a emissao de
atos e a criagdo de normas, através de um processo
comunicativo entre os poderes publicos e a sociedade ou,
ainda, no que diz com a parte procedimental, o direito de
acesso aos tribunais. Dessa forma, os direitos
fundamentais quanto as suas funcdes podem ser
classificados como direitos de defesa e/ou direitos a
prestagoes.

A funcao prestacional dos direitos fundamentais,
como ja referido anteriormente e defendido por Sarlet
(2009), ainda pode ser dividida entre direito a prestagdes
em sentido amplo e em sentido estrito, respectivamente,
por meio de prestacdes juridicas (normativas) ou
prestagOes faticas (materiais).

Os direitos de defesa sao direitos do cidadao
frente ao Estado que exprimem agdes de cunho negativo,
ou seja, é um direito frente ao Estado para que este
omita intervencdes. Os direitos de defesa sao, para os
destinatarios, proibicdes de usufruir, de afetar
negativamente algo e significa que se esta proibido de
afetar algo, entdo estd proibida toda a agdo que
constitua ou provoque uma destruicao ou afetacao
(ALEXY, 1997, 2008). Para o cumprimento satisfativo,
portanto, dos direitos de defesa é necessaria a omissao
de todas as acgdes (de carater individual e/ou coletivo) de
destruicao.

Analisando a dupla dimensao dos direitos
fundamentais a luz da protecao do meio ambiente pode-
se afirmar que a dimensdo protecional dos direitos a
prestacdo, em virtude do conteido e do objeto da
pesquisa, estd vinculado ao direito fundamental a
protecdo do ambiente. Dessa forma, no que diz respeito
a protecao ambiental, o Estado tem o dever de prestar a
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protecdo aos recursos naturais, conforme previsto na
Constituicao Federal de 88, contra intervengdes de
terceiros, de o préprio Poder Publico e de outros Estados.
Esse direito fundamental devido pelo Estado e, exigido
pela sociedade, atua como medida preventiva de
protecdo ambiental, para que se efetive o direito
fundamental de protecao do meio ambiente como reflexo
da protecao do direito fundamental de protecao a vida.

Pode-se classificar o direito de protegcao do meio
ambiente como um direito fundamental a prestacdes em
seu sentido amplo. Dessa feita, partindo do pressuposto
de que o Estado deve prestar acdes de protecdo do meio
ambiente como bem juridico transindividual, se esta
diante de uma dimensao funcional prestacional do direito
fundamental de protegao ambiental.

Ainda, ao tratar do direito fundamental a protecao
do meio ambiente, pode-se classifica-lo como direito de
defesa quando a norma expressamente proibe que se
afete, de qualquer forma, o meio ambiente, preservando
a diversidade e a integridade do patrimo6nio genético ou
preservando e restaurando os processos ecoldgicos
essenciais para prover o manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas, como dispdem os incisos I e II, do § 19, do
artigo 225 da Constituicdo Federal de 88. Ja no
concernente aos direitos a prestagdes, salienta-se que o
direito fundamental a protecdo ambiental se enquadra
como direito a prestacdes no sentido de exigir do Estado
e da coletividade acbes de protegcdo. A titulo
exemplificativo, refere-se o inciso VII, do § 19, do
referido artigo, quando diz que se deve proteger a fauna
e a flora das praticas que coloquem em risco sua fungao
ecoldgica, que provoquem a extincdo de espécies ou
submetem os animais a crueldade.

Por sua vez, os direitos a prestacdes sao direitos a
acoes positivas do Estado, conforme o entendimento de
Alexy (1997) e, no que se refere a protecao do meio
ambiente, para além de um direito a prestacao é, ainda,
um direito de defesa. No entanto, ao contrario dos
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direitos de defesa, se esta ordenado que se proteja algo,
ndo estd ordenada toda a agdao que constitua ou
provoque uma protecdao. O que se exige &, pelo menos,
um meio de protecdao e nao todos os meios, pois, em
geral para o cumprimento dos direitos a prestacdes é
suficiente a realizacdao de apenas uma acao adequada de
protecdao, no que se refere ao meio ambiente (ALEXY,
1997).

Ainda, no que diz respeito aos direitos a
prestacoes podemos salientar o direito a participacdo na
organizacdo e procedimento como direito a prestacdao em
sentido amplo ao lado dos denominados direitos a
protecdo. Refletindo acerca da participacdo na
organizacdao e procedimento, que os direitos
fundamentais sdao, de certa forma, dependentes da
organizacdo e do procedimento, mas sobre estes
também exercem influéncia. Os direitos fundamentais,
nesse sentido, podem ser considerados como parametros
para a “formatagdo das estruturas organizatérias e dos
procedimentos, servindo, para além disso, como
diretrizes para a aplicagao e interpretagao das normas
procedimentais” (SARLET, 2005, p. 194)%°>.

A problematica central dos direitos a participacao
na organizagao e procedimento, em que pese a
existéncia de outras questles acerca do tema, reside na
possibilidade da sociedade exigir do Poder Publico
determinadas acdes e posicdes, tanto legislativas, quanto
administrativas. Alexy (1997) salienta que, através do
direito a participagdo na organizagdo e procedimento, por
intermédio de um processo comunicativo entre a
sociedade e o Poder Publico, é que os cidaddos poderao
influenciar nas decisdes deste. O referido autor destaca,

135 Alexy (1997, p.455) dispde que oriundo desta conexdo entre os direitos
fundamentais e a organizagdo e o procedimento que Héberle, revisitando a
teoria dos quatro status de Jellinek, propde um status activus processualis,
referindo-se a um aspecto juridico processual da liberdade jusfundamental.
Segundo Sarlet (2005, p.194) trata-se de uma dimensdo procedimental
dos direitos fundamentais, “"que também pode ser qualificada de um
auténtico devido processo (due process) dos direitos fundamentais”,
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ainda, que é através desse processo de comunicagao que
se pode considerar todos os pontos de vista relevantes
sobre determinado tema, no sentido de uma tendéncia
ha um procedimento de decisdo democratica (ALEXY,
1997).

Nesse sentido, aborda-se a questdao do direito a
participacdo na organizacao e procedimento quando
tratamos da necessidade da construcao de um espaco
participativo no concernente ao direito de protecao do
meio ambiente. Contudo, desde ja, destaca-se o direito
da sociedade de exigir do Estado que, por exemplo, se
efetivem as politicas publicas de promocdo da educacao
ambiental, como disciplina o inciso VI, do § 19, do artigo
225 da Carta Maior, a criagao de 6rgaos que controlem a
producdo e comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substdncias que comportem riscos para a
vida, para a qualidade de vida e para o meio ambiente,
como reza o inciso V, do § 1°, do supracitado artigo.

Assim, pode-se afirmar que varias normas
definidoras do direito fundamental, a protegcao do meio
ambiente, exercem simultaneamente duas ou mais
funcdes (direitos de defesa e direitos a prestagoes).
Nesse momento, cabe ressaltar, com o intuito de
exemplificar a linha argumentativa do presente estudo,
onde e em que sentido pode-se observar, a luz do artigo
225, a presenca dessas diversas posicoes juridicas
fundamentais.

Quanto a existéncia de normas que disciplinem
direitos a participagdo na organizacao e no
procedimento, destaca-se no artigo 225 da Constituicao
Federal de 88, no sentido de poder exigir do Estado (de
modo especial, do legislador) a emissao de atos
destinados a criar érgdos e estabelecer procedimentos.
Alexy (1997) dispb0e que esses direitos (de participacao
na organizacdo e procedimento) tanto podem
representar direitos a emissdao de determinadas normas
procedimentais, quanto direitos a determinada
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interpretacdao e aplicacdo das normas sobre esse
procedimento.

E mister salientar as normas contidas no § 1°, do
artigo 225, que impdem ao Poder Publico assegurar
determinadas aclOes para a efetividade do direito de
protecdo do meio ambiente e, desta feita, confere, a
sociedade o direito de exigir o cumprimento dessas
diretivas. Pode-se ressaltar, ainda, a presenca de direitos
a prestacdo faticas no concernente a protecdo do meio
ambiente.

O referido § 19 e incisos, do artigo 225, para além
de apresentarem uma dimensdao participativa e
organizacional, impde tarefas a serem cumpridas pelo
Estado, tal como o que se encontra disposto no inciso III,
quando dispde que ao Poder Publico incumbe “definir, em
todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos

(...0)".

Em face do § 19, do art. 225 da Constituicao
Federal de 88, Leite (2000), incita a necessidade de
enfrentar a superagao do paradigma antropocéntrico no
gue tange as relagdes juridicas de protecdo do ambiente.
Leite (2000) desenvolve o conceito do ‘antropocentrismo
alargado’, ou moderado, fazendo com que a tutela do
ambiente se faga presente independentemente da
existéncia direta ou de beneficios imediatos ao homem.
Leite (2000) exprime, ainda, a idéia de que ao considerar
a preservacdo da capacidade funcional do patriménio
natural com ideais éticos de colaboracdo e interacdo
entre homem e toda a natureza.

Seguindo a mesma linha de entendimento de
Leite, de adogcao de um antropocentrismo alargado,
Benjamin atribui a Constituicao Federal de 88 o registro
de preservacao e restauracdo dos processos ecoldgicos
essenciais (tal como exposto no § 19, do art. 225 da
Constituicao Federal de 88), reconhecendo que esses
seriam, no ambito constitucional, aqueles essenciais a
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sobrevivéncia do planeta. Benjamin, nessa seara,
defende que

A  tutela ambiental gradual e
erraticamente abandona a rigidez de
suas origens antropocéntricas e acolhe
uma visdo mais ampla, de carater
biocéntrico (ou mesmo ecocéntrico), ao
propor-se a amparar a totalidade da
vida e das suas bases (BENJAMIN,
2007, p.90).

Essa posicdo, defendida por Benjamin, aproxima a
protecao juridica do ambiente da corrente filoséfica do
antropocentrismo moderado, ou pelo menos, nao radical,
pois prevé a possibilidade do ordenamento juridico
abracar a protecao do ambiente como um todo, numa
nogao de plenitude, num conceito de amplitude.

Na seara do direito penal destaca-se a doutrina de
Spordelder de Souza (2004) que, rompendo com uma
visdo antropocéntrica e individualista, encara a natureza
difusa dos crimes ambientais como sujeito passivo da
criminalidade, assim como a coletividade e a
humanidade. O autor defende aquilo que denomina como
uma ‘teoria antropocéntrica-relacional’ dos bens
juridicos, entendendo que o ambiente deve ser alvo da
tutela penal tendo como norte a ideia de
responsabilidade do homem ndo sé para com a natureza,
mas também para com as geracgoes futuras.

Assim, no que se refere ao direito fundamental de
preservacao ambiental, para efetiva aplicacdo da norma
correspondente ao  direito ha a necessidade
imprescindivel da conjugacdo das duas fungdes dos
direitos fundamentais, tanto na condicao de direitos de
defesa, quanto na perspectiva prestacional. Nao basta
gue apenas haja a omissao de agdes de destruicao ou de
afetacdo do meio, é necessario que haja, também, acdes
que ordenem a preservacao e a promogdo da saude e do
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equilibrio ambiental. Tais questdes serdo retomadas e
desenvolvidas nos préximos segmentos*>®.

Por conseguinte, uma intervencao na liberdade
juridica, que deve ser medida segundo os direitos de
defesa, pode ser justificada ndo somente com uma
indicacdo de sua necessidade para a protecao das
posicOes individuais de terceiros, mas sobretudo levando
em conta os interesses da coletividade, de modo a
estabelecer um  equilibrio entre as  posicoes
jusfundamentais dos cidaddos e do Estado*’. No que diz
com as possiveis antinomias'®® entre as posicdes
jusfundamentais, cuida-se de questdes que apenas uma
interpretacao  topico-sistematica e necessariamente
hierarquizada poderd resolver®.

136 pode-se afirmar, ainda, que no sistema da Constituicdo e dos Direitos
Fundamentais encontram-se outras normas diretamente relacionadas a
protecdo ambiental assim como sdo possiveis conflitos — tal como o direito
do uso da propriedade de uma empresa e a protecdo do meio ambiente.
Inolviddvel também é o papel da legislacdo infraconstitucional na
concretizagdo e desenvolvimento das diretrizes estabelecidas pela Carta
Magna de 1988. As questdes, que aqui vao referidas, serdo em parte
consideradas, mas ndo serdo aprofundadas haja vista ndo serem o objeto
deste trabalho.

137 A titulo de exemplo de possiveis conflitos de direitos fundamentais,
podemos citar o direito de propriedade em conflito com o direito de
protecdo do meio ambiente.

138 Cf. Freitas (1998, p. 78) entende-se por antinomia “as
incompatibilidades possiveis ou instauradas, entre normas, valores ou
principios juridicos, pertencentes, validamente, ao mesmo sistema juridico,
tendo se ser vencidas para a preservacao da unidade interna e coeréncia
do sistema e para que se alcance a efetividade de sua teleologia
constitucional”.

139 Aqui, valemo-nos da paradigmatica orientacdo de Freitas (1998, p.110)
ao afirmar que “uma interpretacdo sistematica realiza sempre uma
hierarquizacdo axioldgica, de sorte a fazer preponderar, inclusiva e
exclusivamente, ora a norma superior, ora, em caso de antinomia
pendente, o principio superior, recorrendo-se, em todas as hipdteses,
expressa ou ocultamente, ao principio da hierarquizacgdo, inclusive ao lidar
com principios e regras de prioridade, tendo em vista as exigéncias do
proprio sistema, que reclama sejam dirimidas as controvérsias, sempre na
certeza de que bem interpretar é concretizar a maxima justica sistematica
possivel”.

Y
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3.5 O direito/dever fundamental de protecao
ambiental: a titularidade

O Direito a Protecao Ambiental, por tratar-se de
direito que visa proteger a coletividade, por meio da
protecdao de interesses difusos, enquadra-se na terceira
dimensdo dos direitos fundamentais!*® que também
podem ser denominados como ‘direitos de solidariedade
e fraternidade’ (SARLET, 2009).

A partir do momento que se entende o direito a
protecdo ambiental como um dos direitos fundamentais
do homem, garantido pela Constituicdo Federal de 88,
necessita-se langcar um olhar atento sobre a fungao e a
titularidade desse direito como um direito fundamental.
Diferentemente dos direitos fundamentais de primeira e
de segunda dimensdes, o direito difuso (de terceira
dimensdo) a um ambiente ecologicamente equilibrado e
saudavel possui caracteristicas bastante singulares.

De acordo com o entendimento de Ferrajoli (2002)
ao contrario dos direitos de liberdade, que sao direitos
gue correspondem a proibicdes (ou deveres publicos de
nao fazer), estes direitos, que podemos chamar de
sociais ou deveres publicos de fazer, sdo expectativas de
comportamento, tanto do particular, quanto do Poder
Publico.

A principal caracteristica dos direitos fundamentais
do homem, que estdo compreendidos na terceira
dimensdo, consubstancia-se no fato de se desprenderem,
em um primeiro momento, da figura do “homem-
individuo” como titular do direito e tomarem como
destinagdo a protecdo de “grupos humanos”,
assinalando-os como direitos de titularidade difusa e/ou
coletiva, também podendo ser designada como uma

140 0 direito & defesa do meio ambiente é um direito fundamental de
terceira dimensdo mesmo encontrando-se fora do catdlogo constitucional
dos direitos fundamentais, como ja foi abordado nos capitulos anteriores.
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dimensdo transindividual, contemplando direitos difusos
e coletivos'*.

Os valores ético-juridicos da defesa do ambiente
ndo esgotam todos os principios e valores do
ordenamento juridico, devendo-se conciliar os direitos
fundamentais em matéria do ambiente com as demais
posicdes  juridicas  subjetivas  constitucionalmente
fundadas, quer se trate de direitos fundamentais de
primeira dimensdao, como a liberdade e a propriedade,
quer se trate de direitos fundamentais de segunda
dimens&o, como direitos econdmicos e sociais'*2.

Nesse ponto, sente-se a necessidade de esclarecer
0 que sao interesses difusos, pois sao eles o objeto
primordial de protecdao do Direito Ambiental. Conceitua-
se o0 interesse difuso como sendo um interesse
reconhecido  juridicamente, pertencente a uma
pluralidade indeterminada ou indetermindvel de sujeitos
0 que, em poténcia, inclui toda a comunidade cujo
ordenamento protege esse tipo de interesse (ANTUNES,
L., 1989).

Aquilo a que se da o nome de interesses difusos,
conforme o dizer de Miranda (1998), com uma visdao um
pouco diferenciada, € uma manifestacdo da existéncia
das necessidades coletivas com reflexos individuais, ou

41 Conforme Morais (1996, p.124) pode-se afirmar que a categoria dos
interesses transindividuais permite uma aproximacdo qualificada as
questOes transpessoais. O autor esclarece, ainda, que “o prefixo trans
permite, assim, que possamos apreender a idéia de que os interesses ora
debatidos, apesar de comum(nitarios), tocam imediata e individualmente -
embora este termo individual ndo tenha o mesmo contelido excludente de
quando esta empregado como direito individual, como salientado ha pouco
- cada componente desta coletividade [...]. parece-nos que esta passagem
do singular para o coletivo ndo se faz aniquilando o individuo mas,
inserindo-o numa dimensdo comunitaria.” Ainda segundo Bolzam de
Morais, dentro do género dos interesses transindividuais aparecem, em
primeiro lugar, os interesses coletivos e, em seguida os interesses difusos.
142 garlet (2005c, p.51), nesse sentido, afirma que “Compreende-se,
portanto, por que os direitos da terceira dimensdao s3o denominados
usualmente como direitos de solidariedade ou fraternidade, de modo
especial em face de sua implicagdo universal ou, no minimo,
transindividual, e por exigirem esforcos e responsabilidades em escala até
mesmo mundial para sua efetivagdo.”



134

seja, traduz um dos entrosamentos especificos de Estado
e Sociedade e implica formas complexas de
relacionamento entre as pessoas e 0s grupos no ambito
da sociedade civil.

Em suma, pode-se concluir que interesses
juridicamente difusos sao definidos como necessidades
comuns a conjuntos indeterminados de individuos e que
estas necessidades somente podem ser satisfeitas em
uma perspectiva comunitaria.

Em decorréncia disso, estabelece-se a
denominacao pluriindividual, uma vez que ndao sao nem
interesses meramente coletivos, nem puros interesses
individuais, apesar de que possam projetar-se de modo
especifico, direta ou indiretamente, nas esferas juridicas
de ambas as pessoas. Dessa forma, o meio ambiente
caracteriza-se por interesse difuso, pois se trata de
interesses dispersos por toda a comunidade e apenas
ela, enquanto tal pode prosseguir independentemente de
determinacgao de sujeitos.

O direito referido € um direito difuso, um direito
transindividual, muito dificil de delimitar’*®>. Essa
dificuldade se expressa quando observamos que, ao
contrario dos direitos fundamentais de primeira
dimensdao, que visam garantir, defender o individuo
perante o poder do Estado, esse articula outros atores
sociais, em uma escala transindividual ou, melhor,
socioindividual. E, da mesma forma, supera os direitos
sociais, pois, ao contrario também desses mesmos
direitos, ou seja, dos direitos fundamentais de segunda
dimensao, que consistem basicamente em direitos a
prestacdes que o Estado deve ao individuo. O direito
difuso a um ambiente saudavel garantidor de uma boa

143 3. A. de Oliveira Jr. ao prefaciar a obra de MORAIS (1996, p. 10) dispde
que “[...] dos direitos individuais passou-se a considerar também os
direitos sociais, isto &, do individuo enquanto membro de um grupo [...].
Por outro lado, a titularidade de alguns direitos foi estendida dos sujeitos
individuais aos grupos, como minorias étnicas, religiosas, a humanidade
[...]” e é nesse novo titular de direito que se enquadro o caso do meio
ambiente.
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qualidade de vida ao ser humano, consiste em direito-
dever, uma vez que o individuo ¢, ao mesmo tempo,
titular de um direito a um ambiente ecologicamente
equilibrado (desempenhando o papel de um sujeito
passivo) e titular de um dever de defender e preservar
este mesmo ambiente (representando um sujeito ativo
de direito/dever).

A via mais adequada para a perfectibilizacao da
protecao da natureza é aquela que decorre da légica da
protecao juridica individual (SILVA, V., 2000). Deve
partir-se, portanto, dos direitos fundamentais
considerando que “as normas reguladoras do ambiente
se destinam também a protecdo dos interesses
particulares, que desta forma sdo titulares de direitos
subjetivos publicos”. A subjetivacdo da defesa do
ambiente, criadora de uma ‘espécie de egoismo’ faz com
que cada um se interesse ‘pelos assuntos do Estado’
como se fossem seus, fato possibilitador da associacao
de distintos sujeitos privados e publicos na realizagdo do
Estado de Direito do Ambiente (TOCQUEVILLE, 1987).

O meio ambiente é um bem juridico que
representa e reforca a idéia de um novo valor que se
reveste de maior importdncia para a comunidade
juridico-politicamente organizada, valor esse que deve
ser compreendido na sua dimensdo publica ou coletiva.
Canotilho (1998) dispde, analisando o meio ambiente,
ser importante mostrar que essa sua nhatureza nao
prejudica, ao contrario, reforca a circunstancia do
ambiente dever ser assumido como um direito subjetivo
de todo e qualquer cidadao individual ou coletivamente
considerado. O referido autor ainda deixa claro que o
meio ambiente, apesar de ser um bem social unitario, é
dotado de uma indiscutivel dimensdo pessoal’*.

144 Conforme Sarlet (2001, p.95), o principio da dignidade da pessoa
humana, para afirmar-se que todos os homens, sem excegdo, e ndo s6 o
cidadao brasileiro, sdo titulares do direito fundamental de protecdo do meio
ambiente. Fundamenta-se essa assertiva no que diz que "“[...] a
titularidade dos direitos fundamentais, reclama, todavia, uma exegese de
cunho extensivo, justamente em homenagem ao principio da dignidade da
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Fidalgo (1993) dispde que se fala de um direito
subjetivo do meio ambiente como forma de garantir a
continuidade da vida e da integridade fisica de todas e de
cada uma das pessoas. Assim, sem deixar de defender e
preservar o0s interesses do individuo, o direito
fundamental a protecdo ambiental estd atrelado a
eficacia na conservacdao do bem comum. Por essas
aspiragoes coletivas, que se constituem, sem duvida, em
matéria de relevo e importancia, utiliza-se a expressao
“interesses difusos”, referindo-se a situacoes
compartilhadas pela coletividade'*>.

A consideracdo do ambiente como um direito
subjetivo de cada pessoa e de todas lhe confere uma
feicdo especifica de reconhecido direito fundamental
ocupando lugar de destaque na Constituicao Federal de
88. Conclui, Canotilho (1998) que o ambiente deve ser
encarado sob o ponto de vista de sua relevancia juridica,
ndo so6 sob a sua faceta personalissima, mas também por

pessoa humana, no sentido de que pelo menos os direitos e garantias
fundamentais diretamente fundados na dignidade da pessoa podem e
devem ser reconhecidos a todos, independentemente de sua nacionalidade
145 Em jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Celso de
Mello dispGe o que segue relativo a titularidade do direito fundamental de
protecdo do meio ambiente “(...) A questdo do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado - direito de terceira geragdo - principio da
solidariedade. O direito da integridade do meio ambiente - tipico direito de
terceira geragdo - constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva,
refletindo, dentro do processo de afirmagdo dos direitos humanos, a
expressdo significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo identificado
em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais
abrangente, a propria coletividade social. (MS-22164/SP, D] 17/11/1995)".
E, ainda, parte do acérddo a defesa do Ministro em relacdo ao que
denominamos como direito de terceira dimensdo ao afirmar que “acentuam
o principio da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam
poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formagGes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial enexauribilidade”.
Trecho retirado do Acérddo do Julgamento do Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal brasileiro do MS-22164 / SP em 30/10/1995, tendo como
relator o Ministro Celso Anténio Bandeira de Mello.



137

meio de sua relevancia sistémico-social (em que pese,
atualmente, o autor discordar da dimensao subjetiva dos
direitos fundamentais de protegdo ao meio ambiente)'*°.

E, portanto, valendo-se dos direitos fundamentais
gue se pode integrar a preservacao do ambiente no
ambito da protecao juridica subjetiva (SILVA, V., 2002).
As agressoes ilegais, provenientes tanto de entidades
publicas como privadas, s6 poderdo ser defendidas
mediante a consagracao do direito fundamental ao
ambiente, tal qual é expresso na Carta Constitucional
Brasileira.

J& ao analisar a estrutura dos deveres
fundamentais a primeira idéia que se deve trabalhar,
apods a reflexdo sobre de seu conceito, é a que diz
respeito a sua titularidade. Em decorréncia da
compreensdo de seu conceito, pode-se afirmar que todos
os deveres fundamentais sdao, em certo sentido, deveres
para a comunidade e estdo diretamente a servico da
realizagdo dos valores assumidos pela coletividade
organizada em estado, como valores seus (NABAIS,
1998). O que significa que os deveres fundamentais sao
expressdo da estadualidade ao seu mais alto nivel**’.

A partir destas primeiras afirmacdes ja se pode
iniciar uma reflexdo concernente a titularidade dos
deveres fundamentais e, especialmente, uma reflexao a
respeito da titularidade do dever fundamental de
protecdo ambiental. Dessas reflexdes restarao algumas
questdes que, obrigatoriamente, deverao ser
respondidas, dentre elas: se o dever fundamental
decorre da existéncia de um Estado Democratico de

146 £ o reconhecimento da existéncia de um direito subjetivo ao ambiente
sem esquecer o seu carater de bem juridico unitdrio de toda a
comunidade: por outras palavras, a titularidade individual de um direito
subjetivo ao ambiente ndo traz consigo a subversdo do ambiente como
bem juridico coletivo, ou seja, ndo perde a sua titularidade difusa,
conforme o entendimento de Canotilho (1998, p.29).

147 Aqui estd se referindo aos titulares/destinatarios do direito/dever
fundamental de defesa do meio ambiente (titularidade difusa, coletiva e
individual), tendo como titulares o Estado e a comunidade (particulares),
produzindo entre os particulares eficacia direta.
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Direito, somente o Estado e o cidadao serdo, desta
forma, titulares dos deveres fundamentais? Assim, com
base em questionamentos como este, se avanga no
estudo.

Nesse entendimento, a titularidade ativa dos
deveres fundamentais das relagdes intersubjetivas nas
guais eles se consubstanciam vai muito mais além do
que a ‘"expressdo da estadualidade”. Parte-se do
entendimento de que ndao sdao deveres para com O
Estado, mas sim para com a sociedade em geral, sao
deveres para a comunidade nacional e, em alguns casos,
para a comunidade internacional**®. Em decorréncia de
sua titularidade e funcdo podemos destacar trés
situacdes decorrentes dos deveres fundamentais: os
deveres fundamentais classicos, 0s deveres
fundamentais de conteldo econdmico, social ou cultural
e os deveres fundamentais cujo titular ativo sao
determinadas categorias ou grupos de pessoas enquanto
titulares de direitos fundamentais.

Os deveres fundamentais classicos como sendo
agueles que constituem os verdadeiros pressupostos da
existéncia e do funcionamento da comunidade
organizada politicamente em um Estado Democratico de
Direito (NABAIS, 1998). Os deveres fundamentais
cldssicos sdo aqueles eminentemente associados ao
funcionamento econOmico e ao funcionamento
democratico da comunidade, ou seja, sdo deveres
fundamentais que possuem como titular ativo a
comunidade, uma vez que sao deveres que devem ser
cumpridos para com o] Estado. Constituem
representantes desta categoria de deveres fundamentais
os deveres de defesa da patria.

148 Quando se afirma que alguns deveres fundamentais correspondem a
deveres para com a comunidade internacional, em alguns aspectos,
queremos dizer que em alguns deveres fundamentais, dentre eles o dever
fundamental de protecdo ambiental, a sua titularidade extrapola um
entendimento nacional, se estd diante de uma responsabilidade para com
toda a humanidade.
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O segundo grupo de deveres fundamentais
encontra-se naqueles cujo titular ativo sdao determinadas
categorias ou grupos de pessoas titulares de direitos
fundamentais. Nabais (1998)!*° entende ser esse o caso
do dever dos pais de manutencao e educacao dos filhos,
pois o dever para com os filhos assume uma
configuragdao complexa em razao de ser ao mesmo tempo
um direito e um dever. Direito-dever de liberdade dos
pais e um direito associado dos filhos de serem mantidos
e educados. Os deveres fundamentais desse segundo
grupo exprimem uma exigéncia comunitaria autbnoma,
uma necessidade social, que o Estado impde para
compensar a debilidade da realizacdao daqueles direitos
em razao da fragilidade de seus titulares.

Esse conjunto de deveres fundamentais possui
uma natureza peculiar, tendo que ser configurado como
direitos-deveres ou poderes-deveres com dupla natureza
(ANDRADE, 2006). O referido autor esclarece a definigao
dispondo que esses deveres fundamentais sao casos
nitidos de deveres reversos dos direitos correspondentes.
Lamprecht (apud NABAIS, 1998)°° menciona uma
caracteristica de extrema importancia no papel exercido
pelos deveres fundamentais e um dos sustentaculos
deste estudo, qual seja, a condicao de prestar auxilio ao
proximo em situacdo de necessidade, a de se considerar
um dever fundamental e ndo apenas um dever
meramente legal.

149 Nabais (1998, p.103-104) ressalta, ainda, que partindo dessa idéia de
que o direito dos filhos apenas vale face ao Estado e ndo relativamente aos
pais, baseia o referido dever de manutengdo e educacgao dos filhos, assim
como aqueles que se aproximem em seu conteldo, por exemplo o dever
de prestar auxilio ao proximo em situacbes de necessidade, na
intangibilidade ou inviolabilidade da dignidade da pessoa humana,
afirmando que “o preceito este que seria o fundamento dos deveres
fundamentais para com os outros homens individualmente considerados”.
150 R, Lamprecht, Menschenwiirde des Kindes, p.887 apud Nabais (1998,
p.104) afirma que “[...] parece-nos que € um dever correlativo do direito
fundamental a intangibilidade da dignidade da pessoa humana, direito este
que o art.19, I, (1), da Lei Fundamental consagraria como um direito
minimo para valer no caso de outros se mostrarem inoperantes
(grifo nosso)”
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E, finalmente, o terceiro grupo de deveres
fundamentais sdao os deveres fundamentais que se
apresentam como deveres para com O proprio
destinatario, sdo aqueles de conteudo econdmico, social
ou cultural. Os deveres fundamentais civico-politicos sao
oriundos do Estado Democratico de Direito, estes
deveres fundamentais sao, basicamente, fruto do Estado
Social e se destinam a tutelar determinados valores
sociais que, pela sua importancia para a coletividade, a
Constituicao entendeu privilegiar (NABAIS, 1998). O
terceiro grupo de deveres fundamentais ndao tem por
titular ativo o Estado e sim a coletividade. Nabais afirma,

[...] deveres como o dever de
trabalhar, o dever de cultivar a terra, o
dever de defender e promover a saude,
o dever de defender o ambiente, o
dever de escolaridade obrigatoéria, o
dever de preservar, defender e
valorizar o patrimbnio cultural, sé&o
deveres cujo cumprimento tem
sobretudo a ver com a existéncia de
uma ‘dada’ sociedade e nao com a
existéncia do proprio Estado (1998, p.
103).

E possivel afirmar que os deveres fundamentais,
como os deveres relativos a saude, ao ambiente e ao
patrimoénio cultural podem ser considerados deveres
ecolégicos (NABAIS, 1998). Esses deveres extravasam
sob o ponto de vista da titularidade, uma érbita nacional;
as conseqliéncias de seu ndao cumprimento atingem
fronteiras bem mais distantes, refletindo na comunidade
internacional. Esta-se diante, portanto, de deveres para
com toda a humanidade.**!

151 Observe-se, por exemplo, a situacdo estabelecida com em face da gripe
que foi apelidada de “suina” que assola o mundo nos dias de hoje, ndo
adstrita ao local de origem. Provocada pela forma que os animais sao
criados e como sdo tratados em razdo das exigéncias de uma sociedade de
consumo que visa o lucro acima de tudo.
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Borges (1998) sustenta que o direito ao meio
ambiente é um direito “erga omnes” em duas direcg0es;
primeiro, porque todos tém direito a um ambiente
ecologicamente equilibrado, dispondo que nao existe um
status que atribua a titularidade a este direito’*?; e,
segundo, porque as obrigacdes a que se referem sao de
toda a sociedade.

Ja se pode concluir que o titular ativo do dever
fundamental de proteger o meio ambiente, mais do que o
Estado ou mesmo nem sequer o Estado, é a coletividade.
Esse dever fundamental de preservar o ambiente é
assumido como um valor juridico-constitucional e como
um suporte para a imposicaio de um padrao de
comportamento aos individuos.

Nabais (1998) ressalta que todos os deveres
fundamentais estdo a servico de valores comunitarios, de
valores que sao assumidos pela coletividade como
valores seus, constituindo deveres para com toda a
comunidade e, nesta medida, afirma ser o Estado o
titular ativo numero um de todos os deveres
fundamentais. Nabais refere, ainda, “que neste sentido,
todos os deveres fundamentais sdo deveres do cidadao,
nao havendo assim lugar para deveres do homem”
(1998, p.191).

Com base na afirmagdao supracitada, cabe um
minuto de reflexdao acerca dos deveres do homem e dos
deveres do cidaddao no concernente ao dever
fundamental de protecao ambiental. De acordo com
manifestacdes anteriores, se estd diante de um dever
fundamental que possui como titular muito mais do que
somente o Estado, tem-se como titular a coletividade.
Caracteriza-se como um dever que afeta mais do que
uma comunidade nacional, afeta toda comunidade
humana, ou seja, afeta toda a humanidade.

152 posicdo esta de que ndo se compartilha, uma vez que se entende ser a
titularidade dos direitos fundamentais de terceira dimensdo,
especificamente, no que concerne ao direito a preservagdo ambiental,
direitos de titularidade difusa, como ja foi explorado anteriormente.
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Partindo, portanto, da premissa de que o descuido
com o meio ambiente levard, indubitavelmente, a
extingdo da vida na Terra, ndao seria temerario outorgar
somente aos cidadaos, sob o ponto de vista juridico, o
dever de preservar? Nao seriam todos responsaveis pela
manutencao do planeta, ndao importando a idade ou
capacidade das pessoas?

A titularidade ativa dos deveres fundamentais nao
esgota toda a posicdo juridica dos respectivos titulares,
no caso do Estado e outros entes publicos (NABAIS,
1998). Esses titulares, além da posicao ativa, no sentido
de contrapartida da imposicao de deveres, possuem, em
regra, uma posicao passiva. A posicao passiva, também
denominada de obrigacdo expressa ou de destinatario,
consubstancia-se na organizacdao e no funcionamento de
servicos administrativos especializados, quer na
realizacdo de tarefas estatais quer no cumprimento de
imposigdes constitucionais.

Seguindo a mesma linha de argumentagao,
Miranda afirma que a imposicao de deveres nao tem
como Unica contrapartida uma situacdo ativa ou de
vantagem por parte do Estado ou de outra entidade
publica, tem ou pode ter uma face passiva ou de
obrigacao. O referido autor salienta, ainda, que o Estado
deve assegurar condigdes, de varias ordens, para o
cumprimento das normas imbuidas de deveres de
estrutura constitucional como é o caso do dever
fundamental de protecao ou defesa do ambiente
(MIRANDA, 1998).

Os deveres fundamentais devem respeitar o
principio da universalidade, significando que todos os
cidaddos estao sujeitos aos deveres fundamentais,
salientando

Este principio contende mesmo com o
conceito material de deveres
fundamentais, o0s quais ou sdo
expressdo de  posicbes  juridicas
universais, excluindo portanto toda e
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qualquer discriminagdao racionalmente
nao fundada na sua imposicdo, ou nao
sao (verdadeiros) deveres
fundamentais. Pois, traduzindo-se na
participacao dos membros da
comunidade no suporte dessa mesma
comunidade [...], 0s deveres
fundamentais outra coisa nao sdo, ao
fim e ao cabo, senao direitos a uma
reparticdo universal ou geral dos
encargos comunitarios, dos encargos
que a existéncia e funcionamento da
comunidade estadual implicam
(NABAIS, 1998, p.139).

Assim, ao analisar a titularidade do dever
fundamental de protecdo ao meio ambiente é de se reter
na afirmacao medular deste item, qual seja, a
determinagcdo de que a coletividade e o Estado, como
Poder Publico, sdo titulares ativos e passivos deste dever
fundamental. E, quando se referem a coletividade, se
esta incluindo todos os individuos de nossa sociedade,
independentemente de sua capacidade politica ou
enquadramento politico. A luta pela preservagao do
ambiente saudavel e equilibrado entre homem e
natureza, consubstanciado nesse dever fundamental,
possui como titular a humanidade.

3.6 A protecao ambiental como dever fundamental

Pode-se afirmar, que intrinsecamente vinculado ao
direito de protegdo ambiental existe um dever
fundamental. Esse dever fundamental caracteriza-se pela
obrigacao incumbida ao Estado e a cada um dos
individuos participes de nossa sociedade em manter um
ambiente saudavel, sadio e equilibrado, seja por
intermédio de cuidados bdsicos para com o meio seja
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através de grandes participacdes populares na luta pela
nao-destruicao do habitat natural.

Quando se perspectiva em direito e dever
fundamental a protecdo ambiental, faz-se referéncia a
guestao primordial de se possuir o direito fundamental
de viver em um meio ambiente saudavel e equilibrado e
do dever, também fundamental, de lutar com todos os
meios legitimos disponiveis para que este ambiente
assim se mantenha por muitas geracoes.

Os deveres fundamentais estdo intimamente
relacionados com a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, mesmo que nao exclusivamente. Sarlet
defende que direitos “[...] (fundamentais ou ndo) nao
podem ter a existéncia pautada pela desconsideracdo
reciproca” e em razao disso reforca a “maxima de que
direitos ndo podem existir sem deveres” (2009, p. 240).
Na mesma linha, defende Andrade (2006) ao asseverar
que os deveres fundamentais sdo geralmente
relacionados a uma dimensao objetiva dos direitos
fundamentais, com ideais de defesa da democracia,
promovendo a participagao ativa dos cidadaos na vida
publica, instigando um empenho solidario de todos na
transformacdo de estruturas sociais consolidadas. E
mais, € vital a compreensdo de que a concepcao dos
direitos fundamentais como poderes individuais contra o
Estado (e contra o particular), ndo seria possivel, nem
mesmo  suficiente ou adequado para exprimir
juridicamente as relacdes entre o cidadao e o Poder
Publico, uma vez que ao cidaddo ndo cabe apenas direito
nem ao Estado apenas deveres (ANDRADE, 2006).

Incontestavel e irrepreensivel a lembrangca de
Andrade (2006) acerca dos deveres fundamentais,
enquanto dimensao objetiva (coletiva):

Ninguém duvida, pelo menos, do
interesse pedagogico e da importancia
espiritual e ética que reveste a idéia
dos deveres fundamentais dos
cidadaos, significando que o homem
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nao existe isoladamente, nem a sua
liberdade é absoluta e que os individuos
sdo responsaveis no campo politico,
econdmico, social e cultural pela
seguranca, pela justica e pelo
progresso da comunidade (ANDRADE,
2006, p. 160-161).

De toda forma, os deveres fundamentais, podem
ser analisados sob o prisma de seus conteudos e é
possivel classifica-los como deveres positivos e negativos
em virtude de imporem ao destinatario um
comportamento positivo ou negativo. Os deveres
fundamentais de cunho positivo podem ser divididos,
ainda, em deveres de prestacdes de fato ou em deveres
de prestacdes materiais.

Contudo, alguns deveres fundamentais em virtude
da complexidade de seus conteudos ndao podem ser
enquadrados, exclusivamente, em alguma das duas
categorias. Existem, portanto, deveres fundamentais que
sao simultaneamente positivos e negativos e deveres
fundamentais que sao, concomitantemente, deveres de
prestacao de fazer e de prestagcao de dar. Para
exemplificar essa afirmacdo, Nabais (1998) dispde que
no primeiro caso se esta diante dos deveres de defesa e
da promocdo da saude e no segundo caso encontram-se
os deveres fundamentais de defesa da patria.

O dever fundamental de protecao ao meio
ambiente em virtude da complexidade multipla de seu
conteldo integra a categoria mais elaborada dos deveres
fundamentais. Essa complexidade esta vinculada ao fato
de que o dever de defesa do ambiente caracteriza-se
como um dever de cunho positivo e negativo, uma vez
gue impde ao homem um comportamento positivo, seja
através de uma prestacdo de fato (fazer) ou de uma
prestacao de coisa (dar), e também se caracteriza como
um dever de cunho negativo, cujo comportamento
exigido é o de se abster de fazer algo em prol da defesa
ambiental.
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Miranda (1994) inclui o dever fundamental de
defesa do ambiente no ambito dos deveres fundamentais
conexos com direitos fundamentais, ou seja, nao
autonomos. Dessa feita, pode-se classificar o dever
fundamental de defesa do ambiente como um dever
eminentemente aderido a um direito, haja vista a
impossibilidade de um existir sem outro. Nesse dever de
defesa aqui abordado, ndo ha espaco para limitagdes ou
exclusdes do respectivo direito fundamental, o que
ocorre é exigéncia do cumprimento de um dever para
que se possa usufruir em sua plenitude o direito
fundamental a um ambiente sadio e equilibrado.

Dessa forma, os deveres fundamentais pertencem
e integram o sistema complexo dos direitos
fundamentais, ora como deveres coligados a direitos, ora
como deveres limitadores de direitos, mesmo que alguns
deles ndo estejam disciplinados no capitulo destinado aos
direitos e deveres fundamentais, na Constituicdo Federal
de 88. O dever fundamental de defesa do ambiente é um
dever conexo ao direito fundamental de desfrutar um
ambiente saudavel, sem representar uma restricdo ou
uma limitagdo, em virtude de ser um dever nao
autébnomo.

Diferentemente dos direitos fundamentais de
primeira e de segunda dimensodes, o direito difuso (de
terceira dimensdao) a um ambiente ecologicamente
equilibrado e saudavel possui caracteristicas bastante
singulares. A principal caracteristica dos direitos
fundamentais do homem, que estdao compreendidos na
terceira dimensao, consubstancia-se no fato de se
desprenderem, em um primeiro momento, da figura do
“homem-individuo” como titular do direito e tomarem
como destinacdo a protecdo de “grupos humanos”,
assinalando-os como direitos de titularidade difusa e/ou
coletiva, também podendo ser designada como uma
dimensao transindividual, contemplando direitos difusos
e coletivos'®3.

153 Conforme Morais (1996, p.124) pode-se afirmar que a categoria dos
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Em suma, pode-se concluir que interesses
juridicamente difusos sao definidos como necessidades
comuns a conjuntos indeterminados de individuos e que
estas necessidades somente podem ser satisfeitas em
uma perspectiva comunitaria. Em decorréncia disso,
estabelece-se a denominacdo pluriindividual, uma vez
gue nao sao nem interesses meramente coletivos, nem
puros interesses individuais, apesar de que possam
projetar-se de modo especifico, direta ou indiretamente,
nas esferas juridicas de ambas as pessoas. Dessa forma,
0 meio ambiente caracteriza-se por ser interesse difuso;
Benjamin sustenta, nesse sentido, que “interesses ou
direitos difusos sdao, de modo simplificado, aqueles que
tém como titulares grandes parcelas de pessoas nao
representadas adequadamente por porta-vozes univocos
e individualizados” (BENJAMIN, 1995, p. 92), pois se
trata de interesses dispersos por toda a comunidade e
apenas ela, enquanto tal, pode prosseguir,
independentemente de determinagao de sujeitos. O autor
salienta que nos termos da legislagao brasileira pode-se
fazer luz a definicdo do Codigo de Defesa do Consumidor
gue, no inciso I, do art. 81, dispde que se trata dos
direitos “transindividuais de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”, sendo, portanto a indivisibilidade
a sua caracteristica mais marcante (BENJAMIN, 1995, p.
92).

JA& ao analisar a estrutura dos deveres
fundamentais a primeira idéia que se deve trabalhar,

interesses transindividuais permite uma aproximacdo qualificada as
questOes transpessoais. O autor esclarece, ainda, que “o prefixo trans
permite, assim, que possamos apreender a idéia de que os interesses ora
debatidos, apesar de comum(nitarios), tocam imediata e individualmente -
embora este termo individual ndo tenha o mesmo conteldo excludente de
quando estd empregado como direito individual, como salientado ha pouco
- cada componente desta coletividade [...]. parece que esta passagem do
singular para o coletivo ndo se faz aniquilando o individuo mas, inserindo-o
numa dimensdo comunitaria.” Ainda segundo Bolzan de Morais, dentro do
género dos interesses transindividuais aparecem, em primeiro lugar, os
interesses coletivos e, em seguida os interesses difusos.
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apos a reflexdo de seu conceito, é a que diz respeito a
sua titularidade. Em decorréncia dessa compreensao,
pode-se afirmar que todos os deveres fundamentais sao,
em certo sentido, deveres para a comunidade e estao
diretamente a servico da realizacdao dos valores
assumidos pela coletividade organizada em estado, como
valores seus. O que significa, de acordo com o
entendimento do referido autor, que os deveres
fundamentais sao expressdao da estadualidade ao seu
mais alto nivel (NABAIS, 1998, p. 101)*".

A partir destas primeiras afirmacdes ja se pode
iniciar uma reflexdo concernente a titularidade dos
deveres fundamentais e, especialmente, uma reflexao a
respeito da titularidade do dever fundamental de
protecdo ambiental. Nesse entendimento, a titularidade
ativa dos deveres fundamentais das relagdes
intersubjetivas nas quais eles se consubstanciam vai
muito mais além do que a “expressdo da estadualidade”.
Parte-se do entendimento de que nao sao deveres para
com o Estado, mas sim para com a sociedade em geral,
sao deveres para a comunidade nacional e, em alguns
casos, para a comunidade internacional®>. Em
decorréncia de sua titularidade e funcdo podem-se
destacar trés situacdes decorrentes dos deveres
fundamentais: os deveres fundamentais classicos, os
deveres fundamentais de conteido econ6mico, social ou
cultural e os deveres fundamentais cujo titular ativo é
determinadas categorias ou grupos de pessoas enquanto
titulares de direitos fundamentais (NABAIS, 1998).

154 Aqui estd se referindo aos titulares/destinatdrios do direito/dever
fundamental de defesa do meio ambiente (titularidade difusa, coletiva e
individual), tendo como titulares o Estado e a comunidade (particulares),
produzindo entre os particulares eficacia direta.

155 Quando se afirma que alguns deveres fundamentais correspondem a
deveres para com a comunidade internacional, em alguns aspectos, se
quer dizer que em alguns deveres fundamentais, dentre eles o dever
fundamental de protecdo ambiental, a sua titularidade extrapola um
entendimento nacional, se estd diante de uma responsabilidade para com
toda a humanidade.
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Importante anunciar que, para além dos deveres
fundamentais de protecdo ambiental, na sua
multifuncionalidade, a Constituicdo Federal de 88
anunciou o dever fundamental de protecdo da fauna,
objeto dessa pesquisa, no inciso VII, do § 1, do art. 225
ao dispor que incumbe ao Poder Publico: “proteger a
fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloqguem em risco sua funcdao ecoldgica, provoquem a
extingdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade” *°. N3o se pode olvidar de que o
ordenamento juridico € um sistema que deve ser lido em
conjunto, portanto, ndao €& possivel desvincular o
paragrafo do caput e nem mesmo do espirito da Carta.
Nesse sentido, importa registrar que o dever nao se
restringe ao Poder Publico, mas também recai sobre a
coletividade.

No que tange os direitos e os deveres de protecao
do meio ambiente, no sentido amplo dos direitos a
prestacOes, na acepgdo de que este direito a protegao
outorga ao individuo o direito de exigir do Estado que
este o proteja contra ingeréncias de terceiros em
determinados bens (SARLET, 2005), pode-se ressaltar o
proprio caput do artigo 225, quando dispde, claramente,
o direito e o dever, tanto do Estado quanto da
coletividade, de prestar protegao ambiental.

A interpretagdo do artigo 225"’ de Constituicdo
Federal de 88 permite afirmar que a protecdo ao meio
ambiente, para além de um direito fundamental do
cidaddo, € um dever fundamental. O dever fundamental
de protecdo ao meio ambiente estd alicercado na

156 BRASIL. Constituicdo Federal da RepUblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 10/12/2008.

1570 artigo 225 da Constituicdo Federal disciplina que “Todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracdes”.
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pressuposicao de que os deveres fundamentais, no caso
especifico, os voltados ao meio ambiente, a condigcao de
nele incluir principios socio-humanos de convivéncia que
, por sua vez, instruem e sdo instruidos pelas questdes
presentes no direito fundamental ao contemplar o direito
a igualdade, a liberdade, a solidariedade (ANDRADE,
2006). Como tal, defende Alexy (1997), mesmo que em
oposicao a idéia de deveres fundamentais, a condicdo de
mandato de igualdade, direito geral de liberdade, a
necessidade, como direito fundamental, de ordenar as
acoes a atender esses direitos.

E, nessa linha, Alexy (1997), propugna a féormula
marxiana de que tem de se tratar igual aos iguais e
desigual aos desiguais. Formulando um raciocinio,
extrapola-se esta condicdao, por similitude, aos deveres
fundamentais. Esta mesma férmula empregada para
balizar e justificar parte dos direitos fundamentais
funciona também como um argumento valido, um
argumento de endosso da constituicdo de deveres
fundamentais em relagdo a protegdo ao meio ambiente.
Tendo a proposta de uma vida digna e justa, do ponto de
vista individual e coletivo, e assumindo o pressuposto de
que o meio ambiente necessita ser tutelado por diversos
ramos do Direito, emerge a necessidade de constituicao
de uma esfera de deveres associada ou nao aos direitos
fundamentais. Esses deveres fundamentais norteiam o
ethos de obtencao de uma vida digna, solidaria, com
liberdade e igualdade.

Rechagcando a idéia da exata simetria entre
direitos e deveres, vale referir licao de Habermas (2000)
que, destacando o papel dos deveres, adota o
entendimento de Patzig. Este autor destréi a simetria
entre direitos e deveres, indicando um argumento valido
ao tema em apreco neste estudo. Sua proposta, no que
Habermas (2000) concorda, uma vez que esta se baseia
que o reconhecimento reciproco entre os sujeitos, ao
menos em poténcia livres e iguais, constitui uma
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necessidade conceitual e, em face disso, determina o
patamar dos deveres frente aos animais.

Continuando no processo de analise dos deveres,
HABERMAS questiona

[...] os deveres hdo de ser de tao maior
peso quanto maior for a sensibilidade
dos animais a dor. Com isso, modifica-
se 0 conceito de dever: ja ndo se trata
de deveres em um sentido
deontoldgico, mas sim a comparagdo de
bens. A partir dai, sé ha um passo até a
ética  ecoldgica, equivalentes as
questbes éticas referentes ao tipo de
vida que pessoalmente se leva, devem
por-se de outro modo de ver as coisas,
a saber, o teleoldgico, reservando ao
planejamento deontolégico unicamente
aos problemas relativos a convivéncia
bem ordenada entre as pessoas
(HABERMAS, 2000, p. 231).

O autor introduz ao seio da disscussao dos
deveres dos animais humanos para com a protecao dos
animais nao-humanos a questdao dos seres sencientes.
Afirma, assim, que quanto maior for a capacidade de
sentir de um ser vivo, maior é o dever de protecao do ser
humano para com ele.

Nesses termos, dentre as duas categorias dos
deveres fundamentais propostas por Andrade (1998)%
em sua obra, pode-se enquadrar o dever fundamental a

158 Andrade (1998, p.157) de acordo com o exposto, dispde que “Os
direitos ao ambiente e a fruicdo do patriménio cultural ndo se limitam ao
direito a intervencdo prestadora do Estado, nem sequer "a exigéncia do
respeito por um bem préprio (individual). Implicando directamente com o
tipo de comportamento de todos os individuos e sendo exercido num
quadro de reciprocidade e de solidariedade (...), sdo direitos circulares,
cujo conteldo comum é definido necessariamente em fungdo do interesse
comum, pelo menos em tudo aquilo que ultrapassa a lesdo directa de bens
individuais”.
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protecdo ambiental como um dever associado ao direito
fundamental de usufruir um meio ambiente saudavel.

No ambito do Direito Internacional, segundo
Trindade (1993), podemos trazer a cena a Declaracdo de
Haia sobre a atmosfera de 1989, afirmando que “o
direito de viver é o direito do qual emanam todos os
demais direitos”, e acrescenta que “o direito de viver
com dignidade em um meio-ambiente global viavel”
acarreta o dever das “comunidades das nagbes de
preservar o ambiente saudavel e equilibrado para as
geracOes presentes e futuras”, o que o autor enfatiza é a
dependéncia humana da qualidade ambiental.

Ante 0 exposto, pode-se dizer, que
intrinsecamente vinculado ao direito de protegao
ambiental existe um dever fundamental. Esse dever
fundamental caracteriza-se pela obrigacdao incumbida ao
Estado e a cada um dos individuos participes de nossa
sociedade em manter um ambiente saudavel, sadio e
equilibrado, seja por intermédio de cuidados basicos para
com o meio seja através de participacdes populares na
luta pela ndo-destruicdao do habitat natural.

Dessa feita, o direito a protecdo ambiental é um
direito de expectativas a que correspondem obrigacoes,
conforme defende Borges (1998). Porém, por ser o
direito de preservagdao ambiental um direito fundamental
de terceira dimensdo, e ndo um direito social, que coloca
o individuo em uma posicdo passiva no ato de agir, as
obrigacdes que lhe sao decorrentes nao sao apenas
deveres do Estado, sao, essencialmente, deveres
proprios de todos os cidadaos.

Ressalta-se, assim, ao dispor que as obrigacdes
decorrentes do dever fundamental de protegao ao meio
ambiente sdo de toda a sociedade, queremos dizer que
nao cabe apenas ao Estado zelar pelo ambiente no qual
vivemos. O zelo e o dever de cuidado é de toda a
sociedade, todas as pessoas tém o dever de preservar o
ambiente de nosso planeta adequado para a sadia
gualidade de vida das presentes e das futuras geracoes,
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aplicando, assim, o principio da dignidade da pessoa
humana em conexao com um principio muito maior, qual
seja, a dignidade da prépria vida.

A situacdo estabelecida de um dever fundamental
de protecao ambiental de terceira dimensao, em que se
busca uma base de solidariedade para a sua execucao
reflete que, definitivamente, esse é um direito que se
funda na solidariedade por exigir a participacao de todos,
para que este mesmo todo mantenha a vida. Dessa
forma, na medida que o direito a preservacao ambiental
se funda na solidariedade, nao poderiam ser chamados
de direitos propriamente ditos, ao passo que, segundo
Borges (1998), a solidariedade fundamentaria deveres
que, somente indiretamente, dariam lugar a direitos.

Nessa perspectiva de analise atesta Borges (1998)
que este direito/dever, caracterizado como um direito
difuso difere dos direitos das dimensodes anteriores, uma
vez que ndo nascem de uma relagao contratual, nem de
uma determinada posicao em face de um Estado. Esse
direito/dever nasce da valorizagao da pessoa humana no
final do século passado que passam a possuir direitos
fundamentais inviolaveis, inderrogaveis, indisponiveis e
inalienaveis.

Defende-se, entdo, a idéia de que deva haver uma
prioridade dos direitos fundamentais sobre os deveres
fundamentais e de que os deveres ndao devem ser
encarados, ou mesmo entendidos, como simples limites
dos direitos. Portanto, para que haja equilibrio entre as
relacdes e a coletividade passe a fazer parte, de forma
atuante e verdadeira, da forma social a que pertencem,
0s deveres fundamentais sao estritamente
imprescindiveis, pois se valendo de sua efetividade e
eficacia poder-se-a cobrar da populacdo uma posicao
atuante e responsavel, tdo responsavel quanto aquela
que cobramos dos Poderes Publicos.

Nessa perspectiva, para haver uma efetiva
protecdo ao meio ambiente, seja ele cultural, natural ou
do trabalho, por exemplo, é imprescindivel uma acgao
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conjunta com a comunidade (FREITAS, V., 2000). O
autor ressalta o fato que ao se pensar acerca de protecao
do ambiente, vém em mente sangdes aos trangressores
pelas degradacbes ambientais cometidas, no entanto, é
evidente que se faz necessario trabalhar a prevencao.
Dessa feita, é preciso conscientizar a comunidade no que
tange a importancia e a necessidade da protecdo do
ambiente para, ai sim, partir para a imposicao de
limitacdes e sangdes, pois €& preciso que todos
participem, ativamente, da defesa do ambiente, como ja
garante o proprio caput do art. 225.

Por meio de posicoes e entendimentos como os de
Freitas, dentre outros tantos autores'®® que pensam a
protecao ambiental, é que se avista uma possibilidade de
tomada de consciéncia social para a preservacao do meio
em que vivemos. O referido autor sustenta, ainda, que
este sentimento preservacionista, essa consciéncia de
gque fazemos parte do todo e que a omissdao ndo é a
solugdo para a manutencdo da vida saudavel e
equilibrada na Terra, ja vem se desenvolvendo em nossa
sociedade, meio timida e com muito que fazer, mas ja é
um comeco. E, este estudo, além de toda a pretensédo
juridica ainda possui uma vontade maior, a vontade de
despertar nos leitores o desejo de participar ativamente
na preservagao da Terra e da prépria humanidade.

Quando se perspectiva um direito e dever
fundamental a protecdo ambiental, esse estudo faz
referéncia a questdo primordial de se possuir o direito
fundamental de vivermos em um meio ambiente
saudavel e equilibrado e do dever, também fundamental,
de lutar-se com todos os meios legitimos disponiveis
para que este ambiente assim se mantenha por muitas
geracgoes.

Uma andlise dos conteidos dos deveres
fundamentais é necessaria ao entendimento de que

159 Ver sobre a tematica: MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito
Ambiental Brasileiro. S3o Paulo: Malheiros, 2009; FIORILLO, Celso A. P.
Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
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esses podem ser classificados como deveres positivos e
negativos em virtude de imporem ao destinatario um
comportamento positivo ou negativo. Os deveres
fundamentais de cunho positivo podem ser divididos,
ainda, em deveres de prestacdes de fato ou em deveres
de prestacdes materiais.

Os deveres positivos de prestacoes de fazer
podem ser considerados como sendo a generalidade dos
deveres fundamentais e pode-se trazer como exemplo,
no direito brasileiro, o dever de prestar servigo militar e o
dever de votar (NABAIS, 1998). Os deveres
fundamentais positivos de prestacdes materiais de dar
podem ser exemplificados por intermédio do dever
fundamental de pagar impostos, no qual o cidadao,
mediante o dever fundamental, é obrigado a pagar ao
Estado. De outra feita, os deveres fundamentais de
carater negativo estdo consubstanciados em ndo fazer
alguma coisa, sdo deveres de abstencdo, como é o caso
do dever de isengdo politico-partidaria das forgas
armadas.

Contudo, alguns deveres fundamentais em virtude
da complexidade de seus conteldos nao podem ser
enquadrados, exclusivamente, em alguma das duas
categorias acima referidas. Existem, portanto, deveres
fundamentais que sdo simultaneamente positivos e
negativos e deveres fundamentais que sao,
concomitantemente, deveres de prestacao de fazer e de
prestacao de dar. Para exemplificar essa afirmacao,
Nabais (1998) dispde que no primeiro caso se esta diante
dos deveres de defesa e da promocgdo da salde e no
segundo caso encontram-se os deveres fundamentais de
defesa da patria.

O dever fundamental de protecdo ao meio
ambiente em virtude da complexidade multipla de seu
conteldo integra a categoria mais elaborada dos deveres
fundamentais. Essa complexidade esta vinculada ao fato
de que o dever de defesa do ambiente caracteriza-se
como um dever de cunho positivo e negativo, uma vez
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gue impde ao homem um comportamento positivo, seja
através de uma prestacdo de fato (fazer) ou de uma
prestacao de coisa (dar), e também se caracteriza como
um dever de cunho negativo, cujo comportamento
exigido é o de se abster de fazer algo em prol da defesa
ambiental.

Essa particular caracteristica do dever
fundamental de defesa do ambiente exprime a idéia de
uma dupla funcao, de prestacao e de abstencao, tal
como existe no direito fundamental de viver e conviver
em um ambiente saudavel. Os deveres que se encaixam
nesta especial categoria “tém um vector de defesa - que
tem um conteddo predominantemente negativo, e um
vector - o vector de promocdao - que assume um
conteudo nitidamente positivo” (NABAIS, 1998, p. 446),
caso especifico do dever objeto deste estudo.

Gavido Filho (2005), nessa seara, considera a
situacdo a partir do ponto de vista de que na funcao
ambiental da propriedade, por exemplo, surgem o0s
deveres negativos e positivos para o proprietario,
devendo esse, se comportar de modo a ndao desenvolver
atividades lesivas que possam resultar em dano ao
ambiente, assim como deve adotar medidas preventivas,
com o escopo de que o exercicio da titularidade seja
adequado a protecao e preservacao do ambiente.

Do ponto de vista constitucional, pode ser feita
uma distincdo entre os deveres fundamentais
imediatamente aplicaveis ou exigiveis e os deveres
fundamentais apenas mediatamente aplicaveis, ou seja,
gue necessitam de lei para a sua perfectibilizacao. Nabais
(1998), contudo, alerta que, de acordo com o seu
entendimento, os deveres fundamentais, mesmo que
estejam determinados na Constituicdo, ndo sao
diretamente aplicaveis, exigindo para o seu emprego a
intervencao do Poder Legislativo.

No entanto, tratando-se do dever fundamental de
protecdo ambiental discorda-se do referido autor, no
quesito de sua mediata aplicabilidade. O dever de defesa
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do ambiente é singular quanto a importancia de seu
conteldo e da urgéncia de sua exigibilidade, quando a
Constituicao Federal de 88 regulou a existéncia de uma
norma disciplinando o dever do Estado e da Coletividade
em preservar o ambiente sadio e equilibrado, imbuindo a
norma de principios e valores juridicos e éticos que
determinam a sua aplicabilidade imediata para que se
preserve a vida na Terra.

Ainda trabalhando o quesito conteldo, destaca-se
a distingdo entre os deveres fundamentais nao
autonomos e os deveres fundamentais autébnomos. Os
primeiros correspondem aqueles que possuem um
conteudo constitucional que integra a exclusdo da
liberdade negativa, ou, como ressalta Nabais (1998), o
nao-exercicio dos direitos, que se encontram associados
e que coincide com parte do conteudo dos especificos
direitos fundamentais a que estdo associados,
configurando-se como auténticos direitos-deveres, em
que existe a predomindncia dos deveres. Nesta
classificagdo encontra-se a grande maioria dos deveres
fundamentais, e seu conteddo possui uma relagao de
integracao com os direitos fundamentais.

Por outro lado, aproveitando ainda o entender de
Nabais (1998), os deveres autdonomos tém um conteddo
constitucional completamente excluido de outros
especificos direitos fundamentais. Encontramos como
exemplo desta categoria, todos os deveres que sao
coligados a direitos fundamentais por terem sido
constitucionalmente constituidos com o objetivo de
enfraguecer ou limitar certos direitos fundamentais,
podendo traduzir uma situacdo de exclusdo ou de
delimitacdo (NABAIS, 1998). Esses representam a
minoria dos deveres fundamentais como, por exemplo,
dever de pagar impostos, dever de defesa da patria,
dentre outros.

Ainda pensando os deveres fundamentais na
Constituicao, apresenta-se o entendimento de Andrade
(2006) ao afirmar que os deveres fundamentais
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autbnomos sao os impostos pela Constituicao
independentemente de qualquer direito, trazendo como
exemplos o dever de obediéncia aos atos legitimos dos
poderes publicos, os deveres de defesa da patria e o
dever de pagar impostos, dentre outros. No concernente
aos deveres fundamentais ndo autbnomos, os quais
Andrade (2006) denomina deveres associados a direitos
fundamentais, ressalta o reconhecimento de que estes
deveres fundamentais podem alterar ndao sé a estrutura,
mas também o significado dos direitos fundamentais.

O que é certo é que se encontra no corpo da
Constituicdo a previsao de deveres fundamentais que
estdao conectados a direitos fundamentais (ANDRADE,
2006). O dever fundamental de defesa do ambiente, por
sua vez, enquadra-se na classificacao dos deveres
fundamentais nao autdonomos, pois estdo intimamente
relacionados ao direito fundamental de usufruir um
ambiente sadio e equilibrado. E um dever fundamental
associado a valores ou interesses comunitarios, no caso
em tela, relacionado a categoria dos direitos
fundamentais de solidariedade.

Miranda (1998), consoante a interpretacdao
defendida, inclui o dever fundamental de defesa do
ambiente no ambito dos deveres fundamentais conexos
com direitos fundamentais, ou seja, ndao autébnomos.
Dessa feita, pode-se classificar o dever fundamental de
defesa do ambiente como um dever eminentemente
aderido a um direito, haja vista a impossibilidade de um
existir sem outro. Nesse dever de defesa aqui abordado,
ndo ha espaco para limitagdes ou exclusdes do respectivo
direito fundamental, o que ocorre ¢é exigéncia do
cumprimento de um dever para que se possa usufruir em
sua plenitude o direito fundamental a um ambiente sadio
e equilibrado.

Outra forma de classificacdo dos deveres
fundamentais, no que diz respeito ao seu conteldo,
apresenta-se na distincao existente entre os deveres de
conteudo civico-politico e os deveres de conteudo sécio-
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econdmico-cultural. Os deveres fundamentais de
conteudo civico-politico estabelecem o comprometimento
e a responsabilizacdo das pessoas para a existéncia e o
funcionamento do préprio Estado. Quanto aos deveres
fundamentais de cunho soécio-econdmico-cultural, pode-
se dizer que estdo associados e exprimem, sobretudo, a
responsabilizacdo dos individuos na conservagao e na
promocao de uma dada sociedade (NABAIS, 1998).

O dever fundamental de defesa do ambiente se
encaixa nesse segundo modelo como agente que exige a
prestacdo de um dever para a manutencdao ou fomento
de uma determinada sociedade e, pensando na
importédncia do ambiente para toda a humanidade,
afirma-se ser esse dever imprescindivel para a
conservacdo, preservacdao e promogao de todo o género
humano.

Assim, afirma-se que o dever fundamental de
defesa do meio ambiente pode ser classificado como um
dever fundamental de cunho positivo e negativo, uma
vez que impde ao individuo um comportamento dual de
defesa, ora através de uma acdo, ora através de uma
abstencdo, caracterizando uma dupla fungao desse dever
fundamental de defesa ambiental.

Pode ser classificado, ainda, como um dever
fundamental diretamente aplicavel, devido a relevancia
de seu conteldo para a manutencao da vida; é um dever
fundamental ndo autbnomo, uma vez que esta associado
a um direito fundamental; € um dever fundamental de
carater socio-econdmico-cultural, em virtude de vincular
o homem principalmente nas suas relacdbes com a
coletividade, exprimindo uma concepgao juridico-ética de
atuacao.

Dessa forma, os deveres fundamentais pertencem
e integram a matéria dos direitos fundamentais, ora
como deveres coligados a direitos, ora como deveres
limitadores de direitos, mesmo que alguns deles nao
estejam disciplinados no capitulo destinado aos direitos e
deveres fundamentais, na Constituicdo. Esta idéia de
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integracao dos deveres fundamentais com o tema dos
direitos fundamentais em nada é prejudicada em virtude
de alguns deveres fundamentais encontrarem-se
esparsos no texto constitucional, seja nas partes
relativas a organizacao politica do Estado seja na parte
dedicada a organizacdo econOmica, ainda traduzem a
correta compreensao das relacdes entre direitos e
deveres em um Estado Democratico de Direito, uma vez
gue estdo a servico da realizagao da dignidade da pessoa
humana como membro da comunidade estatal (NABAIS,
1998).

Do todo que se deduz até aqui, podemos afirmar,
sem duvidas, que das intensas relacdes entre os direitos
e os deveres fundamentais vai a idéia de que nao ha
direitos sem deveres nem deveres sem direitos. Essa
assertiva se consolida na seguinte imagem:

[...] ndo ha direitos sem deveres,
porque ndo ha garantia juridica ou
factica dos direitos fundamentais sem o
cumprimento dos deveres do homem e
do cidaddo indispensaveis a existéncia
e funcionamento da comunidade
estadual, sem a qual os direitos
fundamentais nao podem ser
assegurados nem exercidos. E ndo ha
deveres sem direitos, porque é de todo
inconcebivel um Estado de Direito
Democratico assente num regime
unilateral de deveres, ja que contra ele
se levantariam as mais elementares
exigéncias de justica e de respeito
pelos direitos humanos [...] (NABAIS,
1998, p. 119).

Desse modo, pode-se inferir que os direitos e os
deveres fundamentais se encontram em uma relagao de
conexao funcional, que de um Ilado impede o
exclusivismo dos direitos fundamentais e, por outro lado,
ndo constitui obstaculo a garantia da primazia dos
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direitos fundamentais ou da liberdade face aos deveres,
uma vez que estes ainda servem, mesmo que
indiretamente, ao objetivo constitucional da liberdade
(NABAIS, 1998). O que, de fato, parece bastante
plausivel, seria insustentdvel apoiar um Estado
Democratico de Direito unicamente em uma estrutura de
direitos, assim como ndo mais se concebe sequer
imaginar a inexsténcia de um catadlogo de direitos e a
concepcao, na contramdo da histéria, de uma revista
Unica de deveres, ha de se estabelecer o equilibrio.

O dever fundamental de defesa do ambiente é um
dever conexo ao direito fundamental de desfrutar um
ambiente saudavel, sem representar uma restricdo ou
uma limitacdo, em virtude de ser dever ndao autonomo.
Representa um dever que nao pode existir sem um
direito, haja vista ndao se poder ter o direito de usufruir
ambiente equilibrado se ndo impor a obrigagdo juridico-
ética de colaborar para a sua preservacdo. E um dever
perante a coletividade para a manutengdao da vida com
qualidade. Frisa-se, para tanto, a necessidade de uma
interpretacdao sistematica para outorgar aos direitos e
deveres fundamentais ligados a protecdo do meio
ambiente, juntamente com as diversas nhormas
constitucionais incidentes (e, eventualmente,
conflitantes) na adequada eficacia e efetividade.

3.7 Um dever fundamental de protecao ao animal
nao-humano

O direito fundamental de protecao ambiental é,
como ja anunciado, um direito fundamental diferenciado,
€ um direito que se apresenta a partir de uma nova
otica, haja vista consubstanciar em sua estrutura um
direito-dever, calcado na terceira dimensao dos direitos
fundamentais, portanto, direito de solidariedade. A
marca distintiva do direito ao ambiente se faz justamente
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por conceder “um maior da sua perspectiva objetiva na
conformagdao normativa de posicdes juridicas, em
detrimento da sua perspectiva subjetiva, que guarda
menor peso, mas também se faz presente”
(FENSTERSEIFER, 2008, p. 198).

A luz da tematica ambiental, urge realizar a
transferéncia da protecdo ao ambiente do terreno dos
direitos fundamentais para o dmbito dos deveres, como
ja foi referido. Tal situacdo reflete, como afirma Canotilho
(2004), uma necessidade de se ultrapassar a euforia dos
direitos fundamentais sob & 6tica do individualismo e de
se alicercar o conceito de uma comunidade responsavel
em face dos problemas ambientais.

Seguindo a mesma seara, Bosselmann assevera a
relevancia da influencia reciproca entre direitos e deveres
no que concerne uma realidade ambiental. O referido
autor entende que o ser humano, a0 mesmo tempo em
gue necessita explorar os recursos naturais, € também
completamente dependente deles, o que torna
imprescindivel para uma boa vida, para uma vida digna,
uma “auto-limitacao do comportamento humano”
(BOSSELMANN, 2006, p. 12) em termos praticos e
normativos.

Os deveres se manifestam, portanto, como a ‘face
oculta da liberdade e dos direitos’, expressao cunhada
por Nabais (2007, p. 133), exprime uma nocgao de
responsabilidade e dos deveres e custos que
materializam que, nem sempre, é bem-vinda ao discurso
social e politico, nem mesmo a retoérica juridica. O autor
incita a que se discuta a questao dos deveres e dos
custos dos direitos, “como a face oculta da lua, nao
obstante nao se ver, é absolutamente necessaria para a
compreensao correcta do lugar do individuo e, por
conseguinte, da pessoa humana em sede dos direitos
fundamentais” (NABAIS, 2007, p. 107). Dessa forma
salienta-se que

[...] os direitos e os deveres sao
colocados no mesmo plano, no mesmo
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plano constitucional. Pois tanto os
direitos como os deveres fundamentais
integram o estatuto constitucional do
individuo, ou melhor da pessoa. Um
estatuto que assim tem duas faces,
ambas igualmente importantes para
compreender o lugar que a pessoa
humana deve ter na constituicao do
individuo, constituicdo que, como &
bom de ver, deve estar em primeiro
lugar (NABAIS, 2007, p. 134).

Essa discussao é relevante para o rumo dessa
pesquisa porque o natural tem sido o esquecimento dos
deveres pela doutrina constitucional contemporanea, nédo
lhe sendo destinado um regime constitucional
equivalente (ou mesmo proximo) aquele que é destinado
ao regime dos direitos fundamentais (SARLET, 2009, p.
240). O préprio Nabais (2007) considera que o tema se
constitui em um assunto que ndo tem despertado grande
entusiasmo na doutrina. O autor refere que, muito pelo
contrario, se levarmos em consideracdo a doutrina
européia do segundo pods-guerra, observar-se-a, com
muita facilidadem que tanto os deveres em geral, quanto
os deveres fundamentais em particular, foram objeto de
um pacto de siléncio, de um total desprezo, de um
escolhido esquecimento

Diante dessa realidade, cumpre questionar, entao,
qual o fundamento dos deveres fundamentais? Que
nocao de deveres fundamentais tem-se em face da
protecdo de direitos. NABAIS defende no que se refere
aos fundamentos dos deveres fundamentais, que se pode
falar de duas causas: a primeira uma razao légica de ser
e, a segunda o seu fundamento juridico. O autor
assevera,

No que respeita ao primeiro aspecto, ao
fundamento légico, podemos afirmar
que os deveres fundamentais sao
expressdo da soberania fundada na
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dignidade da pessoa humana. Pois os
deveres fundamentais sdo expresso da
soberania do estado, mas de um estado
assente na primazia da pessoa humana.
O que significa que o estado, e
naturalmente a soberania do povo que
suporta a sua organizagao politica, tem
por base a dignidade da pessoa
humana (NABAIS, 2007, p. 138).

Portanto, pode-se depreender que a nogao de
deveres fundamentais possui como alicerce o principio da
dignidade da pessoa humana.'®® E é a partir desse
conceito que se esculpe o alcance dos deveres
fundamentais e a protecao dos animais nao-humanos.

Sunstein (2000) salienta, a titulo exemplificativo,
que sem muito alarde ou alguma providencia especifica
de avango, o Direito americano tem reconhecido um
vasto leque de protecao aos animais. E certo que nao
seria demasiado dizer que a lei federal e as estaduais
garantem, agora, um robusto conjunto de direito dos
animais, pelo menos nominalmente. Sunstein (2000)
sustenta, ainda, que algumas pessoas acreditam'®! que
enquanto existe um vazio no que se referem aos direitos
dos animais, os seres humanos tem deveres para com
eles (SUNSTEIN, 2000).

160 A respeito do estabelecimento de um conceito de dignidade da pessoa
humana, adotamos o conceito de Sarlet (2008, p. 147), que considera:
“[...] a dignidade da pessoa humana, a ndo ser a circunstancia - ainda
assim resultado de uma opcdo racional — de que se cuida da propria
condigdo humana (e, portanto, do valor intrinseco reconhecido as pessoas
no ambito das suas relaces intesubjetivas) do ser humano e que desta
condicdo e de seu reconhecimento e protecdo pela ordem juridico-
constitucional decorre de um complexo de posigdes juridicas
fundamentais”.

161 Synstein (2000, p. 1336) recorda a manifestagdo de Kant que defendia
que os deveres indiretos devidos aos animais somente existiam em razdo
dos seres humanos. Com isso afirmava que os animais nao tinham valor
em si mesmo. SUSNTEIN, Cass R. Standing for animals (with notes on
animal rights).



165

Contudo, em que pese o posicionamento de
Sunstein, urge salientar que, independentemente da
existéncia (ou mesmo da defesa) dos direitos aos
animais nao-humanos a nocdo do reconhecimento de
deveres fundamentais do animal humano para com o
animal ndo-humano ja é um adiantado papel na protecao
de todos os seres vivos e no reconhecimento da
dignidade desses seres'®?. Fensterseifer (2008) defende
a idéia de que o reconhecimento do valor intrinseco dos
animais nao-humanos facilita e viabiliza o]
reconhecimento de sua dignidade em face de uma nocgao
de respeito a vida.

Em face da existéncia do reconhecimento de um
valor intrinseco para as demais formas de vida, se
reconhece um dever moral e um dever juridico dos
animais humanos para com os animais nao-humanos. E
tais deveres se descrevem como deveres fundamentais.
Portanto, os deveres fundamentais e, em especial, o
dever fundamental de protegao aos animais nao-
humanos se consubstanciam na necessidade de limitagao
e contencao da liberdade de atuagao dos animais
humanos, quando suas praticas ndao estiverem pautadas
pelo respeito a vida e a dignidade de todos os membros
da cadeia da vida.

Essa nogao da pautar limites de liberdades é muito
bem tracada pelas linhas de Pascual quando destaca que
os direitos fundamentais também direitos a obter a
protecdo do Estado frente a agressao de terceiros
(particulares) e que isso ndo significa que ha diminuicdo
de direitos fundamentais, muito ao contrario. O autor
defende que, essa protecdo contribui para garantir o
gozo, real e efetivo, dos direitos fundamentais. Os
cumprimentos das obrigagdes de protecao, segundo

162 Relevante ponderar que acredita-se, piamente, na necessidade do
reconhecimento dos direitos dos animais, haja vista defender-se que os
animais ndo-humanos ndo sejam “coisas” e sim seres vivos com
sentimentos, niveis diferenciados de inteligéncia e capacidade cultural e
social desenvolvida. Portanto, ndo podem continuar a serem tratados como
simples propriedade, sem direitos em face de sua propria natureza.
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Pascual exigird, muitas vezes, o limitar da liberdade de
alguns cidadaos, porém, esta circunstancia ndao tem o
poder suficiente para negar-las. Pode parecer um
paradoxo, como provoca o autor, contudo a manutengao
da liberdade exige que a limite (PASCUAL, 2006). E é
essa idéia que se fard presente em muitas das situagoes
de aplicacao do dever de protegcao dos animais nao-
humanos.

Grimm (200-) destaca que ndao ha duvida que a
fungdo principal dos direitos fundamentais foi a de
levantar barreiras de protecao contra a acdo do Estado
da liberdade individual e fornecer ao individuo, meios
legais de se defender das agressdes do poder publico,
mas afirma que permaneceu obscuro se os direitos
fundamentais teriam eficacia vertical ou eficacia
horizontal, e se o dever de protecdao estd aplicado a
somente dignidade ou também aos demais direitos
fundamentais. Aqui se defende o entendimento que a
dignidade é o conceito que permeia tanto direitos e
quanto deveres fundamentais e, em face da dignidade se
alcanga a protegao dos animais nao-humanos.

Recolhe-se a licdo de Gannon que ressalta o
estranho relacionamento que o0s seres humanos
estabelecem com os seus amigos peludos:

Nos os comemos e os afagamos. Nos os
alimentamos e brincamos com eles, nés
fazemos dinheiro com eles, nos
construimos turismo a volta deles, nds
criamos eles, nds os ensinamos truques
e fazemos leis para os proteger
(GANNON, 2002, p. 589).

O estranho relacionamento, paradoxalmente, se
formula em uma linha antropocéntrica, para ser menos
indefensavel, uma vez que depois de todos os afagos, as
brincadeira, as criacdes, os truques, as leis de protecao,
0s animais humanos fazem uso das suas peles, comem
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da sua carne, e fazem uso do seu sangue e dos seus
orgaos.

Nesse sentido, destaca-se o pensamento de
Saladin, quando dispde acerca da necessidade de um
novo modelo constitucional para tratamento da questao
ambiental. O referido autor, destacado por Bosselmann,
aponta a relevancia de reconhecermos, pelo menos, trés
principios éticos para a protecdo do ambiente pelo
ordenamento juridico-constitucional, no caso da pesquisa
em tela, destaca-se o principio do respeito humano pelo
ambiente ndo-humano, também conhecido como
principio de justica interespécies (BOSSELMANN, 2001,
p. 41).

A teoria juridica dos deveres fundamentais, na
senda da protecdao do ambiente, direito fundamental de
terceira dimensao (e nessa seara fazendo com que a
protecdo a fauna seja um direito fundamental de terceira
dimensao). Esse dever instiga o titular a sair da sua zona
de conforto fixada pela primeira e pela segunda
dimensao dos direitos fundamentais (porque individual
e/ou coletiva) e passa a mudar o comportamento,
forcando a preocupacdao com aquilo que extrapola o
homem-individuo  ou mesmo 0  grupo-coletivo,
consagrando os deveres constitucionais ambientais dos
seres humanos para com os animais nao-humanos e a
vida em geral. Essa dimensdo normativa se faz presente,
e deve ser prevalente, porque aqui esta designada uma
responsabilidade comunitaria dos individuos, para além
da responsabilidade de cada um. A dimensao normativa
gue aqui se defende se justifica pela protecao da
dignidade da vida e, portanto por uma prevaléncia do
interesse publico sobre o particular o que, a luz da teoria
dos deveres fundamentais'®?, possibilita tanto a limitacdo
de direitos subjetivos como a redefinicdo do conteudo
desses direitos.

163 yer SARLET, 2009; ANDRADE, 2006; NABAIS, 1998; MIRANDA, 1998;
CANOTILHO, 2004.



