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RESUMO

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto na Constituicdo Federal de
1988, no artigo 225, é considerado um direito fundamental, face a sua relacdo para com a
dignidade humana e com a sadia qualidade de vida, para a qual é considerado essencial. Este
direito € de titularidade tanto individual, quanto coletiva e difusa, o que influencia na forma
pela qual ele sera exigido judicialmente. Na mesma medida, a Carta Politica Brasileira prevé
os direitos culturais, também considerados fundamentais, posto que da mesma forma
relacionados com a dignidade humana. Do exercicio conjunto dos dois direitos, é possivel
decorram conflitos, cuja solugdo ha de levar em contar a estrutura normativa de ambos.
Quando expressos sob a forma de principios, € ndo como regras, 0s direitos culturais e o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado deverdo ser exercidos na maior medida
do possivel, 0 que exige, para a solucdo de conflitos em casos concretos, a aplicacdo de uma
solucdo baseada na ponderacdo, que devera buscar garantir o nucleo essencial de tais direitos.
H& de se pensar, portanto, em limites que pautem a relativizagdo os direitos colidentes, e,
sobretudo, em caminhos que levem ao exercicio harmdnico de tais direitos.

Palavras-chave: Meio ambiente. Cultura. Relativizacdo de direitos fundamentais.
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ABSTRACT

The right to a balanced environment, as foreseen in the Constitution’s 225 article, is
considered to be a fundamental right, due to it’s relations with human dignity and healthy life
quality, to which is taken for essential. This right is owed to both: individuals and
collectivities, which influences the way it can be pursued in law courts. Likewise, the
Brazilian Constitution also contemplates the cultural rights, also considered to be fundamental
rights due to their relations with human dignity. Conflicts can arise from the exercise of those
categories of rights, and the conflicts solution must be solved regarding their normative
structures. Understood as principles, not rules, the cultural rights and the right to a balanced
environment must be exercised in the maximum possible extent, which demands, to the
concrete cases conflict solving, a solution based in balancing the principles so that in the
process the very core of those rights remains unwounded. One must think in ways in which
the colliding Rights” boundaries can be bended, and mainly think about ways to assure the
harmonic exercise of those Rights.

Keywords: Rights. Balanced Environment. Cultural Rights. Collision. Balance.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema o estudo do meio ambiente, entendido como um
direito fundamental, e seu exercicio harménico com outros direitos desta natureza, mais
especificamente com os direitos culturais. Pretende-se investigar as implicac6es juridicas do
reconhecimento, na Constituicdo Federal de 1988, do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e dos direitos culturais como direitos fundamentais de natureza
social. A partir do delineamento da titularidade, estrutura normativa e das condicGes de
exigibilidade judicial destes direitos, serdo analisadas as possibilidades existentes para o
exercicio harménico de ambos.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim como os direitos
culturais, se entendidos como direitos fundamentais, possuem caracteristicas e condicfes de
efetividade proprias. Tais aspectos sdo decisivos para a analise e solucdo de disputas
envolvendo o choque entre direitos desta natureza. Quais as condi¢fes para a harmonizacéo
de direitos fundamentais num caso concreto? Os métodos tradicionais de interpretacéo
juridica sdo suficientes para enfrentar estas questdes? Quais os parametros juridicos que
devem guiar a solucdo de conflitos entre o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e os direitos culturais, evidenciando-se, entre estes, os direitos relativos as
manifestaces inerentes a cultura dos povos tradicionais’? Sdo estas algumas das questdes que

este trabalho pretende enfrentar.

1 O conceito de povos ou populagdes tradicionais no ambito juridico ainda é visto como um conceito em
construcdo. Juliana Santilli afirma que este conceito apenas pode ser compreendido “com base na interface entre
biodiversidade e sociodiversidade”. A autora lembra, ainda, que, como tal conceito foi desenvolvido pelas
ciéncias sociais, ha de se recorrer aos conhecimentos por elas produzidos, citando os antrop6logos Manuela
Carneiro da Cunha e Mauro de Almeida, segundo os quais “as populagdes tradicionais sdo grupos que
conquistaram ou estdo lutando para conquistar (através de meios praticos e simboélicos) uma identidade publica
que inclui algumas e ndo necessariamente todas as seguintes caracteristicas: 0 uso de técnicas ambientais de
baixo impacto, formas equitativas de organizagdo social, a presenca de instituicdes com legitimidade para fazer
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A motivacdo para este estudo surgiu a partir da constatacdo da necessidade de
superacao dos métodos tradicionais de interpretacdo do direito para a sua solucdo de algumas
situacOes concretas envolvendo conflitos entre o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e os direitos culturais. 1sso porque a concretizacdo dos direitos fundamentais em
situacOes de colisdo ndo pode ser resolvida pela prevaléncia de um ou de outro a priori, sem
que se leve em consideragdo as circunstancias presentes no caso concreto e as caracteristicas
destes diretos, que ensejaram uma protecao reforcada em nosso ordenamento juridico.

Faz parte do objeto de protecdo dos direitos culturais a relagdo que tém as populagdes
tradicionais para com o local em que vivem. A partir do ponto em que, para garantir o
equilibrio do meio ambiente, criam-se unidades de conservacdo?, tais como 0s Parques
Nacionais em que a presenca humana ndo é permitida, ocorre um rompimento na relacéo das
populacdes que ali viviam com as tradi¢fes culturais e modos de vida vinculados a este local.
O problema é que, quando se impde a retirada de uma populacdo de um determinado local,
ndo necessariamente as tradi¢cOes ali cultivadas vdo se manter num outro contexto. Tal
situacdo pode representar um risco de extingdo de um determinado grupo e de suas
manifestacOes culturais. A partir do momento em que o Estado, que deveria garantir o
exercicio dessas manifestacbes e, conseqlientemente, a permanéncia dessas tradicOes,
determina, ele proprio, essa ruptura, cria-se um sério conflito entre dois direitos

constitucionalmente igualmente protegidos.

cumprir suas lei, lideranca local e, por fim, tragos culturais que sdo seletivamente reafirmados e reelaborados”
SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos. 2005, p. 123-129

2 A Lei 9985/00, ao regulamentar o art. 225, § 1°, incisos, I, II, 11l e VII da Constituicdo Federal, institui o
Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza — SNUC. Segundo o art. 2° desta Lei, “entende-se
por unidade de conservacdo o espaco territorial e seus recursos ambientais, incluindo as aguas jurisdicionais,
com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituido pelo Poder Publico com objetivos de conservacdo e
limites definidos, sob regime especial de administracdo ao qual se aplicam garantias adequadas de protecdo”.
BRASIL. Lei n. 9 985 de 18 de julho de 2000.
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Solugdes simplistas poderiam levar & defesa da manutengdo do ambiente intocével, ou
ao engessamento das culturas. N&o se trata, contudo, de defender que determinada
comunidade cultive perenemente certas tradicbes ou permaneca sempre vinculada a um
determinado local. Até porque muitos dos aspectos que caracterizam uma determinada cultura
transformam-se e renovam-se naturalmente. O problema é que a desagregacdo destes
elementos ndo pode ser imposta pelo Estado de forma a dar a maxima efetividade possivel a
um direito em desatencéo total a outro.

Diante desse impasse, justifica-se a abordagem do presente tema, pelo fato de
estarmos diante de uma situacdo em que a concretizacdo de um direito fundamental
constitucionalmente protegido, pode significar a limitag&o do outro.

Por outro lado, a protecdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
ndo pode estar ligada tdo-somente a idéia de preservacdo, sendo este direito flexibilizado por
conceitos como o de alteridade, traduzido na aceitagcdo e valorizagdo do outro e de suas
manifestagdes. Esta perspectiva estd profundamente relacionada com a garantia do exercicio
dos direitos culturais.

De fato, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim como ocorre
com todos os direitos fundamentais, ndo se efetiva de modo isolado, e sua relagdo com outros
direitos fundamentais,, ndo s6 com os direitos culturais, mas também com o direito a saude e
o direito ao desenvolvimento econémico, demonstra que a realizagcdo do direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado ndo se esgota apenas na protecao aos recursos naturais e
aos ecossistemas, mas sim que ele guarda uma dimensdo de extrema importancia no que se
refere ao elemento humano®, sendo a forma como vivem e manifestam-se culturalmente as

popula¢des humanas fator relevante na tematica ambiental.

® A Declaragdo da ONU de 1972, realizada em Estocolmo, foi dedicada ao Meio Ambiente Humano, abrindo-se
com o reconhecimento de que o ser humano é, ao mesmo tempo, “criatura e artifice de seu meio ambiente” e de
que o0s aspectos naturais e artificiais do meio sdo “essenciais a seu bem estar e ao gozo dos direitos humanos
fundamentais — inclusive o préprio direito a vida”. (PreAmbulo e paragrafo 1°).

Easy PDF Creator is professional software to create PDF. If you wish to remove this line, buy it now.


http://www.pdfdesk.com

Considerar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado de modo isolado
poderia levar & falsa idéia de que a sua protecdo é sindnimo tdo-s6 de preservacdo® dos
recursos naturais, impedindo-se a interagdo do homem com o meio.

Esta primeira idéia, no entanto, apresenta-se equivocada, posto que ndo se pode afastar
a importancia do meio ambiente para as populac6es tradicionais, que, na grande maioria das
vezes, afastadas das grandes cidades e dos habitos da sociedade de consumo, interagem com o
meio onde vivem, devendo ficar claro que todo o regramento juridico acerca do meio
ambiente dirige-se ao homem, tanto o das presentes quanto o das futuras geracoes.

Para solucionar os conflitos decorrentes da exploragdo do meio ambiente e da
preservacdo de tradigdes culturais, deve-se refletir acerca da estrutura normativa do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e dos direitos culturais, 0 que remete a distin¢do
entre principios e regras.

Entender o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e os direitos culturais
como principios, imp6e um exercicio de ponderacdo, necessario para solucionar conflitos
decorrentes de sua aplicacdo prética. A utilizacdo deste método permite verificar, no caso
concreto, e apenas no caso concreto, qual é o principio que tem um peso relativo maior para a
solucgdo da situacdo em questdo, sempre levando em conta a realizacdo de ambos na “maior
medida do possivel” °.

De outro modo, se entendido o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e

os direitos culturais como regras, na hipotese de um eventual conflito entre estes e outros

* Convém estabelecer, na seara ambiental, o sentido das expressdes “conservar” e “preservar”. Embora possam
parecer, tais expressdes ndo sdo utilizadas como sinbnimas nessa tematica. José Afonso da Silva traz o conceito
de conservacdo apontado pela Unido Internacional para a Conservacdo da Natureza — IUCN, que, segundo o
autor, foi adotado pela Lei N° 9985/2000, e que se traduz na “gestdo da utilizacdo da biosfera pelo ser humano,
de tal sorte que produza o maior beneficio sustentado para as geracdes atuais, mas que mantenha sua
potencialidade para satisfazer as necessidades e as aspiracdes das geracgOes futuras”. Ja preservagdo, de acordo
com a Lei 9985/2000, vem a ser um conjunto de métodos, procedimentos e politicas, voltados a protecdo a longo
prazo das espécies, habitats e ecossistemas, bem como a manutencao dos processos ecol6gicos.

SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2004. p. 89

® Sobre o assunto, ver: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales; DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério.
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direitos fundamentais, apenas seria considerado valido e se efetivaria um deles, anulando-se o
outro.

O processo de positivagdo dos direitos humanos nas constituicdes contemporaneas
trouxe uma série de mudangas no mundo juridico, impondo, para a sua concretizacdo, a
superacdo dos métodos tradicionais de solucdo de conflitos entre direitos privados. Objetiva-
se, com o presente trabalho, analisar as caracteristicas do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um direito fundamental de natureza social e abordar as
condicdes de seu exercicio em harmonia com outros direitos da mesma natureza,
especialmente os direitos culturais. Para tanto sera examinada a literatura que aborda a
controversia referente ao enquadramento do direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado como um direito fundamental de natureza social. A partir da andlise das
caracteristicas, da estrutura normativa e da justiciabilidade desse direito, serdo identificados
os procedimentos doutrinarios para a solucdo de conflitos entre direitos fundamentais,
relacionando o exercicio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado com o
exercicio dos direitos culturais.

Para estudar e desenvolver o tema proposto pretende-se, no primeiro capitulo, analisar
0 direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental, através
do estudo do regime juridico aplicavel a este direito, a luz da Constituicdo Federal de 1988; da
titularidade e natureza juridica do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado; de
sua estrutura normativa, conferindo-se destaque ao estudo de regras e principios, como
espécies do género norma, e, por fim, da eficacia do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

No segundo capitulo, serdo abordados os direitos culturais como direitos
fundamentais, também merecendo anélise o sistema constitucional de protecéo a tais direitos,

e sua justiciabilidade.
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ApoOs tracar o suporte tedrico para a compreensdo do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado e dos direitos culturais, tratar-se-a, no terceiro capitulo, da busca
de um exercicio harménico que possibilite a coexisténcia entre os dois direitos. Para tanto,
sera abordada a hipdtese de colisdo entre o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e os direitos culturais, com especial destaque para a importancia da utilizacdo do
método de ponderagdo na solucdo deste choque. Considerando que, para serem exercidos
conjuntamente, os direitos fundamentais em destaque hdo de ser relativizados, serdo tragados
os limites para a relativizagdo do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e dos
direitos culturais, questionando-se se existe um minimo existencial ecolégico a pautar a
relativizacao.

Por meio da abordagem tedrica realizada ao longo do trabalho, busca-se um modo de
compatibilizar o exercicio dos direitos culturais e do direito a0 meio ambiente ecologicamente

equilibrado.
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1. O DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

1.1  ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO AMBIENTAL

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, como disposto no artigo 225
da Constituicdo Federal®, é um conceito fruto de profunda evolucéo.

Analisando a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, datada de 1948, nédo se
enxerga, ali, a previsdo do meio ambiente na acepc¢do de um direito humano. A auséncia de
tal previsdo pode ser explicada sob um ponto de vista histérico. No contexto histérico da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ainda ndo se havia experimentado o quadro que
se convencionou chamar de crise ambiental.

Enrique Leff’ contextualiza a crise ambiental, fornecendo o elemento cronolégico
necessario para justificar a auséncia de mencéo ao direito a0 meio ambiente como um direito

humano na Declaragdo Universal.

A crise ambiental se torna evidente nos anos 60, refletindo-se na irracionalidade ecoldgica dos
padrdes dominantes de producdo e consumo, € marcando os limites do crescimento econdémico.
Desta maneira inicia-se o debate tedrico e politico para valorizar a natureza e internalizar as
‘externalidades socioambientais’.

O economista Celso Furtado® também analisa esse quadro, afirmando, sobre a

civilizagdo moderna:

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. 292 p.
" LEFF, Enrique. Saber Ambiental. 2001, p. 15
8 FURTADO, Celso. Brasil a Construcéo Interrompida. 1992, p. 76
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Ela concentra riqueza em beneficio de uma minoria cujo estilo de vida requer um dispéndio
crescente de recursos ndo-renovaveis e que somente se mantém porque a grande maioria da
humanidade se submete a diversas formas de pendria, principalmente a fome. Uma minoria
dispBe dos recursos ndo renovaveis do planeta sem se preocupar com as consequiéncias para as
geracdes futuras do desperdicio que hoje realiza.

Ainda sobre a crise ambiental, é esclarecedora a licio de Anténio Herman Benjamin®,
no sentido de que este quadro corresponde a um esgotamento dos modelos de
desenvolvimento econdmico e industrial experimentados, sobretudo a partir da Revolucdo
Industrial. Tal modelo, apesar dos beneficios tecnoldgicos trazidos, trouxe, também, a
devastacdo ambiental. A crise ambiental significa um divorcio, uma ruptura entre a economia
e a ecologia, que ndo mais poderiam trilhar 0s mesmos caminhos.

O marco bibliogréfico da conscientizacdo ambiental, e da sinalizacdo para 0s perigos
do uso indiscriminado dos recursos naturais e do intenso processo de industrializacdo
experimentado pela humanidade ocorreu em 1962, quando foi publicada a obra Silent Spring,

de Rachel Carson.*®

Ao longo do texto, a Autora descreve uma cidade imaginaria, cheia de vida e de
riquezas naturais, que repentinamente silenciou, perdendo a cor e a vida. Com esta metéafora,
Carson projeta a realidade de muitas cidades que tiveram seus ciclos naturais alterados, por

forca, sobretudo, do processo de industrializagao.

O perigo pontuado por Carson reside no fato de que a vida na Terra traduzia-se numa

interacdo entre os seres vivos e 0 ambiente que os rodeava, até o ponto em que uma espécie —

a humana — “alcancou a significante possibilidade de alterar a natureza onde vive”.**

® BENJAMIN, Antdnio H. V. Coord. Dano Ambiental: prevencéo, reparacéo e repressdo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993

19 CARSON, Rachel. Silent Spring. New York: Fawcett Crest Books, 1962

1 CARSON, Rachel. Silent Spring. 2000. p.16. Tradug&o livre
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E emblematico o questionamento contido em Silent Spring no qual sua autora, ao
ponderar sobre 0 uso de inseticidas, remete a reflexdo sobre as razdes para se por em risco a

natureza. Diz Rachel Carson:

Future historians may well be amazed by our distorted sense of proportion. How could
intelligent beings seek to control a few unwanted species by a method that contaminated the
entire environment and brought the threat of disease and death even to their own kind?*

Alguns marcos historicos pautaram a discussdo em torno da adocdo de uma
consciéncia ambiental, sendo de se destacar a contribuicdo dos tedricos da area econdmica,
uma vez que a crise ambiental e as discussdes paralelas a este conceito tém como ponto de
partida a critica a0 modelo de producdo entdo vigente, denunciando a irracionalidade dos

padrdes de apropriacdo das riquezas naturais e de consumo.

Em 1972, com a publicagdo do estudo Limites do Crescimento, de Dennis L.
Meadows et al*®, fez-se soar um alarme em torno da busca inconseqiiente e desprovida de

preocupacao pelo desenvolvimento econdmico.

De acordo com o referido estudo, o crescimento econémico levaria & faléncia
ecoldgica, caso ndo houvesse, 0 quanto antes, uma preocupacdo em aliar o desenvolvimento
econdmico a preservagdo dos recursos naturais, estando ele estruturado em trés teses

principais, assim resumidas por Franz Briiseke:

1. Se as atuais tendéncias de crescimento da populacdo mundial — industrializacdo, polui¢do,
producdo de alimentos e diminui¢do de recursos naturais — continuarem imutaveis, os limites
de crescimento neste planeta serdo alcangados algum dia dentro dos proximos cem anos. O

2 CARSON, Rachel. Silent Spring. 2000. p. 19
3 MEADOWS, Donella; Meadows, Dennis L.; RANDERS, Jorgen. The Limits to Growth, 1972

4 BRUSEKE, Franz J. O Problema do desenvolvimento sustentavel. In CAVALCANTI, Clévis (Org.).
Desenvolvimento e natureza: estudos para uma sociedade sustentavel. 2001, p 30
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resultado mais provavel sera um declinio sdbito e incontrolavel, tanto da popula¢do quanto da
capacidade industrial.

2. E possivel modificar estas tendéncias de crescimento e formar uma condigio de estabilidade
ecoldgica e econdmica que se possa manter até um futuro remoto. O estado de equilibrio global
podera ser planejado de tal modo que as necessidades materiais basicas de cada pessoa na
Terra sejam satisfeitas, e que cada pessoa tenha igual oportunidade de realizar seu potencial
humano individual.

3. Se a populacdo do mundo decidir empenhar-se em obter este segundo resultado, em vez de
lutar pelo primeiro, quanto mais cedo ela comecar a trabalhar para alcanca-lo, maiores serdo
suas possibilidades de éxito.

No mesmo ano de 1972, teve lugar a Conferéncia de Estocolmo, de grande
importancia para o debate ambiental que se vinha manifestando, buscando formular propostas
de se limitar o crescimento econdémico em favor dos recursos naturais.

Segundo Ignacy Sachs™, havia duas posices extremadas que se enfrentavam, quais
sejam a do “economicismo arrogante” e a do “fundamentalismo ecoldgico”, e o grande
desafio da Conferéncia de Estocolmo seria alcancar uma via intermediaria, mesmo porque o

desenvolvimento econdémico ndo poderia ser descartado. Todavia, para o autor,

Ele (o desenvolvimento econdmico) deveria ser socialmente receptivo e implementado por
métodos favordveis ao meio ambiente, em vez de favorecer a incorporacdo predatoria do
capital da natureza ao PIB.

I*® sinaliza que ndo h&

Em harmonia com o pensamento de Sachs, Samuel Benchimo
uma escolha a ser feita entre o crescimento e o ndo-crescimento, posto que a escolha reside
em “que tipo de crescimento com desenvolvimento devemos escolher e onde”.

Logo em seu primeiro principio, a Declaragdo do Meio Ambiente de Estocolmo®’

estabelece:

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condigdes de
vida adequadas, em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna,
gozar de bem-estar e é portador solene de obrigacdo de proteger € melhorar 0 meio ambiente,
para as geracGes presentes e futuras.

> SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentavel. 2000. p. 52

' BENCHIMOL, Samuel. Zénite ecolégico e nadir econémico-social — anélises e propostas para o
desenvolvimento sustentavel da Amazonia. 2000. p.7

YUnited Nations Environment Program. Declaration of the United Nations Conference on the Human
Environment.21stPlenaryMeeting.<http://www.unep.org/Documents.Multilingual/Default.asp?DocumentI D=97
&ArticlelD=1503>Acesso em 24 de julho de 2007
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E a partir da Conferéncia de Estocolmo que o Direito efetivamente apropria-se, e que
seus tedricos se investem do discurso ambiental, passando a atender a dindmica da sociedade,
no que se refere & necessidade de regular a posicao e as relacdes do homem com o meio em
que vive.

Guilherme Purvin de Figueiredo®® diz que apenas se pode “falar em Direito Ambiental
propriamente a partir da década de 1970, com a realizacdo da conferéncia das Nac¢es Unidas
sobre meio ambiente humano (Estocolmo/1972)”, ressaltando o autor que foi esta a sede
primeira de discussdo globalizada a respeito da questdo ambiental. Contudo, alguns autores
consideram a década de 60 do século XX como o marco do surgimento do Direito Ambiental
Internacional e a década seguinte 0 momento de sua consolidacao.

As criticas as teorias puramente preservacionistas, e ao alarmista e limitador estudo de
Meadows, que, em suma, recomendava frear o crescimento populacional, num resgate a tese
de Malthus sobre o perigo do crescimento demogréafico desenfreado, deram lugar, no que se
refere & conscientizacdo ambiental, & proposta de eco-desenvolvimento, conceito inaugurado
por Maurice Strong, e aprofundado por Ignacy Sachs™.

O conceito de eco-desenvolvimento é muitas vezes, inclusive por Ignacy Sachs®,
tratado como sindbnimo de desenvolvimento sustentavel, pois para o autor, que defende sua
validade: “quer seja denominado ecodesenvolvimento ou desenvolvimento sustentavel, a
abordagem fundamentada na harmonizacéo de objetivos sociais, ambientais e econdmicos ndo

se alterou desde o encontro de Estocolmo até as conferéncias do Rio de Janeiro”.

BFIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Curso de direito ambiental interesses difusos, natureza e
propriedade. 2006, p. 18

9 SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentéavel. p 85-92

2 SACHS, Ignacy. Op. Cit.. 2000, p.54
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E nas bases do eco-desenvolvimento de Sachs que se encontram alguns dos principios
hoje cristalizados no texto constitucional brasileiro tocante ao direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

A visdo de desenvolvimento cunhada por Sachs seria guiada por oito critérios basicos,
distribuidos nos campos social, cultural, ecoldgico, ambiental, territorial, econémico e
politico, este subdivido na politica nacional e na politica internacional. Nota-se a preocupacao
com o respeito & qualidade de vida, & diversidade cultural, ao cuidado para com a preservacdo
dos ecossistemas, a seguranga alimentar e a elaboracdo de um sistema social que garantisse
emprego e seguranca social.

Ainda na década de 70, é possivel destacar, no debate sobre a necessidade de se
consolidar uma consciéncia ambiental, a Declaracéo de Cocoyok, nascida de uma reunido da
Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento e do Programa de Meio
Ambiente das Nac¢bes Unidas. Também merece destaque o Relatério Dag-Hammarskjold, que
envolveu o Programa de Meio Ambiente das Nacgbes Unidas, e teve como resultado o
aprofundamento dos destaques da Declaracdo de Cocoyok, ressaltando a relagéo existente
entre 0 abuso de poder e a degradagdo ecoldgica.

A tematica do Relatério de Dag-Hammarskjold gravitava em torno da idéia de
desenvolvimento ligada a mobilizacdo das proprias forcas, conhecida como self reliance, e, da
mesma forma que a Declaracdo de Cocoyok, sofreu criticas por seu radicalismo e afastamento
da realidade.

Em 1984, conforme relata Enrique Leff*, foi criada a Comissdo Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, ligada & Organizacdo das NagBes Unidas, tendo sido
emblemética a publicacdo de suas conclusdes, em 1988, reunidas no Relatério Nosso Futuro

Comum, também conhecido como Relatério ou Informe Bruntland.

2! EFF, Enrique. Saber ambiental. 2001, p. 19
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Ao explicar o referido informe, assinala Leff**:

Nosso futuro comum reconhece as disparidades entre as nagdes e a forma como se acentuam
com a crise da divida dos paises do Terceiro Mundo. Busca entretanto um terreno comum onde
propor uma politica de consenso, capaz de dissolver as diferentes visdes e interesses de paises,
povos e classes sociais, que plasmam o campo conflitivo do desenvolvimento.

E, ao discorrer sobre a relevancia do Documento, ressalta o autor:

Assim comecgou a configurar-se uma estratégia politica para a sustentabilidade ecoldgica do
processo de globalizacdo e como condicéo para a sobrevivéncia do género humano, através do
esfor¢o compartilhado de todas as nac¢Ges do orbe.

O Relatério Brundtland difere dos documentos anteriores por ser mais realista, na
medida em que, como destaca Franz Briiseke?®, “nem propaga a dissociacdo ou a estratégia
self reliance nem a despedida do crescimento econdmico”.

Seu grande destaque € a proposta da sustentabilidade como estratégia de
desenvolvimento, a partir da qual apresenta uma série de medidas a serem tomadas na esfera
nacional e na internacional, como solucdo para problemas sdcio-econdmicos para 0s quais
aponta causas de origem econdmica, tecnoldgica, politica e social.

No plano nacional, o Relatorio recomenda a limitacdo do crescimento populacional, a
preservacdo da biodiversidade e dos ecossistemas, a diminui¢do do consumo de energia e a
busca de fontes energéticas renovaveis, o controle da urbanizagdo e a satisfacdo das
necessidades bésicas.

No plano internacional, por seu turno, recomenda a adogdo da estratégia do
desenvolvimento sustentavel, a protecdo de ecossistemas supranacionais, 0 banimento das

guerras e a implementacdo, pela Organizacdo das NacOes Unidas, de um programa de

desenvolvimento sustentavel.

22| EFF, Enrique. Saber ambiental. 2001. p. 19
2BRUSEKE, Franz J. O Problema do desenvolvimento sustentavel. In CAVALCANTI, Clévis (Org.).
Desenvolvimento e natureza: estudos para uma sociedade sustentavel. 2001, p 33
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Com a idéia de sustentabilidade, passa-se a enxergar um caminho para reverter o
divércio entre a economia e 0 meio ambiente, que caracteriza a crise ambiental.

Os principios do desenvolvimento sustentavel aliam o necessario desenvolvimento
econdmico a correta gestdo e utilizacdo dos recursos naturais.

Tanto o direito ao desenvolvimento econdmico, assegurado ao homem pelo Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, datado de 1966%*, quanto o direito
a vida em um ambiente de qualidade, assegurado pela Declaracdo de Estocolmo, de 1972,
restariam garantidos pelo ideario tedrico do desenvolvimento sustentavel.

Contudo, o conceito de desenvolvimento sustentavel, muito embora tenha aspectos
positivos, ndo é aceito com unanimidade. Enrique Leff critica o denominado desenvolvimento
sustentavel, por entender que esse conceito converte homem, cultura e natureza a formas da
esséncia Unica do capital.

Para Leff?®

O discurso da sustentabilidade monta um simulacro que, ao negar os limites do crescimento,
acelera a corrida desenfreada do processo econdmico para a morte entrépica. A racionalidade
econdmica desconhece toda lei de conservagdo e reprodugdo social para dar curso a uma
degradacdo do sistema que transcende toda norma, referéncia e sentido para controlé-lo. Se as
ecosofias, a ecologia social e o ecodesenvolvimento tentaram dar novas bases morais e
produtivas a um desenvolvimento alternativo, o discurso de neoliberalismo ambiental opera
como uma estratégia fatal que gera uma inércia cega, uma precipitacdo para a catastrofe.

A retomada da trilha conjunta de meio ambiente e economia, operada pelo conceito de
desenvolvimento sustentavel, teve repercussdo no Brasil, na medida em que, do rol de
principios gerais da atividade econdmica, previsto nos incisos do artigo 170 da Constitui¢do

Federal®®, encontra-se a defesa do meio ambiente.

4 0 Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais estabelece em seu artigo 6°, § 1, o direito
que tem toda pessoa de ganhar a vida mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito. Ainda no mesmo
artigo, no 82, o Pacto determina aos signatarios a adocdo de medidas para assegurar um desenvolvimento
econdmico, social e cultural constante.

% LEFF, Enrique. Saber ambiental. 2001. p. 23

%6 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. 292 p.
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Ao discorrer sobre este tema, Cristiane Derani?’ afirma:

Desenvolvimento econdmico do Estado Brasileiro subentende um aquecimento da atividade
econdmica dentro de uma politica de uso sustentavel dos recursos naturais objetivando um
aumento de qualidade de vida que ndo se reduz a um aumento do poder de consumo.

Se entendido que todas as alternativas de desenvolvimento econdmico afetam de modo
prejudicial o meio ambiente, e que 0 meio ambiente somente restara respeitado se houver uma
limitagdo ao desenvolvimento econémico, qual seria o caminho para reconciliar meio
ambiente e atividade econémica?

A alternativa é sinalizada por Enrique Leff*®, ao dispor:

Diante destas estratégias de apropriacdo econdmica e simbdlica da natureza e da cultura,
emerge hoje uma ética ambiental que propde a revalorizacdo do ser humano. Esta ética se
expressa nas lutas de resisténcia das comunidades indigenas e camponesas a serem convertidas
em reservas etnoldgicas, a ceder seus patriménios de recursos naturais e a renunciar sua
identidade cultural.

E essa ética ambiental, tratada por Leff, traz responsabilidades a serem assumidas e
compromissos a serem honrados.

Celso Furtado® fala de uma meta para o Século XXI que envolve a mudanca de curso
da civilizagéo, a fim de que se desloque o foco para a busca do bem-estar social. O autor

explica essa meta:

A idéia nova que comeca a despontar é a de responsabilidade dos paises que constituem a
vanguarda da civilizacdo industrial com respeito as destrui¢des, custosamente reparaveis,
causadas ao patriménio comum da humanidade constituido pelos bens naturais e pela heranga
cultural.

Para Furtado®, a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente, ocorrida no

Brasil em 1992, seria a plataforma para a defesa da tese de que “existe uma fatura ecoldgica a

2" DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 2001. p. 242
%8 LEFF, Enrique. Saber ambiental. 2001. p. 29
% FURTADO, Celso. Brasil a Construcéo Interrompida. 1992. p. 76-77
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ser paga pelos paises que, ocupando posi¢cdes de poder, se beneficiaram da formidavel
destruigdo de recursos ndo-renovaveis, ou somente renovaveis a elevado custo”.

Com essa expectativa, teve lugar no Brasil, no ano de 1992, a Conferéncia da
Organizagdo das NagOes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, que introduziu,
formalmente, na discussdo ambiental, o conceito de sustentabilidade.

Hoje ndo ha como negar as consequéncias da discussdo a respeito da questdo
ambiental iniciada em 1960. Ali nasceu a consciéncia sobre a necessidade de se respeitar o
meio ambiente, que veio a ter alcance global.

Essa evolugdo da questdo ambiental repercutiu sobremaneira nos sistemas juridicos
nacionais, o que fez com que o Direito Ambiental fosse conquistando autonomia e relevancia
no plano interno de cada Estado.

No contexto brasileiro, é obrigatério citar o advento do movimento socioambiental,
que incorporou novos paradigmas ao discurso ambiental, e que é alinhado com a ética
ambiental de que fala Leff, no que concerne a valorizacdo do homem e de sua relagdo com a
natureza.

Juliana Santilli** traca a origem do socioambientalismo, explicando que este

movimento surgiu sob a certeza de que as

politicas publicas ambientais sé teriam eficacia social e sustentabilidade politica se incluissem
as comunidades locais e promovessem uma reparticdo socialmente justa e eqitativa dos
beneficios derivados da exploragdo dos recursos naturais.

A legislacdo brasileira, que antes ja tratava de aspectos ambientais isolados, a exemplo
do Cadigo de Aguas (Decreto N° 24.643, de 10 de julho de 1934), e do Cddigo Florestal (Lei

N° 4.771, de 15 de setembro de 1965), avancou sobremaneira com a Lei N° 6.938/81%, a

% FURTADO, Celso. Brasil a Construcéo Interrompida. 1992. p. 77

$1 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos. 2005, p.35

%2 A Lei N° 6.938, de 31 de agosto de 1981, dispds sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulac&o e aplicacéo.
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partir da qual se conferiu protecdo integral ao meio ambiente, considerando-o como um
sistema.

Antdnio Herman Benjamin® ressalta que, com a Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente, tem inicio a “fase holistica, onde o ambiente passa a ser protegido de maneira
integral, vale dizer, como um sistema ecoldgico integrado”.

Para o autor

Sé com a Lei n. 6.938/81, portanto, é que verdadeiramente comeca a protecdo ambiental como
tal no Brasil, indo o legislador além da tutela dispersa, que caracterizava 0 modelo
fragmentario até entdo vigente (assegura-se o todo a partir das partes).

A evolucdo legislativa da matéria ambiental no Brasil seguiu com a promulgagéo, em
1985, da Lei da Agdo Civil Publica — Lei N° 7347/85, que trouxe um importante instrumento
para as demandas referentes a prote¢do ambiental.

A importancia dessa lei federal é destacada por Guilherme Purvin de Figueiredo*:

E certo que, antes de 1985, havia a possibilidade de se buscar a protecdo juridica de bens
ambientais através de acdes ordinarias (que poderiam ser utilizadas em hipoteses de conflitos
de vizinhanca), de acdes de desapropriacdo (utilizadas para a criagdo de areas ambientais
publicas), de reclamacdes trabalhistas (visando a apuracdo da insalubridade no ambiente do
trabalho) e, com maior eficécia, por meio da acdo popular. Todas essas modalidades de acao,
contudo, ndo eram por si so suficientes diante das cada vez mais rapidas e devastadoras formas
de degradacdo da qualidade ambiental. Com o advento da acdo civil pdblica no Brasil,
passamos a dispor de um instrumental processual realmente adequado para promover a
protecdo dos bens ambientais.

Todos esses fatores historicos explicam a extremada importancia conferida pela
Constituicdo Brasileira de 1988*° ao meio ambiente, consagrada pelo artigo 225, que assegura

a todos o direito a viver em um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

*BENJAMIN, Antonio Herman. Introducéo ao direito ambiental brasileiro. In Manual pratico da Promotoria
de Justica de Meio Ambiente. p. 8

¥ FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Curso de direito ambiental interesses difusos, natureza e
propriedade. 2006, p. 19

** BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. 292 p.
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Ainda que seja discutivel do ponto de vista técnico essa possibilidade de vida em um
meio ambiente em equilibrio estatico, conforme assegurado pela Constituicdo Federal, ndo ha
como negar a carga simbdlica da inclusdo de tal direito em sede constitucional.

A esse propésito, explica Guilherme Purvin de Figueiredo®:

A vida em todas as suas formas, num meio com caracteristicas geologicas, climaticas e hidricas
as mais variadas, jamais poderia ter se manifestado em equilibrio estatico. Alguns especialistas,
por isso, criticam a expressdo ‘ambiente ecologicamente equilibrado’, constante do “‘caput’ do
art. 225 da Constituicdo de 1988, afirmando a inexisténcia de um ‘equilibrio ecoldgico’.
Evidentemente o texto constitucional alude a auséncia de desequilibrios provocados por fatores
antropogénicos desfavoraveis. Melhor seria dizer ‘ambiente em equilibrio ecolégico dinamico’.
Todavia a imprecisdo técnica ndo prejudica a exegese do dispositivo constitucional.

E sobre a relevancia que alcangcou o meio ambiente na Constituicdo de 1988, menciona

Antdnio Herman Benjamin®’:

Uma Constituigdo que, na ordem social (o territério da protecdo ambiental), tem como objetivo
assegurar ‘o bem-estar e a justica sociais’ ndo poderia, mesmo, deixar de acolher a protecéo do
meio ambiente, reconhecendo-o como bem juridico auténomo e recepcionando-o na forma de
sistema, e ndo como um conjunto fragmentario de elementos.

Posteriormente a Constituicdo de 1988, devem ser citadas, como relevantes marcos
legislativos em matéria ambiental no Brasil, a lei que instituiu san¢Ges penais e
administrativas as atividades e condutas lesivas ao meio ambiente — Lei N° 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, e a Lei N° 9.985, de 18 de julho de 2000, que, ao regulamentar o artigo
225, 8§ 1°, incisos I, II, 11l e VII da Constituicdo Federal, instituiu o Sistema Nacional das

Unidades de Conservacédo da Natureza — SNUCs.

% FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Curso de direito ambiental interesses difusos, natureza e
propriedade. 2006, p. 43

* BENJAMIN, Antdnio Herman. O meio ambiente na Constituicdo Federal de 1988. In Desafios do Direito
Ambiental no Século XXI. KISHI, Sandra Akemi; SILVA, Solange Teles; SOARES, Inés Virginia Prado (org.).
Desafios do direito ambiental no século XXI. 2005p. 366-367
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1.2 O REGIME JURIDICO APLICAVEL AO DIREITO AO MEIO AMBIENTE

ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

1.2.1 Titularidade e natureza juridica do direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

A Constituicdo Brasileira de 1988% consagrou o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, assegurando-o como um direito difuso, a todos garantido, sem
que seja possivel limitar o alcance de sua titularidade aos individuos singularmente
considerados, muito embora tal alcance seja, também, identificado. Enxerga-se ai positivado o
principio da solidariedade®, uma vez que o dever de preservar o meio ambiente é imposto a
todos, do Poder Publico as futuras geragoes.

Diz o texto constitucional em seu artigo 225, caput “° que “todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado”, sendo imposto “ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

No que toca a titularidade ativa, a Constituicdo estendeu a todos — inclusive as futuras
geragBes — o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. J& no que diz respeito a
titularidade passiva, enxerga-se no texto constitucional a imposicdo do dever de defesa e
preservacdo ambientais ndo s6 ao Estado, como também a toda coletividade.

A expressao “todos”, no texto constitucional, revela que o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado transcende a esfera individual*!, e confunde-se até com o

% BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. 292 p.

¥ Segundo Féabio Konder Comparato, “a solidariedade prende-se & idéia da responsabilidade de todos pelas
caréncias ou necessidades de qualquer individuo ou grupo social. E a transposicdo, no plano da sociedade
politica, da obligatio in solidum do direito privado romano. O fundamento ético desse principio encontra-se na
idéia de justica distributiva, entendida como a necessaria compensagdo de bens e vantagens entre as classes
sociais, com a socializacdo dos riscos normais da existéncia humana. COMPARATO, Fabio Konder. A
afirmacao historica dos direitos humanos. 2005. p. 64

“0 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. 292 p.
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interesse publico, sendo, nessa medida, integrante de uma categoria especial de direitos
difusos que, na classificacdo de Hugo Nigri Mazzilli*?, sdo “tdo abrangentes que chegam a
coincidir com o interesse publico”.

Ao exemplificar tal categoria de direitos, o autor* inclui o direito a0 meio ambiente:

O objeto dos interesses difusos € indivisivel. Assim, por exemplo, a pretensdo ao meio
ambiente higido, posto compartilhdvel por nimero indetermindvel de pessoas, ndo pode ser
quantificavel ou dividida entre os membros da coletividade; também o produto da eventual
indenizacdo obtida em razdo da degradacdo ambiental ndo pode ser repartido entre os
integrantes do grupo lesado, ndo apenas porque cada um dos lesados ndo pode ser
individualmente determinado, mas porque o proprio interesse € indivisivel. Destarte, estdo
incluidos no grupo lesado ndo s6 os atuais moradores da regido atingida, como também os
futuros moradores do local; ndo s6 as pessoas que ali vivem atualmente, mas até mesmo as
geracdes futuras que, ndo raro, também suportardo os efeitos da degradacdo ambiental.

Ha que se ter ressalvado, contudo, que o fato de constituir o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado um direito difuso, ndo subtrai desse direito sua caracterizacdo
como um direito coletivo e até mesmo individual.

E que estas acepcdes restam relativizadas, a individual principalmente, se confrontadas
com a importancia da acep¢do metaindividual, ou, de modo mais especifico, difusa, do direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Na realidade, essas classificagdes nédo sdo
estanques e devem ser utilizadas com cautela. O importante é perceber que muitos dos direitos
que envolvem a protegdo de interesses metaindividuais hoje fazem parte do mundo juridico,
embora, no passado, as discussdes a seu respeito tenham ocorrido apenas no ambito da
politica. A afirmacdo do carater difuso do direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado € um avanco em termos de sua protecdo, embora isso ndo signifique que, em

“1 A doutrina especializada, representada, exemplificativamente por Hugo Nigro Mazzilli, Ada Pellegrini
Grinover e Rodolfo de Camargo Mancuso, classifica tal categoria de direitos como metaindividuais ou
transindividuais, dentre os quais se inserem: a) os direitos individuais homogéneos, caracterizados por reunirem
interessados determindveis, interesses divisiveis e uma origem comum; b) os direitos coletivos, que retinem
interessados determinaveis e relacdo juridica indivisivel, e c) os direitos difusos, que possuem interessados
indetermindveis, uma situacdo fatica comum e dano indivisivel, como ocorre com o direito a0 meio ambiente.
Também a legislacdo segue essa classificacdo, como, por exemplo, a Lei N. 7347/85, que disciplina a Acéo Civil
Publica.

“2 MAZZILLI, Hugo Nigri. A defesa dos interesses publicos em juizo. 2002. p. 48

*¥ MAZILLI, Hugo Nigri. Op. Cit. p. 49
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alguns casos, o0s individuos singularmente considerados ndo possam continuar reivindicando
judicialmente esse direito. Ocorre que, hoje, 0 que estd por tras da protecdo dos direitos
difusos é, prioritariamente, o interesse metaindividual.

A titulo de exemplo, pode-se pensar em uma pessoa que tem sua propriedade cortada
por um rio, e deste rio tira a agua para seu abastecimento. Um eventual dano que venha a
poluir este rio vai, certamente, afetar o proprietario em sua esfera individual, porém o dano
experimentado por este individuo é somado ao de todas as pessoas que se utilizam de tal curso
d’agua, seja para o sustento, seja para o lazer, seja para a saude ou higiene, e ainda as
geragOes futuras, para as quais se ha de preservar o meio ambiente.

Cristiane Derani** menciona esta dimensdo plural do direito a0 meio ambiente

ecologicamente equilibrado, ao analisar o artigo 225 da Constituicdo Federal:

Pelo texto do artigo 225 visualiza-se a dupla dimensdo dos direitos fundamentais: uma
subjetiva e outra objetiva. Por um lado, o poder do sujeito afetado no seu direito a sadia
qualidade de vida de voltar-se contra o Poder Publico ou contra o poluidor para fazer respeitar
esse seu direito, por exemplo através da atuacdo em juizo. (...) Por outro lado, este direito se
desdobra no dever do Poder Publico, no &mbito de sua competéncia legislativa e executiva, de
atuar com o objetivo de criar condigdes para a sua efetivacéo.

Ao discorrer sobre os novos paradigmas que guiam o processo de escolha de bens
tutelados pelo sistema juridico, dado a impossibilidade deste sistema abragar todos os bens
como tutelados juridicamente, Carlos Frederico Marés* destaca que, em lugar do que ocorria
anteriormente, quando todas as coisas poderiam ser titularizadas individualmente, e o
patrimdnio individual era fisico e tangivel, estes novos paradigmas transferem para valores
intangiveis o objeto da tutela juridica, a exemplo do que ocorre com a protecdo ao patriménio
histérico e a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como elemento essencial a sadia

qualidade de vida.

** DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2001. p.233
** MARES, Carlos Frederico. Introducéo ao direito socioambiental. In LIMA, André (org.), O direito para o
Brasil socioambiental. 2002. p. 31

Easy PDF Creator is professional software to create PDF. If you wish to remove this line, buy it now.


http://www.pdfdesk.com

Questiona Marés:*°

Como o Direito passou a regular estas coisas intangiveis, apareceram outras intangibilidades
juridicamente possiveis. Se a moral individual, a dignidade pessoal, o sabor, a marca, 0 nome
do criador podem ser objetos do direito individual, por que ndo podem ser o meio ambiente, a
cultura, a memoria e as necessidades coletivas? O sistema juridico acabou admitindo que essas
intangibilidades fossem bens juridicos e passou a buscar a elas um titular. Aquilo que podia
fazer parte de um patrimonio individual foi facilmente assimilado, mas aqueles bens que néo se
realizam em um patrimdnio individual tém maior dificuldade de aceitacao.

Na busca por esse titular é que surge o que o autor*’ qualifica como “ser coletivo
titular de direito”, o qual, na sua leitura, pode ser tanto “um grupo de pessoas”, este
determinavel, quanto a humanidade, que constitui “um conjunto difuso”.

Para entender a questdo da titularidade do direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, é preciso romper com o pensamento tradicional antes mencionado, e avangar para
a constatacdo de que o individuo tem, sim, direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, mas ndo ha como quantificar e mensurar este direito, uma vez que o direito a
higidez ambiental é de um individuo, mas também de toda a humanidade, até mesmo das
geragdes que ainda virdo a existir, sem que se possa fraciona-lo entre seus titulares.

Da leitura de Carlos Frederico Marés*, extrai-se que

Estes novos direitos tém como principal caracteristica o fato de sua titularidade ndo ser
individualizada, de n&o se ter ou ndo poder ter clareza sobre ela. N&o séo frutos de uma relacéo
juridica precisa, mas apenas de uma garantia genérica, que deve ser cumprida e que, no seu
cumprimento, acaba por condicionar o exercicio dos direitos individuais tradicionais.

Esta caracteristica os afasta do conceito de direito individual concebido em sua integridade na
cultura contratualista ou constitucionalista do século XIX, porque é um direito sem sujeito! Ou,
dito de maneira que parece ainda mais confusa para o pensamento individualista, € um direito
onde todos sao sujeitos. Se todos séo sujeitos do mesmo direito, todos tém dele disponibilidade,
mas a0 mesmo tempo ninguém pode dele dispor, contrariando-o, porque a disposi¢do de um
seria violar o direito de todos os outros.

¢ MARES, Carlos Frederico. Introducéo ao direito socioambiental. In LIMA, André (org.), O direito para o
Brasil socioambiental. 2002. p. 31

*” MARES, Carlos Frederico. Op. Cit. p. 32

*® MARES, Carlos Frederico. Op. Cit. p. 32
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Na licdo de Marés esta, portanto, cristalizada a titularidade ativa do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, o qual, em sua dimensdo difusa, pode limitar o
exercicio de direitos individuais, tal como ocorre com o direito a propriedade, vinculado que

esta, pela Constituicio Federal®

, a0 cumprimento de sua funcgdo social. A respeito da fungéo
social da propriedade, Cristiane Derani*® diz que “a norma que dispde sobre a funcdo social
da propriedade cria 0 6nus do proprietario privado perante a sociedade”.

O 6nus a que se refere a autora é o limite do direito a propriedade, uma vez que o seu
uso ha de reverter em proveito do interesse publico, estando o proprietario comprometido com
a funcdo social de seu patriménio.

Neste sentido é a afirmacdo de André Ramos Tavares®*, segundo a qual “ndo ha mais
como considerar a propriedade como um direito puramente privado, ou mesmo como um
direito individual”.

Direitos de titularidade difusa, como o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, sdo, na exposicdo de Ingo Wolfgang Sarlet®®, direitos de solidariedade e

fraternidade.

Trata, assim, o autor da peculiaridade de tais direitos:

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em
principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de grupos
humanos (familia, povo, nagao).

“*A Constituicéo Federal, em seu artigo 170, traca os principios da ordem econémica brasileira, dentre os quais,
no inciso 111, figura a funcéo social da propriedade

BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. 292 p.

0 DERANI, Cristiane. A propriedade na Constituicdo de 1988 e o contetido da “funcéo social”. In Revista
de Direito Ambiental. BENJAMIN, Antonio Herman V., MILARE, Edis (Coord). 2002. p. 58-69

! TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. 2003. p. 159
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2007. p. 58
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Fabio Konder Comparato®® também reconhece o principio da solidariedade como base
do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao falar sobre a Convencéo sobre a

Diversidade Bioldgica®:

Trata-se de aplicar, na esfera planetéria, o principio fundamental da solidariedade, tanto na dimensdo
presente quanto na futura, isto é, solidariedade entre todas as nagdes, povos e grupos humanos da mesma
geracao, bem como solidariedade entre a geragéo atual e as futuras. E evidente que a geragio presente tem
o dever fundamental de garantir as futuras geragdes uma qualidade de vida pelo menos igual a que ela
desfruta atualmente. Mas ndo é menos evidente que esse dever para com as geracdes posteras seria
despido de sentido se ndo se cuidasse de superar, desde agora, as atuais condi¢des de degradacdo
ambiental em todo o planeta.

O importante € perceber que a questdo essencial sobre a titularidade do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado ndo pode ser reduzida & sua classificagdo como um
direito individual; como um direito social, logo de titularidade coletiva, ou como um direito
da humanidade, de titularidade difusa. Esse raciocinio acabaria por limitar o alcance de tal
direito que, em verdade, possui todas essas dimensdes: a individual, a coletiva e a difusa,
ainda que se entenda que, em algumas hipoteses, sempre levando-se em conta as
circunstancias presentes no caso concreto, uma delas possa se sobrepor a outra, aspecto que
sera examinado nos capitulos seguintes.

Tudo isso porque o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado € um direito
individual, mas também um direito coletivo e um direito difuso, ou, dito de outro modo, um
direito de solidariedade da sociedade (o todo) para com os seus componentes (0s individuos,
0s grupos, coletividades de pessoas e mesmo a humanidade). Essa caracteristica corrobora a
critica a teoria das geracdes de direitos fundamentais.

Segundo essa teoria, seguida, dentre outros autores, por Norberto Bobbio, os direitos
do homem poderiam ser classificados como de primeira geracéo (direitos civis e politicos, que

demandariam uma abstencdo do Estado, e sdo exercidos na esfera individual); direitos de

¥ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 2005. p. 422
A Convencdo sobre a Diversidade Biolgica foi assinada durante a Rio-92, e passou a vigorar
internacionalmente em 1993.
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segunda geracéo (direitos econdmicos, sociais e culturais, exercidos no campo coletivo, e que
reclamam, fundamentalmente, uma atuacdo estatal, uma prestacdo positiva por parte do
Estado); os direitos de terceira geracdo (estes os de titularidade difusa), havendo mengdes,
inclusive a uma quarta e até quinta geracgéo.

Sobre a critica a teoria das geracdes, esclarece Clarice Seixas Duarte® que o ataque a

esta teoria esta

intimamente ligado a simbologia quer o termo suscita, contribuindo para embasar a tese de que
haveria uma relacdo de hierarquia entre direitos civis e politicos, de um lado, e econémicos,
sociais e culturais de outro. 1sso porque o termo “gerac¢fes” pode indicar duas grandezas que se
sucedem no tempo, com prevaléncia de uma — a antecessora — sobre a outra — a sucessora. A
metéfora bioldgica da sucessdo em geracOes obscureceu a relagcdo de interdependéncia
constante entre essas varias dimensdes ou categorias dos direitos humanos.

Sem adotar a teoria geracional, Clarice Seixas Duarte® assim explica:

Tradicionalmente, no modelo do Estado Liberal classico, a exigibilidade individual de direitos
civis e politicos sempre esteve calcada no reconhecimento de uma posicéo juridica que confere
aos seus titulares a possibilidade de barrarem qualquer intervencdo estatal indevida em sua
esfera propria de liberdade. De acordo com esta concepcdo, 0 que se pretende é uma omissao
(conduta negativa) dos Poderes Publicos: ndo agir de forma arbitréria, ou seja, desrespeitando
os parametros legais previamente estabelecidos. Mas a busca por um patamar minimo de
igualdade, ndo apenas juridica, como também material e efetiva — grande bandeira dos direitos
sociais — exige uma posicdo ativa do Estado no que se refere a protecdo de direitos, pois o que
se pretende é criar, por parte dos Poderes Publicos, condigdes concretas de vida digna.

Ainda que apenas no plano terminoldgico, € preciso atentar para o perigo da utilizacdo
do termo “geracdes” de direitos, uma vez que ela pode contribuir para sedimentar a falsa idéia
de que uma geracdo substitui ou é mais importante do que a outra, e assim, quando se

alcangassem os direitos de terceira geracao, ja os de primeira teriam sido substituidos.

* DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988: USP, 2003. Tese de Doutorado em Filosofia e Teoria Geral do Direito. Orientador: Prof. Dr.
Fabio Konder Comparato. Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2003. p.69

¢ DUARTE, Clarice Seixas. Direito publico subjetivo e politicas educacionais. In BUCCI, Maria Paula
(Org.). Paliticas publicas reflexdes sobre o conceito juridico. 2006. p. 269
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Sobre a critica em torno da utilizacdo do termo “gerac6es” para designar direitos, Ingo

Wolfgang Sarlet®” afirma:

N&o ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o
carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e nao de alternancia, de tal sorte
que o uso da expressdo “geracdes” pode ensejar a falsa impresséo da substituicdo gradativa de
uma geracdo por outra, razdo pela qual had quem prefira o termo “dimensfes” dos direitos
fundamentais.”®

No que concerne a titularidade do direito ao meio ambiente equilibrado, o essencial,
portanto, é entendé-la dentro do regime juridico aplicavel aos direitos fundamentais, levando-
se em conta que tais direitos sdo interdependentes e indivisiveis. Até porque, as caracteristicas
comumente utilizadas para definir cada “geracdo” de direitos também ndo sdo estanques.
Assim, ndo apenas os direitos sociais, mas também os direitos civis e politicos demandam a
atuacdo do Estado, como no caso da implementacdo do direito de voto, em que a organizacéo
de um sistema eleitoral adequado é imprescindivel.

Na realidade, de acordo com a concepgdo contemporanea dos direitos humanos,
introduzida com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, os direitos
humanos, além de serem universais, “compdem uma unidade indivisivel, independente e
inter-relacionada, na qual os direitos civis e politicos hdo de ser conjugados com os direitos
econdmicos, sociais e culturais” *°. O mesmo se diga em relagéo aos direitos difusos.

Tais caracteristicas justificam a possibilidade de, em lugar de classificar os direitos
fundamentais em geragdes estanques, enxerga-los em dimensdes que apenas serdo entendidas
de modo inter-relacionado. Tal classificacdo também € til para a compreensao do direito ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado ser entendido tanto na dimensdo individual,

S SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2007. p. 54

%8 H& que se mencionar que, segundo Sarlet, o termo “dimensdes” também ja vem sofrendo criticas por parte da
doutrina, exemplificando o Autor com o pensamento de A.S. Romita, para quem dimensdes sdo referentes a uma
funcéo distinta de um mesmo direito

% PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2003. p. 92

% BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. 292 p. art. 225
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quanto nas dimensdes social e difusa, guardando-o como um direito fundamental que carrega,
ainda, a peculiaridade de ser destinado as futuras geragdes, como um direito de solidariedade.

Note-se que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é tradicionalmente
enquadrado como um direito fundamental de terceira dimenséo, embora sua localizagdo no
texto constitucional esteja fora do titulo “Dos Direitos Fundamentais”. Ainda assim, a
Constituicdo Brasileira inseriu o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado em
capitulo constante do titulo que versa sobre a ordem social, definindo-o como um direito
essencial a sadia qualidade de vida.

Na realidade, o que define a natureza do direito a0 meio ambiente é a relagdo que tem
seu conteldo, explicitada no art. 225%°, com o direito & vida, sendo que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é considerado um elemento integrante da sadia qualidade de vida
do homem.

Deve ser ressaltada ndo apenas a vinculacdo do direito ao meio ambiente para com o
direito & vida, mas sua relagdo para com a dignidade humana e com a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria®.

José Afonso da Silva®, ao discorrer sobre o direito fundamental & qualidade do meio

ambiente, como um novo direito fundamental, assevera:

A protecdo ambiental, abrangendo a protecdo da Natureza em todos os seus elementos
essenciais a vida humana e a manutenc¢éo do equilibrio ecoldgico, visa a tutelar a qualidade do
meio ambiente em funcdo da qualidade de vida, como uma forma de direito fundamental da
pessoa humana. Encontramo-nos, assim, como nota Santiago Anglada Gotor, diante de uma
nova projecdo do direito a vida, pois neste ha de incluir-se a manutengdo daquelas condigdes
ambientais que sdo suportes da propria vida, e 0 ordenamento juridico, a que compete tutelar o
interesse publico, ha que dar resposta coerente e eficaz a essa nova necessidade social.

8 A Constituicio Brasileira de 1988 trata a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. 292 p. art. 3°, |
82 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2004. p. 58
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Sem embargo de estar fora do elenco de garantias e direitos fundamentais do artigo 5°
da Carta Politica, o direito ao meio ambiente €, sem qualquer hesitacdo, um direito
fundamental, sendo pertinente a nomenclatura direitos fundamentais dispersos, adotada por J.
J. Gomes Canotilho®, cuja licdo aponta no sentido de que “o amplo catalogo de direitos
fundamentais (...) ndo esgota o campo constitucional dos direitos fundamentais”.

Para entender o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito

fundamental, ilustrativa a ponderacéo de Cristiane Derani®*, segundo a qual:

Deve-se considerar que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado apresentado no
artigo 225 da Constituicdo Federal é um direito fundamental, ndo obstante esteja apartado do
conjunto elencado pelo artigo 5° desta Carta. Coloco-me com esta afirmagdo com a teoria que
procura um sentido material as normas de direitos fundamentais. (...) A contribui¢do para a
construcdo da liberdade é um indicio de que um direito conferido constitucionalmente seja um
direito fundamental.

Assim, por sua vinculagdo para com a construcdo da liberdade que, para Derani, tanto
pode significar a liberdade individual, quanto a realizagdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, é que o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado ha de ser entendido
como um direito fundamental.

Mas, afinal, o que significa um direito fundamental? Sob a 6tica de Robert Alexy®, o
direito fundamental é prioritario “sobre todos os escaldes do sistema juridico”, sendo que “sua
violacdo ou ndo-satisfacdo significa ou a morte ou o sofrimento grave ou toca no nicleo
essencial da autonomia”.

A génese da expressdo é explicada por Antonio Perez Lufio®, que situa o termo

“direitos fundamentais” no contexto histérico da Revolucdo Francesa, rememorando a

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 1993, p. 529

% DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 2001, p. 223

SALEXY, Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democréatico. In Revista de Direito
Administrativo. p. 61

% PEREZ LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales. 2005. p. 29-30
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expressdo francesa droits fondamentaux, e sua significacdo de direito com sede constitucional
como sendo uma construgao recente.

Existe uma relacdo entre as expressoes “direitos fundamentais” e “direitos humanos”,
que sdo algumas vezes utilizadas indiscriminadamente, uma com o sentido da outra. A este
respeito, é esclarecedora a licdo de Antonio Perez Lufio®’, que, com simplicidade, define cada
uma dessas designacOes, atribuindo aos direitos fundamentais o significado de “derechos

positivados a nivel interno”, e aos direitos humanos o significado de:

derechos naturales positivados en las declaraciones y convenciones internacionales, asi como
a aquellas exigencias basicas relacionadas com la dignidad, libertad y igualdad de la persona
que no han alcanzado um estatuto juridico positivo.

A idéia de direitos vinculados a prépria natureza humana, independentemente da
existéncia de uma sociedade organizada sob a égide do Estado, é muito mais antiga que a
nogdo de direitos fundamentais. De fato, a existéncia de direitos naturais, cuja titularidade
pertence a todo ser humano, pela sua prépria condigdo de pessoa, prescindindo de qualquer
reconhecimento oficial, aparece ja na Antiguidade, no texto classico de Antigona.

A personagem de Séfocles insurgiu-se contra o édito de Creonte, rei de Tebas, pelo
qual foi proibido o sepultamento de seu irmdo, Polinice, morto por Etéocles, defensor da
cidade. Levada a Creonte apds o ato de desobediéncia, este a questiona sobre sua ousadia, ao

que Antigona responde®®:

Tampouco acredito que tua proclamacéo tenha legitimidade para conferir a um mortal o poder
de infringir as leis divinas, nunca escritas, porém irrevogaveis; ndo existem a partir de ontem
ou de hoje; sdo eternas, sim! E ninguém pode dizer desde quando vigoram! Decretos como o
que proclamaste, eu, que ndo temo o poder de homem algum, posso violar sem merecer a
punicéo dos deuses!

®" PEREZ LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales. 2005. p. 44
%8 SOFOCLES. Antigona. 2004. p. 96
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J& a nocdo de direito fundamental, incorporada pela Constituicdo Federal de 1988
“para designar sua generosa carta de direitos” ®°, distingue-se dos direitos humanos, na visdo
de Oscar Vilhena Vieira, pela sua “positividade, ou seja, 0 reconhecimento por uma ordem
constitucional em vigor”.

O fato é que os direitos humanos, ao serem reconhecidos em um ordenamento
juridico-positivo, seja no &mbito interno (nas constituicdes e leis infraconstitucionais), seja no
ambito internacional (tratados e convencdes), transformam-se em direitos fundamentais™.
Este reconhecimento oficial deve vir acompanhado da delimitacdo das condicGes de seu
exercicio (definicdo de sua titularidade, alcance e mecanismos de garantia), permitindo a
ampliacéo das possibilidades de sua efetivacdo, demonstrando-se, assim, a importancia desta
categoria.

Contudo, é preciso fazer uma adverténcia. O conceito de direito fundamental aqui
utilizado poderia levar ao entendimento de que os direitos fundamentais seriam apenas 0s
constantes de um rigido catalogo constitucional, o que nao é verdadeiro.

A esse respeito, elucida Oscar Vieira™:

A compreensdo sobre quais sejam os direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢cdo ndo
parece se resolver a partir de uma mera leitura de seu texto. Ha um enorme problema relativo a
direitos que, embora nédo expressos na Constituicdo, parecem reclamar o mesmo tratamento
daqueles por ela expressos. Os §82° e 3° do art.5° de nossa CF apontam para uma abertura do
texto para outros direitos fundamentais ndo reconhecidos explicitamente pelo seu texto.

Esté-se, aqui tratando da distingdo entre direitos formalmente constitucionais (aqueles
expressamente previstos no Direito Constitucional positivo) e direitos materialmente
constitucionais (direitos que tém como contetdo decisdes fundamentais sobre a estrutura
basica do Estado e da sociedade). Ocorre que, por intermédio do Direito constitucional

Positivo (art. 5° pardgrafo 2° da CF/88), permite-se a incorporacdo de direitos fundamentais

®VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais uma leitura da jurisprudéncia do STF. 2006. p. 36
" COMPARATO, Fabio K. A afirmagc&o histérica dos direitos humanos. 2005. p. 57
"™ VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. Cit,. p. 41
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ndo constantes de seu texto, e, portanto, apenas materialmente fundamentais, assim como
ocorre com os direitos fundamentais situados fora do catalogo, mas integrantes da
Constituicdo Formal.”

A Constituicdo Brasileira traz, no elenco de seu Titulo 11, um catalogo de direitos e
garantias fundamentais, os quais podem ser vistos como direitos formalmente fundamentais,
uma vez que assinalados expressamente pela Carta Politica.

Contudo, a natureza fundamental de um direito, sob o aspecto material, ndo depende
do fato de estarem presentes em um catalogo expressamente enunciado. Antes € o contetdo

do direito, que o classifica como um direito fundamental. Neste aspecto, esclarecedora é a

licdo de Sandro Nahmias Melo"*:

Ora, como ja foi demonstrado, os direitos podem ser considerados como formalmente
fundamentais e materialmente fundamentais. Com relagdo a estes, encontramos a autorizagéo
expressa do § 2°, do Art. 5° da Constituicdo Federal, ao declarar que os direitos fundamentais
expressos na Carta Magna “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados” (...).

A relagdo entre o regime e 0s principios adotados pela Constituicdo e os direitos
fundamentais € muito importante até mesmo para a compreensdo do significado e para a
interpretacédo dos direitos formalmente reconhecidos.

Antonio Perez Lufio™ chega a afirmar que as normas que estatuem os direitos
fundamentais “son las decisivas para definir el modelo constitucional de la sociedad”,
explicando, adiante, o autor, que “se da um estrecho nexo de interdependencia genetico y
funcional entre el Estado de Derecho y los derechos fundamentales, sendo que esta
interdependéncia derivaria do fato de que os direitos fundamentais tém sua aplicagéo

vinculada ao Estado de Direito.

72 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2007. p. 89

® MELO, Sandro N. Meio ambiente ecologicamente equilibrado e a garantia do contetido essencial dos
direitos fundamentais. In Hiléia Revista de Direito Ambiental da Amazonia. 2004. p.237

™ PEREZ LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales. 2005, p. 19
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E a proporcdo conferida aos direitos fundamentais em sede constitucional que
estabelece se o estado de Direito é liberal ou social.

O regime democratico, segundo Aristételes”, é baseado na liberdade, e, de acordo
com sua teoria, constitui caracteristica fundamental da liberdade o fato de os cidaddos
obedecerem e mandarem, alternadamente. Assim, a nogdo de direito ou de justica, num
Estado democratico, consiste em “observar a igualdade com relacdo ao nimero, e ndo com
relacdo ao merecimento”, sendo necessario que “a soberania esteja na massa do povo, e que
aquilo que ele tenha determinado seja definitivamente fixado como o direito ou o justo por
exceléncia, porque se deseja que todos os cidaddos possuam iguais direitos”.

A visdo aristotélica de democracia tem um viés politico, todavia ndo se esgota ai este
conceito.

Darcy Azambuja’® ressalta que

A democracia ndo é concebida como devendo ser essencialmente politica, € reclamada a
intervencdo do estado em matéria econdmica, pois nao poderia haver liberdade politica sem
seguranca econdmica. Ao lado dos direitos individuais, a democracia deve também assegurar
os direitos sociais; ndo somente deve defender o direito do homem & vida e & liberdade, mas
também a saude, a educagdo, ao trabalho.

Ora, 0 regime democratico aparece primeiramente aliado a idéia de um Estado liberal,
derivado de uma resposta ao Absolutismo, em que o Estado deixa de intervir para que sejam
assegurados aos individuos valores como liberdade e igualdade, direitos individuais classicos.
Explica Paulo Bonavides’’ que “na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma
que atemorizou o individuo”.

Ao criticar o liberalismo, que tem como bases a liberdade e a separacdo de poderes,

Bonavides’®, afirma que este modelo “ndo pdde resolver o problema essencial de ordem

> ARISTOTELES. Politica. 2004, p. 212-213

® AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do estado. 2003. p. 219

" BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 2004. p. 40
® BONAVIDES, Paulo. Op. Cit.., p. 188
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econdmica das vastas camadas proletéarias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente
em crise”.

Para o constitucionalista, a faléncia do Estado Liberal estd relacionada com a
impossibilidade de incluir na oOtica estatal a populacdo marginal, resolvendo, assim, as
diferencas sociais.

Essa populagdo passa, entdo, a reivindicar do Estado sua inclusdo, pressionando o
aparelho estatal, e dando lugar a uma transformagéo do modelo estatal.

Ainda a luz das licdes de Bonavides’:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagdes que a impaciéncia do
quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional ou fora deste, os direitos
do trabalho, da previdéncia, da educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o
salario, manipula a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da
ao trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a producao,
financia as exportacdes, concede crédito, institui comissbes de abastecimento, prové
necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na
mais estreita dependéncia de seu poderio econémico, politico e social, em suma estende sua
influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de
iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justica, receber a denominagdo de
Estado social.

A postura nao-intervencionista do Estado ndo € suficiente nem mesmo para garantir o
exercicio de direitos individuais, posto que, por exemplo, para o exercicio da liberdade de ir e
vir, € necessario que haja politicas de seguranca. Portanto, 0 que a sociedade passa a exigir do
Estado é que ele possa garantir uma existéncia digna, onde os direitos sejam assegurados e
possam ser exercidos.

Assim como ha direitos civis e politicos que requerem uma atuacdo positiva do
Estado, ha direitos econdmicos sociais e culturais, como alguns direitos trabalhistas, que ndo
exigem do estado uma prestacéo positiva.

O exemplo é trazido por Clarice Seixas Duarte®:

" BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 2004 p. 186
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Dentre os direitos civis e politicos que s6 se realizam por intermédio da atuagdo positiva do
estado, Cancado trindade lembra o exemplo do direito civil a assisténcia judiciaria e dos
direitos politicos que requerem a institucionalizagdo e organizacdo pelo Estado de um sistema
judiciério e eleitoral. Em contrapartida, ha exemplos de direitos econdémicos, sociais € culturais
que requerem implementacdo semelhante a dos direitos civis e politicos, tais como o direito de
greve e liberdade sindical, cuja realizacdo ndo depende do oferecimento de politicas publicas
por parte do Estado.

Nesse ponto, resgata-se a critica a teoria geracional dos direitos humanos, aplicavel,
também, aos direitos fundamentais, para que se entenda que os modelos de Estado devem
existir em harmonia, garantindo, assim, os direitos dos cidaddos em sua plenitude, como

afirma Clarice Seixas Duarte®:

Hoje, prevalece no ambito internacional o entendimento de que, se os direitos humanos néo
abrangem apenas direitos individuais, mas também direitos de grupos sociais, organizagdes,
associagdes, as teorias liberal e social devem ser conjugadas para dar conta de sua extensao.

No que se refere ao modelo estatal brasileiro, Fernando Aith®? afirma:

Este modelo estatal pressupGe um governo representativo, que dissocia a titularidade do poder
(que pertence ao povo) e o exercicio do poder (que é realizado por governantes eleitos e
representativos da sociedade). Essa dissociacdo torna-se possivel através do Estado de Direito,
em que, para a garantia dos direitos dos cidadaos, se estabelece uma divisdo juridica do poder,
fundamentada no respeito a legalidade (formal e material). A legalidade torna-se, no Estado de
Direito, o critério de acao dos governantes.

Ao analisar a relagdo entre democracia e Estado de Direito, Paulo Bonavides

destaca®:

% DUARTE, Clarice Seixas. DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988: USP, 2003. Tese de Doutorado em Filosofia e Teoria Geral do
Direito. Universidade de S&o Paulo, 2003. p.59

A autora constata, em nota explicativa na mesma pagina que, se ha direitos civis e politicos que se implementam
como direitos sociais, e, por outro turno, direitos sociais que se implementam como direitos civis e politicos,
“isso s6 vem ressaltar a unidade fundamental de concepcéo de direitos humanos”.

8 DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988. Op. Cit. p.69

8 AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do estado
Democrético de Direito e de promogdo e protecao dos direitos humanos. In BUCCI, Maria Paula (Org.).
Politicas publicas reflexdes sobre o conceito juridico. 2006. p. 218

%BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 1995. p. 189
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Trata-se de um “statu quo” institucional, que reflete nos cidaddos a confianca depositada sobre
0s governantes como fiadores e executores das garantias constitucionais, aptos a proteger o
homem e a sociedade nos seus direitos e nas suas liberdades fundamentais.

O Estado de Direito € como a democracia, a liberdade e as vezes o préprio Direito: certas
pessoas s6 o0s reconhecem e estimam depois de violados ou conculcados, ou seja, durante a
repressdo, a ditadura ou o terror. Fora dai parecem existir tdo-somente no Iéxico dos idealistas,
no labio dos sonhadores, na retérica dos demagogos.

Aliando a previsdo constitucional expressa ao contetdo do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tem-se que ele constitui um direito fundamental, ou, para
adequar este direito as classificages aqui apresentadas, pode-se afirmar que se trata de um
direito materialmente fundamental.

E preciso buscar o elo entre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o
significado conferido aos direitos fundamentais, pois somente por esse caminho sera possivel
entender as conseqliéncias da enunciagdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado como
um direito fundamental.

Como ja se viu, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pode ser
entendido em dimens@es tanto individuais quanto sociais e coletivas, estando esta questao
extremamente ligada a realizacdo deste direito.

Embora ndo se queira conferir ao direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado uma classificacdo rigida, posto ja se ter posicionado pelas maltiplas possibilidades
de caracterizacdo deste direito, € relevante analisd-lo sob o0s aspectos de um direito
fundamental de natureza social, o que vai ser Util para pensar na sua concretizacao.

Cumpre afastar, desde logo, a noc¢ao de que os direitos econémicos, sociais e culturais
ndo seriam exigiveis, posto que representariam, tdo-somente, uma afirmacdo de boas
intencdes no campo politico®.

Para este fim, alertam Victor Abramovich e Christian Courtis®:

8 Sobre esta nogdo de direitos sociais, ver: ZOLO, Danilo. Libertad, propriedad e igualdad em la teoria de los
“derechos fundamentales” a propoésito de um ensayo de Luigi Ferrajoli. In FERRAJOLI, Luigi. Los
fundamentos de los derechos fundamentales. 2005. p. 93

8 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 2004. p. 19
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No ES raro enfrentarse com opiniones que, negando todo valor juridico a los derechos
sociales, los caracterizan como meras declaraciones de buenas intenciones, de compromiso
politico y, en el peor de los casos, de engano o fraude tranquilizador. Aunque se acepte la
privilegiada jerarquia normativa de las contituciones o de los tratados internacionales, los
instrumentos que establecen derechos sociales (o bien, de acuerdo a la terminologia del Pacto
Internacional respectivo, derechos econdmicos, sociales y culturales) son considerados
documentos de caracter politico antes que catalogos de obligaciones juridicas para el Estado

Os mesmos autores®™ derrubam este pensamento reducionista acerca dos direitos
sociais, ao abordar as obrigacGes para o Estado no que toca aos direitos econdémicos, sociais e
culturais, bem assim ao lembrar que “a Constituicdo argentina resolveu definitivamente esta
questdo ao outorgar forca constitucional a varios tratados de direitos humanos ratificados pelo
Estado”.

Também a Constituicdo Brasileira, a partir da Emenda Constitucional 45, de 2004,
veio alinhar-se & Carta Politica Argentina, conferindo forca de emenda constitucional aos
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos, que receberem aprovagdo nas
Casas do Congresso Nacional.®’

Vencida essa questdo, cumpre entender o alcance dos direitos sociais, € a forma pela
qual tais direitos se efetivam. A esse respeito, € esclarecedora a colocacdo de Alessandra Gotti

Bontempo®®, no sentido de que os direitos sociais

tém por objeto, em sua grande maioria, uma conduta positiva do Estado, consistente em uma
prestacdo de natureza fatica, pressupondo seja criada ou colocada a disposicao a prestacdo que
constitui seu objeto, ja& que objetivam a realizagdo da igualdade material. Vale dizer, a
implementacao efetiva desses direitos depende da realizacdo de politicas publicas.

Os direitos sociais, portanto, estariam vinculados, no que tange a sua efetivagdo, a

prestacdes estatais positivas, realiziveis atraves de politicas publicas, que consistem, segundo

8 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 2004. p. 71.
Traducéo livre

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. 292 p. art. 5°,
8§3°

% BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos sociais eficacia e acionabilidade & luz da Constituicdo de 1988.
2006. p. 65
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Maria Paula Dallari Bucci em “programas de agdo governamental que resultam de um
conjunto de processos disciplinados pelo Direito voltados a realizagdo de fins socialmente
relevantes e juridicamente determinados.”

Com relacdo ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, viu-se que ele
possui uma dimensdo metaindividual, podendo ser considerado como um direito fundamental
de natureza social ou difusa, que, nesse sentido, se realiza por meio da elaboragdo e
implementacdo de politicas puablicas. Com vistas a garantir tal direito,.tem-se a
correspondente Politica Nacional do Meio Ambiente, que foi estabelecida pela Lei N°
6938/81, trazendo objetivos gerais, especificos, principios, e instrumentos, além de instituir

um sistema Sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente como politica governamental,

esclarece José Afonso da Silva®:

A concepcdo de uma Politica Ambiental Nacional foi um passo importante para dar um
tratamento global e unitario a defesa da qualidade do meio ambiente no pais. Mas essa
concepgao tem que partir do principio de que a Politica Ambiental ndo é bastante em si mesma,
porque hd de ser parte integrante das politicas governamentais, visto como terd que
compatibilizar-se com objetivos de desenvolvimento econdmico-social, urbano e tecnoldgico.

Nao se afasta a importancia da analise sobre a titularidade e a natureza do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Porém, mais importante do que essas digressdes
tedricas é o que esse arcabouco pode significar no campo pragmatico.

A partir do enquadramento do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado
como um direito fundamental de natureza social®™, cumpre questionar qual o alcance desta
classificacdo, e suas consequiéncias, bem como conferir destaque ao contetdo deste direito,
qual o bem juridico objeto da tutela constitucional e quais as condi¢cdes que concorrem para a

sua efetivacao.

8 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito e politicas pablicas. 2007. P 1-49

% SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2004, p. 211

°! No se olvide as demais acepcdes do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. A opgéo pelo
destaque a acepg¢do deste como um direito social corresponde, apenas, a linha de analise aqui tratada.
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O importante é entender o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como

um direito fundamental, o que significa conferir a este direito um regime juridico especial, e,

como lembra Jorge Alberto de Oliveira Marum®, “outra conseqiiéncia da caracterizagdo do

meio ambiente como um direito fundamental € a integracdo plena e imediata dos pactos,
tratados e convengdes internacionais que versem sobre o tema, no sistema constitucional
patrio.”

Sobre o bem juridico que se quer tutelar®com a protecdo a0 meio ambiente, afirma
José Eduardo Figueiredo Dias®, ao falar sobre a emergéncia de um novo bem juridico e de

um novo paradigma:

N&o é de mais destacar a autonomia do bem juridico ambiente, que é tutelado em si e por si
mesmo: nao estamos perante uma proteccdo de outros bens juridicos como a vida, a satde ou a
propriedade das pessoas, estando em causa uma proteccdo imediata dos valores ambientais.

Ao proteger 0 ambiente, o direito (e, mais especificamente, a lei) regula-o de duas formas ou
em dois sentidos diferentes, mas cumulativos: por um lado, o ambiente, entendido na sua
globalidade, como bem juridico unitério; por outro, os seus diversos componentes ou, se se
preferir, os varios bens ambientais considerados em sentido estrito (o ar, a &gua, 0 solo e
subsolo, a fauna, a flora, etc.

Por esta razdo € que determinados componentes ambientais (designadamente os componentes
ambientais naturais com maior importancia: o solo, o ar e a agua), outrora passiveis de ser
utilizados por todos sem obediéncia a quaisquer regras ou limites, sdo agora bens juridicamente
protegidos, os quais, por estarem cada vez mais ameacados nas sociedades dos nossos dias, séo
alvo de uma tutela juridica que visa tornar a sua utilizacdo e 0 seu aproveitamento mais
racionais e equilibrados.

Todavia, este novo paradigma a que se refere Dias significa um contraponto a visao
que permite a interagdo homem — ambiente que se quer aqui defender. N&do se nega a
relevancia da protecdo imediata do ambiente, mas é na protecdo mediata que se enxerga a

concepcao do meio ambiente voltada para os interesses sociais.

%2 MARUM, Jorge Alberto de Oliveira. Meio ambiente e direitos humanos. In Revista de Direito Ambiental.
2002. p. 134

% A nocdo de bem juridico corresponde a valores ou interesses, correspondentes aos interesses sociais, ainda que
individualmente considerados, protegidos pelo Direito. Cf. DIAS, José Eduardo Figueiredo. Direito
constitucional e administrativo do ambiente. Cadernos CEDOUA. 2002. p. 11

% DIAS, José Eduardo Figueiredo. Direito constitucional e administrativo do ambiente. Cadernos CEDOUA.

Coimbra: Almedina, Janeiro — 2002. p. 11
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Nao se ha de defender o meio ambiente por si e para si. Ja se disse que o destinatario
do arcabouco juridico-ambiental € o homem. Portanto é por sua direta relagdo para com a
qualidade de vida humana que o Direito tutela 0 meio ambiente.

Assim declara José Afonso da Silva®:

A Constituigdo, no art. 225, declara que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Veja-se que 0 objeto do direito de todos ndo é o meio ambiente em si, ndo €
qualquer meio ambiente. O que é objeto do direito é o meio ambiente qualificado. O direito que
todos temos € a qualidade satisfatoria, ao equilibrio ecoldgico do meio ambiente. Essa
qualidade é que se converteu em um bem juridico. A isso é que a Constituicdo definiu como
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.

Para falar de modo completo do objeto de tutela constitucional ao assegurar 0 meio

ambiente ecologicamente equilibrado, é necessario fazer alusdo aos bens socioambientais,

que, segundo Juliana Santilli*®®, “compreendem n&o apenas aqueles essenciais & manutencdo

da vida, em todas as suas formas, mais comumente conhecidos como bens naturais, como

também aqueles bens que sdo fruto da intervencdo humana”. Ainda segundo a autora:

a sintese socioambiental se revela justamente pela concretizacdo de dois valores em Gnico bem
juridico: a biodiversidade e a sociodiversidade, e € sobre tais bens que incidem direitos
coletivos, tutelados pelo ordenamento constitucional e infraconstitucional.

Os bens socioambientais e os direitos (socioambientais) a eles relativos s6 podem ser
compreendidos em sua plenitude a partir de uma leitura holistica, sistémica e integrada das
bases e fundamentos presentes no texto constitucional. Deve-se romper com a tendéncia,
habitual entre os intérpretes da lei, de se realizar uma leitura fragmentada e
compartimentalizada dos dispositivos constitucionais referentes a cultura, ao meio ambiente,
aos povos indigenas e quilombolas e a fungdo socioambiental da propriedade, percebendo-se
n&o apenas as parte, mas o todo.

Em verdade, o suporte juridico dado ao direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado foi bastante reforcado. O assento constitucional, 0s objetivos e principios inscritos
na Politica Nacional do Meio Ambiente demonstram isso, assim como a doutrina construida
em torno de sua natureza, que aponta para um avanco significativo no que pertine ao

reconhecimento do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

% SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2004, p. 83-84
% SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos. 2005. p.246-247

Easy PDF Creator is professional software to create PDF. If you wish to remove this line, buy it now.


http://www.pdfdesk.com

Nesse sentido, sdo adequadas as palavras de Norberto Bobbio®’, quando fala sobre os
direitos humanos, e chama atengdo para o fato de que o problema atual com relagdo a tais
direitos, ndo é tanto o da sua fundamentacdo ou justificativa (ordem filoséfica), mas de sua
efetivacdo (plano politico).

O aspecto mais delicado, desta forma, na esteira do pensamento de Bobbio, é a
realizacdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. A realizagdo passa pela
forma de exercicio e de defesa dos direitos fundamentais, e também pelas situagdes concretas
de choque entre tais direitos, assim como 0s respectivos métodos de solugdo, que hdo de
remeter ao questionamento sobre a possibilidade de exercicio harménico entre direitos
fundamentais; a flexibilizag&do de um deles para que o outro prevale¢a no caso concreto, ou a
busca de uma solucdo que equilibre o exercicio de tais direitos, conferindo a méxima

efetividade possivel a ambos, ja que ambos sdo mandamentos de otimizacéo.

1.2.2. Estrutura normativa do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado:

regras e principios

Situado o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito
fundamental, cumpre analisar a sua estrutura normativa, sob a orientacdo da teoria segundo a
qual a norma € um género do qual sdo espécies 0s principios e as regras. Esta analise tera
influéncia direta sobre a forma como este direito se concretiza e é exercido, bem assim sobre
0 modo como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, no que se refere ao seu
exercicio, interage com outros direitos fundamentais.

Nao se esta aqui falando de principio como fonte subsidiaria do direito, mas sim de um

tipo de norma juridica que tem caracteristicas e formas de aplicacdo proprias. A nova

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 1992, p. 25
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compreensdo acerca da estrutura normativa dos principios tem como principais expoentes
Robert Alexy e Ronald Dworkin. Para pautar essa discussao, utilizaremos o ponto de partida

suscitado por Virgilio Afonso da Silva.®®

Ainda que a discussao entre regras e principios no Brasil ndo seja recente, ndo ha davida de
que a grande discussdo sobre esse problema ganhou a forga atual com as obras de Ronald
Dworkin e Robert Alexy. (...)

Tanto Dworkin quanto Alexy sdo representantes da tese da separacdo qualitativa entre regras e
principios, que advoga que a distingdo entre ambas as espécies de normas é de carater ldgico.
Uma alternativa a essa tese é aquela que defende que a distingdo entre ambas € de grau, seja de
grau de generalidade, abstracdo ou de fundamentalidade. Essa é a tese mais difundida no
Brasil. Por fim, ha aqueles que, por diversas razes, rejeitam a possibilidade ou a utilidade de
distingdo entre regras e principios

As teorias que buscam explicar e definir direito alinham-se entre aquelas com viés
positivista que questionam o que € o direito, e as com viés instrumentalista, que questionam o
que deve ser o direito.

Para os positivistas, o direito é enxergado, em suma, como um conjunto de normas. E
essas normas sio consideradas como um comando, conforme afirma Norberto Bobbio®, ao
analisar os pontos fundamentais da doutrina juspositivista.

O grande problema do positivismo juridico esta ligado a separacdo entre o Direito e
qualquer conteudo valorativo, pois para essa corrente. Essa visdo reduzida do direito é
criticada pela otica da teoria de Ronald Dworkin, qualificada pelo préprio autor como sendo
uma teoria liberal acerca do direito.'®°
Dworkin expande o conceito de direito para a analise sobre a sua estrutura normativa,

entendendo a norma juridica como género do qual sdo espécies as regras e 0s principios,

explicando que

% SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos de uma distincdo. In Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais. 2003 p. 609

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. 2005. p.132

199 DWORKIN, Ronald.Levando os direitos a sério. 2002, p. VI

Easy PDF Creator is professional software to create PDF. If you wish to remove this line, buy it now.


http://www.pdfdesk.com

A abordagem da teoria do direito que enfatiza os principios ndo pode contentar-se apenas em
mostrar as ligacBes entre a préatica juridica e a préatica social, mas deve continuar a examinar e
criticar a pratica social & luz de padrées independentes de coeréncia e sentido.*™

Por esse prisma, a teoria proposta por Dworkin amplia o foco do direito para entendé-
lo ndo apenas como um sistema de padrdes rigidos e fechados, a exemplo do que propdem o0s
positivistas.

Como contraponto de sua teoria, Dworkin utiliza o conceito de direito exposto por
Herbert Hart, a saber, o direito como unido de regras primarias e secundérias'®, sendo de
esclarecer que Hart é tedrico de uma corrente positivista dotada de maior complexidade do
que aquela que entende a regra como expressdo da coercdo que pode ser exercida pelo
soberano, representada por Austin'®,

Opondo-se aos positivistas, Dworkin'® diz que seu ponto “ndo é que o ‘direito’
contenha um namero fixo de padrdes, alguns dos quais sdo regras e outros, principios. Na
verdade, quero opor-me a idéia de que o ‘direito’ é um conjunto fixo de padrbes de algum
tipo.”

A disting&o entre principios e regras tem vital importancia para o enfoque do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental, mais ainda no que
toca ao carater da realizagdo deste direito, especialmente naquelas hipoteses em que é possivel

verificar, no caso concreto, o choque do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

com outros direitos fundamentais.

192 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2005. p. 20

12 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 2005

103 Segundo Norberto Bobbio, Austin tratou o direito positivo como sendo “constituido pelos comandos
emanados pelo soberano, numa sociedade politica independente.” Explica o autor que Austin, ao falar em
“sociedade politica independente” referia-se ao Estado, e, ao falar em “soberano, significava aquela pessoa ou
aquele grupo de pessoas hierarquicamente superior, a quem 0s membros da sociedade politica independente
subordinavam-se. Traz, ainda, Bobbio, o conceito de direito positivo para Austin, extraido de sua obra, Lectures
on jurisprudence, de acordo com o qual o direito positivo seria sindnimo de direito, simples e estritamente, e
corresponderia ao “direito posto pelos superiores politicos aos inferiores politicos”. BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico. 2005. p.106

104 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 119

Easy PDF Creator is professional software to create PDF. If you wish to remove this line, buy it now.


http://www.pdfdesk.com

Cumpre lembrar o que diz Robert Alexy'®, ao iniciar a analise sobre a estrutura das
normas de direito fundamental, quando ressalta que, dentre as numerosas distingdes tedrico-
estruturais, a que se revela mais importante no campo dos direitos fundamentais é a que
distingue regras e principios, dizendo que essa distin¢do “consiste numa chave para a solucéo
de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.”

O autor chama atengdo para o fato de que sem a distingdo entre principios e regras:

No puede existir uma teoria adecuada de los limites, ni uma teoria satisfactoria de la colision y
tampoco uma teoria suficiente acerca del papel que juegan los derechos fundamentales en el
sistema juridico.

Nesse trabalho de distin¢do, € preciso atentar para o fato de que o principio é uma
norma juridica distinta da regra por veicular um conteddo valorativo. No caso concreto, 0
principio permite um sopesamento dos valores em disputa, ndo admissivel no que toca a
aplicacdo de uma regra.

Assim resume Fabio Konder Comparato*®:

Principios sdo normas juridicas, que se distinguem das demais — por esses autores chamadas
regras (rules, regeln) — em razdo de trés caracteristicas essenciais: a supremacia normativa, a
ndo delimitacdo formal e substancial de seu ambito de incidéncia, e a permanéncia em vigor
nas hipéteses de conflito normativo.

Que uma norma de principio tenha mais importancia e, por conseguinte, mais forca juridica
que uma simples regra é verdade imediatamente apreendida pelo bom senso.

Todavia, o entendimento do que vem a ser um principio ou do que vem a ser uma
regra, é tarefa das mais espinhosas. E 0 mesmo autor que aponta para o fato de que “toda a
dificuldade na utilizacdo do conceito de principio, porém, reside na aparente fluidez ou

imprecisdo dessa espécie de norma, em compara¢do com a clareza e rigidez de uma regra”.

105 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2002. p. 81. Tradug#o livre
16 COMPARATO, Fébio Konder. Principios e regras — politicas ptblicas. Texto mimeografado
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Realmente, uma regra, no que toca a sua aplicacdo, ndo impde um juizo valorativo.
Antes, ou é aplicada, ou ndo é; ou se adequa a determinado caso concreto, ou ndo se adequa, e
é alijada. Como bem acentua Comparato, numa regra, 0 mandamento e o campo de aplicacéo
sdo perfeitamente delineados, 0 que ndo ocorre com o principio.

Na licido de Alexy*”, principios correspondem a mandamentos de otimizacéo,
enquanto regras sdo determinadas, no que se refere a hipdtese de cabimento.

Assim define o autor alemao:

El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los principios son normas
que ordenan que algo sea realizado em la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que
estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos em diferente grado yque la
medida debida de su cumplimiento no solo depende de las possibilidades reales sino también
de las juridicas. El ambito de las possibilidades juridicas es determinado por los principios y
reglas opuestos.

E continua, estabelecendo a diferenca entre este conceito e o conceito de regra:

En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida,
entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas
contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible.

No dizer de Dworkin*®

, as regras apresentam a dimenséo do “tudo ou nada”, enquanto
os principios sdo dotados de uma dimensdo inexistente no que tange as regras, qual seja, a
dimenséo do peso.

% elas sdo

Embora as teorias dos dois autores apresentem diferencas entre si,*
harmonicas no que diz respeito a distingdo, e ao fato de que, é na hipdtese de choque entre

regras ou entre principios, que essa diferenca é mais palpével.

197 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2002. p. 86-87

108 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2005. p. 39-43

199 De acordo com Paulo Bonavides, a divergéncia entre Alexy e Dworkin diz respeito ao fato de que, para o
primeiro, o conceito de principio € mais abrangente do que para o segundo, que entende os principios de modo
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Segundo Alexy™®, um conflito entre regras somente pode ser solucionado com o
aperfeicoamento da regra, atraves da inclusdo de exce¢des, ou com a declara¢do de que uma
regra € invalida para aquele determinado caso concreto. Ou seja, ndo se tem como admissivel
a coexisténcia de duas regras conflitantes.

De outra sorte, a colisdo entre principios é resolvida de modo totalmente distinto, uma
vez que, em tal caso, admite-se a coexisténcia de principios colidentes, ante ao fato de que €
possivel que um deles ceda ao outro, sem que isso signifique que o principio é invalido, ou
que precise ser aperfeicoado por meio de excecdes. Vale dizer que esta é uma equacao
variavel. Aquele principio preponderante num determinado caso concreto, pode ser objeto de
elasticidade em outro caso.

O que é definitivo é que, na licdo de Alexy, os conflitos de regras sdo resolvidos na
dimensdo da validade, enquanto que na colisdo de principios, porque s6 podem colidir
principios validos, tem lugar a dimens&o do peso.

Para entender o que ocorre quando dois principios colidem, e qual o alcance da
mencionada dimensdo do peso, é interessante verificar o exemplo concreto, ocorrido na
Alemanha, e relatado por Alexy*™, consistente no que ficou conhecido como Caso Lebach. A
situacdo diz respeito a um assassinato ocorrido nas proximidades de Lebach, sobre o qual uma
emissora de televisdo iria exibir um documentéario, em que se mostrariam fotografias e
imagens dos autores do crime. Uma dessas pessoas, condenada no caso Lebach, e que estava
prestes a ser solto, resolveu postular a ndo exibi¢do do documentério, sob o argumento de que
feriria o seu direito de personalidade, e seria prejudicial a sua ressocializacdo. Foi-lhe negada
a liminar com vistas a proibicdo de exibicdo e a apelacdo. Porém, em um recurso

constitucional, o Tribunal Constitucional Aleméo elaborou uma decisdo, que se traduz em um

mais restritivo, excluindo desse conceito o que chama de policies (politicas) dentre as quais estariam os bens
coletivos. Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 2006. p. 281

110 AL EXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2002. p. 88-89

111 ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 95-97
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claro exercicio de ponderacdo. Primeiramente o Tribunal reconheceu que havia uma situacdo
de tensdo entre dois principios fundamentais: o direito a prote¢do da personalidade e o direito
a informacdo sendo que, isoladamente considerados, o primeiro proibiria a exibicdo do
documentério, enquanto que o segundo permitiria tal exibicdo. N&o se resolveu a situacéo
declarando que um destes principios seria preponderante. Em lugar disso, buscou-se,
mediante um juizo de ponderagdo, entender qual deles haveria de ceder, diante das
circunstancias peculiares do caso concreto. A par disso, o Tribunal reconheceu que, sob um
aspecto genérico, e apenas genérico, o direito & informacéo seria preponderante. Porém, numa
terceira afirmacgdo, o Tribunal entendeu que neste caso especificamente tratava-se de
informacdo acerca de um fato h4 muito ocorrido, de carater dispensavel, até porque ndo atual,
e que se iria por em risco a personalidade e a ressocializacdo de alguém, que estes ultimos
principios fossem preponderantes.

O autor assim resume a situacdo: “una informacién televisiva repetida que no
responde a un interes actual de informacién sobre um hecho delictivo grave y que pone en
peligro la resocializacién del actor esta iusfundamentalmente prohibida.”

No ambito brasileiro, Walter Claudius Rothenburg'*? narra julgamento no Supremo
Tribunal Federal, em que estava em pauta a colisdo entre o direito a privacidade e a
integridade fisica, e o direito a identidade, em um caso de investigacdo de paternidade, em
que se discutia a realizagdo de exame de DNA compulsoéria, tendo assim caminhado o0s

julgadores:

Discrepa, a ndo mais poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas — preservagdo
da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e
da inexecucdo especifica e direta de obrigacdo de fazer — o provimento judicial que, em acédo
civil de investigacdo de paternidade, implique determinacdo no sentido de o réu ser conduzido
ao laboratério “‘debaixo de vara’, para coleta do material indispensavel a feitura do exame
DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a

2 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. 2003. p. 61
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doutrina, e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos.
(HC 71.373/RS - Rel. Min. F. Rezek, DJ 10.11.1994, p. 45.686) **®

Continua o autor, afirmando que “tanto existe uma importancia maior de uns
principios em detrimento de outros, que os conflitos resolvem-se mediante a ponderacdo de

bens quando da aplicagdo nos casos concretos.”

Nesse contexto tedrico-pragmatico, os direitos fundamentais constituem principios, e,
numa eventual colisdo, permitem se opere um juizo de ponderacdo, a exemplo do que se
operou no Caso Lebach, em que colidiam dois principios fundamentais.

Comentando as caracteristicas dos principios constitucionais, André Ramos Tavares***
afirma que “os principios constitucionais, especialmente os direitos fundamentais, possuem a
condicdo da abertura normativo-material — quer dizer, tém a capacidade de expandir seu
comando consoante as situacdes concretas que se forem apresentando.”

Estes principios fundamentais estdo extremamente relacionados a dignidade da pessoa

humana, ou, como explica Ingo Wolfgang Sarlet'**:

A dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor (e principio normativo) fundamental que
‘atrai 0 conteddo de todos os direitos fundamentais’, exige e pressupde o reconhecimento e
protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geragdes, se assim preferirmos.
Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo
inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a propria dignidade.

Da verificagdo da estrutura normativa do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado deriva a forma como ha de ser solucionada a questdo referente a colisdo deste com

outros direitos fundamentais, ou seja, se dessa colisdo ocorreria uma anulagédo de um direito

113 0 valor didatico da decisdo é inegavel, até para demonstracdo de que, em outro caso concreto, o Judiciario
poderia trilhar outro caminho. Assim aconteceu com o Superior Tribunal de Justica, que editou a Simula 301,
segundo a qual a negativa em realizar o exame de DNA conduz a presuncéo de paternidade.

14 TAVARES, André Ramos. Elementos para uma teoria geral dos principios. In LEITE, George Salom&o
(Org.) Dos principios constitucionais. 2003. p. 37

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de
1988. 2007. p. 87
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pelo exercicio do outro, ou se seria possivel o exercicio harménico e relativizado dos direitos
em choque.

Pelo que se tragou aqui, pode-se afirmar que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, em nosso ordenamento juridico, vem expresso tanto na forma de
principio como de regra juridica. Quando assume a estrutura de um principio (“todos tém
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado”), numa situacdo em que colida com
outros principios, tais como os direitos culturais, a disputa devera ser resolvida no sentido de
se conferir a maior efetividade possivel a ambos. O método para a resolucéo da colisdo é o da

ponderacdo, que deve visar o equilibrio entre os principios colidentes.

1.2.3 A justiciabilidade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

Da concepcdo ja exposta do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
como um direito fundamental, tem-se que tal direito vincula-se a propria existéncia da pessoa,
e existéncia com dignidade.

Como fundamentais, tais direitos demandam, por parte do Estado, uma protecdo, que
confere sentido a sua existéncia. Afinal, de que valeria um direito se ndo houvesse
mecanismos tendentes ao seu resguardo?

A realizacéo dos direitos é incumbéncia do Estado, e esta tarefa do Estado de realizar
direitos remete a um exercicio contextualizado historicamente.

O processo historico é dialético, e o Estado € comprovacdo cabal disso, posto vir
sofrendo alteragdes determinadas pelas imposi¢cdes do processo historico.

A esse prop6sito, Georg Jelinek''® acentua:

La evoluccion de un todo esta firmemente condicionada por la evolucién de sus miembros.

116 JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. 2000. p.253
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De lo dicho resulta que en el curso de los tiempos el circulo de la actividad del Estado va
ampliandose de un modo .razonado. Mediante la reflexidn acerca de los limites que le imponia
la naturaleza de las relaciones, se ha retirado el Estado de las esferas que €l ha reconocido
como no perteneciéndole; pero se ha indemnizado de esto grandemente com haber aumentado
el numero de sus actividades.

Nesse processo histérico, é detectada a figura do Estado de Policia, que quer assumir
tudo, e acaba por asfixiar o homem, neutralizando-o e anulando-o. Um Estado que tal ndo é
tendente a realizar direitos fundamentais, tanto assim que se verificou sua faléncia.

Continuando nesse processo histérico, passou-se do Estado de Policia para o Estado
Liberal, este realizado numa perspectiva de tudo deixar passar e deixar fazer, o que foi
conhecido como sendo a doutrina do laissez faire, laissez passer. Este é o Estado
abstencionista, que, em termos de conseqliéncias praticas, conduz ao crescimento da iniciativa
privada.

Neste modelo, fungfes sociais que, em tese, deveriam competir ao Estado, acabaram
por ser entregues a iniciativa privada.

No dizer de Paulo Bonavides!!’:

O individuo, titular de direitos inatos, exercé-los-ia na Sociedade, que aparece como ordem
positiva frente ao Estado, ou seja, frente ao negativum dessa liberdade, que, por isso mesmo,
surde na teoria jusnaturalista rodeado de limitagdes, indispensaveis a garantia do circulo em
que se projeta, soberana e inviolavel, a majestade do individuo.

Decorrente dessa posicdo filoséfica, temos o Estado gendarme de Kant, o Estado guarda-
noturno, que Lasalle tanto ridicularizava, de missionario de qualquer responsabilidade na
promogao do bem comum. Este s se alcanca quando os individuos se entregam a livre e plena
expansdo de suas energias criadoras, fora de qualquer estorvo de natureza social.

A sociedade, por sua vez, na teoria do liberalismo, se reduz a poeira atdbmica dos individuos.

Um Estado apto a assegurar uma liberdade e uma igualdade tdo-somente no plano
formal ndo tem a capacidade de, materialmente, realizar direitos fundamentais.
O aumento das demandas sociais, principalmente nos campos econémico e social,

justificou o aparecimento de uma nova sintese politico-juridica, concretizada na figura do

7 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 2004. p 40-41
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Estado social-intervencionista, até porque o Estado do abstencionismo ndo se revelou capaz
de fazer face aquelas demandas.

O Estado intervencionista, como Estado-Providéncia que &, foi concebido para atingir
0 bem comum de forma imediata, suprindo a iniciativa privada nos pontos em que ela se
revela ineficiente.

O cuidado que se precisa ter, em tal modelo estatal, € o de ndo se atribuir ao Estado

funcdes que a ele ndo sio afetas, como ensina Jellinek*'®:

La simple reflexién psicoldgica nos ensefia que el estado no puede producir nada de lo que es
obra exclusiva de la vida interior humana. Puede tomar la apariencia externa de uma Iglesia,
pero no engendrar el sentimiento religioso. Moralidad, arte y ciéncia no pueden ser
directamente producidos por el Estado, porque jamas pueden ser provocados por médios
exteriores que son los Gnicos de que dispone el Estado; lo que si puede hacer este es darles
condiciones exteriores favorables em las cuales pueden desarrollarse estas actividades vitales,
que son completamente independientes de él.

Esse modelo de Estado é produtor de efeitos palpaveis no ambito do Direito
Administrativo, 0 que se sente pelos institutos da desapropriagdo, da intervencdo estatal na
propriedade privada, e da atuagdo do Estado no dominio econémico.

A justiciabilidade, como perspectiva de defesa dos direitos fundamentais surge,
exatamente, no Estado Social, pois cabe ao Estado a efetivacdo de tais direitos, em cujo rol se
insere o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A justiciabilidade é explicada por Victor Abramovich e Christian Courtis'® como
sendo “a possibilidade de reclamar ante um juiz ou tribunal o cumprimento de obrigacGes

derivadas do Direito”.

Explicam os autores que:

Lo que calificard la exsitencia de un derecho social como derecho pleno no es simplesmente la
conducta cumplida por el Estado, sino la existéncia de algin poder juridico para actuar del

118 JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. 2000. p.250-251
ABRAMOVICH, Victor; COURTIS Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 2004. p. 37
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titular del derecho em caso de incumplimiento de la obligacion debida. Considerar plenamente
um derecho econémico, social o cultural como derecho es posible Gnicamente si — al menos em
alguna medida — el titular/acreedor esta em condiciones de producir, mediante uma demanda
0 queja, el dictado de uma sentencia que imponga el cumplimiento de la obligacién generada
por su derecho.

A justiciabilidade dos direitos fundamentais'®, dado que ja se definiu que direitos
fundamentais sdo direitos justiciaveis, diz com a existéncia de dois aspectos: o primeiro deles
defensivo, que teria uma conotacéo negativista; o segundo prestacional, com um viés positivo.
A leitura que emana da conjugacdo dos dois aspectos leva ao estabelecimento de limites para
a atuacdo do Estado. Se de um lado, negativamente, ou dentro do aspecto de defesa dos
direitos fundamentais, ndo se pode “destruiu ou afetar tais direitos”, por outro lado, no
positivo, o Estado deve ser chamado a pratica de agdes concretas, tendentes & protecdo dos
direitos fundamentais.

Sobre a justiciabilidade dos direitos fundamentais, expde Robert Alexy™?:

Se ha sefialado reiteradamente que la justiciabilidad de los derechos a acciones negativas
(derechos de defensa) crea menos problemas que la de los derechos a acciones positivas
(derechos a prestaciones). Una razon fundamental para que ello sea asi se debe a una
diferencia simple, pero tedrica — estructuralmente fundamental. Los derechos de defensa son
para los destinatarios prohibiciones de destruir, de afectar negativamente, etc. Los derechos a
prestaciones son para los destinatarios mandatos de proteger o promover, etc. algo. Si esta
prohibido destruir o afectar algo, entonces esta prohibida toda accidn que constituya o
provoque uma destruccion o afectacion. En cambio, si estd ordenado proteger o promover
algo, no esté entonces ordenada toda accién que constituya 0 provoque una proteccién o una
promocion.

Da licdo de Alexy é de se constatar que os direitos fundamentais podem ser entendidos
como direitos de defesa, aos quais corresponde uma obrigacdo, por parte do Estado, de
natureza negativa (ndo destruir ou afetar tais direitos, nem permitir que ninguém o faca), e

também como direitos de protecdo, aos quais corresponde uma obrigacéo positiva do Estado,

120Cf, ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2002. p 446-447
121 ALEXY, Robert. Op. Cit. p 446-447
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de promové-los atraves de prestacbes de carater positivo (construir ou criar condicbes
concretas para a sua fruicao).

Os direitos sociais estdo ligados ao dever prestacional do Estado, e é justamente nesta
seara que se ha de incluir o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, no dizer de
Alexy, entendido com um novo direito fundamental.'*

Como direito fundamental que é, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado possui a nota da justiciabilidade, aplicando-se a ele todo o referencial tedrico ja
trazido a esse respeito. Assim, cumpre questionar de que forma esse direito sera exigivel.

Focando, especificamente, o direito ao meio ambiente, possivel se torna identifica-lo
na posicdo de objeto de tutela por intermédio dos instrumentos constitucionais da acéo civil
publica, da agdo popular, do mandado de injun¢do, do mandado de seguranca coletivo e da
acdo declaratoria de inconstitucionalidade.

Alinhado ao conceito de justiciabilidade do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, Hugo Nigro Mazzilli fala sobre a protecdo legal ao meio
ambiente, fazendo lembrar que a Constituicdo de 1988 preocupou-se em “assegurar a
efetividade desse direito, a0 mesmo tempo em que impds a todos sanc¢des e a obrigacdo de
reparar os danos causados”.'?®

Como demonstracdo da justiciabilidade do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, hdo de ser apresentados casos concretos em que tal direito pulsou do papel para
ganhar foros de realidade.

Em agdo civil piblica'® intentada em face do IBAMA, motivada pelos recorrentes

incéndios no Parque Nacional das Emas, o Instituto Socioambiental e o Ministério Pablico

Federal postularam medida liminar voltada para a adocdo imediata de providéncias tocantes a

122 Cf. ALEXY Robert, Teoria de los derechos fundamentales. 2002 p. 428

122 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 2002. p. 146

124 Acdo Civil Pablica n° 3.223/98, em que sdo autores o Instituto Socioambiental e o Ministério Piblico
Federal, e réu o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renovaveis — IBAMA, proposta na Secéo
Judiciéria de Goias
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prevencdo e controle dos incéndios que atingiram a &rea. O deslinde da referida acdo levou o
IBAMA a rever o seu plano de manejo para o aludido Parque, e a fiscalizar e controlar as
atividades impactantes tanto no seu interior quanto no seu entorno. Analisa Ana Flavia

Rocha'® que:

a acdo continua em vigor ja surtindo efeitos praticos uma vez que apGs sua proposicéo e a
obtencdo da medida liminar em 1998 (ainda que posteriormente revogada) o Ibama ndo mais
deixou de promover a implementacdo dos aceiros, e instalou uma unidade do Corpo de
Bombeiros no interior do parque entre 0s meses de maio a setembro, época de seca, medidas
preventivas fundamentais para evitar as queimadas.

E também Flavia Rocha que relata uma acéo civil pablica'?® proposta em dezembro de
2000 pelo Instituto Socioambiental — ISA - contra o IBAMA, com vistas a impedir a
exploracdo de espécies em extingdo na Mata Atléantica, até que fosse realizado o estudo que
comprovasse a viabilidade da exploracdo atacada.

Narra a autora*?’ que:

O Tribunal regional Federal da 4% Regido, em agosto de 2001, decidiu, por unanimidade,
manter a liminar concedida em primeiro grau, reconhecendo a importancia de se proteger as
espécies ameacadas de extingdo, e a falta de critérios com que vinham sendo autorizados os
planos de manejo.

Da leitura dos exemplos acima citados, percebe-se que a efetivagdo dos direitos
fundamentais, e do direito a0 meio ambiente ecologicamente, por via de conseqiéncia,
encontra-se na dependéncia direta da sua exigibilidade judicial com vistas a defesa e a

promogédo de direitos de transcendental importancia para a autonomia do ser humano no

125 ROCHA, Ana Flavia (Org.) A defesa dos direitos socioambientais no judiciario. 2003, p. 321

126 Acdo Civil Pablica n° 2000.72.009825-0, em que é autor o Instituto Socioambiental, e réu o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renovaveis — IBAMA, proposta na Justica Federal, em Brasilia -
DF

2 ROCHA, Ana Flavia (Org.). Op. Cit. p. 467
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complexo da sociedade, estando essa postura conexa ao cumprimento de obrigac6es negativas

e positivas, que passam a algada do Estado Social.

2. DIREITOS CULTURAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1. DA CULTURA AOS DIREITOS CULTURAIS

N&o é recente a idéia que se tem de cultura. Os romanos distinguiam a chamada

cultura material da cultura espiritual. Para eles, conforme assinala Miguel Reale'®, “o

homem realiza cultura tanto quando langa uma semente a terra como quando cria por si
mesmo uma expressdo de beleza.” Ainda na linha de pensamento exposta pelo autor, “tudo
que o homem realiza na HistOria, na objetividade de fins especificamente humanos, noés
denominamos cultura.”

Para falar de direitos culturais, é necessario entender o conceito chave de tais direitos
— a cultura. Muito se fala sobre o que designa tal expressdo, sendo ela atribuida, quase
sempre, a tudo aquilo que o homem produz.

Em ciclo de debates promovido pela UNESCO, e publicado sob o titulo Les Droits

129

Culturels comme Droits de L"Homme™", tem-se colocacdo que sintetiza, de boa forma, a

definigéo de cultura:

A palavra “cultura” tem sido usada num sentido muito amplo e também num sentido restrito.
No sentido amplo, pode dizer-se que ela define a propria esséncia do homem: pois tudo o que
concerne a formacdo intelectual, moral e fisica, até técnica, concerne a cultura. Tomada num
sentido extremamente amplo, que abarca a totalidade das actividades humanas, a cultura é o
que faz com que o homem, justamente, seja diferente da natureza. O homem é diferente do
animal, pois tem de aprender, tem de ndo se contentar com os instintos naturais, mas de formar-
se, de adquirir uma certa bagagem moral, intelectual e técnica, que faz dele um ser culto. Neste
sentido, portanto, o conjunto das actividades do homem relaciona-se muito com a cultura.

128 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 1994, p. 217.
129 |_es Droits Culturels comme Droits de L’Homme. Unesco, 1970. p. 21
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No seu sentido restrito, a cultura designa o que se pode entender por “civilizagdo”, ou, pelo
menos, este aspecto da civilizagdo que faz com que um determinado povo ou uma determinada
nacgdo possua uma heranga particular; isso pode tomar a forma de um estilo de vida, ou de um
conjunto de crencas ou de concepgdes, em todo o caso, algo que particulariza, que faz com que
um povo seja diferente de um outro povo, e que é muito dificil da captar ou de exprimir em
termos conceptuais.

A expressao “cultura” pode ser entendida sob acepc¢des distintas, ou, como relata Allan

Bloom**:

Parece haver duas acepgBes em curso atualmente, as quais, embora diferentes, estdo
correlacionadas. Primeiro, cultura é quase idéntico a povo ou nagdo, como em cultura francesa,
cultura alemd, cultura iraniana etc. Segundo, cultura refere-se a arte, musica, literatura,
televisdo educativa, certos filmes — em resumo, a tudo que é elevado e edificante, em
contraposi¢cdo a comércio. A correlacdo reside em que a cultura é que torna possivel, em alto
nivel, a rica vida social que constitui um povo, seus costumes, estilos, gostos, festivais, rituais,
deuses — tudo aquilo que liga os individuos a um grupo com raizes, uma comunidade na qual
pensam e formam geralmente com o povo uma unidade moral, estando 0 homem unido dentro
de si mesmo.

Dentro, ainda, das varias acepcdes de cultura, ndo se poderia deixar de trabalhar com a
infra-estrutura material e a superestrutura cultural da coletividade, visdo dualista de Marx. Na
infra-estrutura vigoram as relagdes materiais de produgdo, enquanto fatores econdmicos
determinantes da dinamica dos fatos sociais. Sobreditas relacGes vao condicionar as formas de
pensamento detectadas no ambito superestrutural, esfera em que se situam o politico e o
juridico, vale dizer, o Estado e o Direito.

A propésito desta teoria, menciona Pinto Ferreira®":

Essa distingdo ¢ um dualismo que ja era admitido pela sociologia e pela economia do século
passado, quando Marx e Engels aludiam a um escalonamento da vida social e dos setores
isolados, quais sejam, a infra-estrutura econdmica (Unterbau), formada pelo conjunto das
relacdes sociais de producgdo, e a superestrutura (Ueberbau), constituida pelas ideologias,
crencas, religido, direito, forma de governo e de Estado, sendo a economia considerada como o
fato predominante na determinacédo evolutiva dos fatos sociais. O marxismo acentua as lutas e
os conflitos de classes como as forcas motrizes da histdria. Ha divergéncia de opinides. Tarde

130 BLOOM, Allan. O declinio da cultura ocidental: da crise da universidade a crise da sociedade. Traducéo de
Jodo Alves do Santos. 1989, p. 234
31 FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicdo Brasileira. 1995, p. 151-152
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considera a imitagdo como um processo social fundamental; Ross salienta a importancia do
controle social; Veblen destaca a tecnologia; outros, como Marx Weber e Sorokin, admitem
uma causagao mutua.

Tende a doutrina a dividir a cultura em dimensdes. Fala-se, entdo, numa cultura
espiritual, entendida como crengas, valores, interesses, ciéncia, conhecimento; numa cultura
institucional, compreendida como sendo o0s padrdes e normas de comportamento aprovadas, e
numa cultura material, abrangendo os instrumentos e as maquinas**.

Da acepgéo institucional da cultura emerge o Direito, como conjunto harménico de
principios e regras capazes de legitimar pautas de comportamento aceitas pela sociedade.

Pinto Ferreira®**®

da noticia acerca do surgimento da idéia de cultura: “foi no campo da
antropologia cultural e da etnologia que apareceu o conceito de cultura, através da obra de
Edward Burnet Tylor (1832-1917), autor de numerosos estudos, entre eles se destacando a
obra Cultura Primitiva.”

Burnet Tylor™* entendeu a cultura como sendo: “o todo complexo que inclui
conhecimentos, crencas, arte, moral, lei, costumes e quaisquer aptiddes adquiridas pelo
homem como membro da sociedade.”

A reflexdo sobre o que significa cultura resultou num enunciado que diz com a carga

pulsante da expressdo, de autoria de Carlos Frederico Marés de Souza Filho'**:

A cultura, no amplo conceito antropolégico, € o elemento identificador das sociedades
humanas e engloba tanto a lingua na qual o povo se comunica, conta suas hist6rias e faz seus
poemas, como a forma como prepara seus alimentos, o modo como se veste e as edificacfes
que lhe servem de teto, como suas crencas, sua religido, o saber e o saber fazer as coisas, seu
direito. Os instrumentos de trabalho, as armas e as técnicas agricolas sdo resultado da cultura
de um povo, tanto quanto suas lenda, adornos e cancdes.

132 Cf. FERREIRA, Pinto. Comentarios & Constituicao Brasileira. 1995, p. 151
133 FERREIRA, Pinto. Op. Cit. p. 150.

B34 TYLOR, Edward Burnet apud FERREIRA, Pinto. Op. Cit. p. 150.
135 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e sua protecaojuridica. 2005. p. 15
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Da dialética experimentada pela sociedade e do Direito como instituicdo apta a
acompanhar essa dindmica, surge a necessidade de se proteger e de se assegurar ao homem o
exercicio daquilo que se entendeu como cultura. E dessa necessidade aparecem os chamados
direitos culturais.

Num primeiro momento, tais direitos foram compreendidos na condicdo de naturais, e
sua discussao era tracada no campo dos direitos civis e politicos. Esta sede de digressdo, no
entanto, ndo se mostrou suficiente para assegurar ao homem o exercicio de seus direitos
culturais. O movimento dos direitos culturais foi assim esclarecido pelo documento intitulado

Les Droits Culturels comme Droits de L’Homme, emanado da Unesco:**

O conceito de “direitos culturais” é relativamente novo. No passado, a cultura era considerada
como natural. Era discutida, muitas vezes, no quadro dos direitos politicos do individuo, da
liberdade religiosa ou da liberdade de opinido ou de expressdo. Depois da preocupag¢do com 0s
direitos politicos, reconheceu-se a existéncia de “direitos econémicos” (...).

As preocupacdes actuais relativas aos “direitos culturais” tém numerosas causas, entre elas a
industrializacdo e a mecanizacédo crescente do mundo. Na medida em que os homens obtinham
mais horas vagas, deram conta de que ndo tinham necessidade apenas de bens materiais mas
também de atividade criadora. Um novo humanismo apareceu.

Os direitos culturais, no plano internacional, foram objeto de preocupacéo desde a
Declaragédo Universal dos Direitos do Homem que, em seu artigo XXVII, dispde sobre a
protecdo da cultura em duas vertentes: a primeira voltada para as manifestagcdes culturais
(direito de participar livremente da vida cultural da comunidade); a segunda destinada a
protecdo dos direitos autorais, também entendida como a tutela dos direitos de propriedade
intelectual.

Em nivel mais especifico, hd a previsdo dos direitos culturais no Pacto Internacional
respectivo — Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — e na

Declaragéo Universal sobre a Diversidade Cultural.

138 |_es Droits Culturels comme Droits de L’Homme. Unesco, 1970. p. 8
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No artigo 15 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais —
PIDESC, é reconhecida, pelos Estados — partes o direito a participa¢do da vida cultural; ao
desfrute do progresso cientifico e suas aplicacfes; a protecdo aos interesses morais e materiais
resultantes da producdo cientifica, literaria ou artistica, vendo-se, dai, que, no plano
internacional, a cultura é vista sob seus varios aspectos.

Reside no PIDESC a protecdo aos direitos autorais, tanto quanto a cultura popular,
traduzida pelo reconhecimento do direito a participacéo cultural.

Sobre o significado de cultura popular, escreveram Celso Ribeiro Bastos e Ives

Gandra Martins:*®’

Ela pode ser definida como distintiva dois grupos de classes sociais mais baixas; é a cultura
advinda dos costumes e do cotidiano do povo, seu folclore, musicas, dangas, enfim, seu modo
de viver. Entende-se por folclore o fenébmeno social coletivo, de natureza essencialmente
dinamica, popular, é dizer, ndo oficializado nem institucionalizado, empirico e espontaneo,
normalmente transmitido por via oral, possuidor de um carater funcional, com base tradicional,
geralmente andnimo e geograficamente localizado, tendo expressdo regional.

A Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural reafirma a cultura como
conjunto dos tragos distintivos espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam
uma sociedade ou um grupo social e que abrange, além das artes e das letras, os modos de
vida, as maneiras de viver juntos, os sistemas de valores, as tradicdes e as crencas. A par
disso, esta Declaracdo consiste numa afirmacdo dos principios de identidade, diversidade e
pluralismo, o que é de extrema importancia, posto que tais principios estdo intimamente
relacionados ao exercicio dos direitos culturais.

Explicando estes trés principios, na linguagem da Declaracdo Universal sobre a
Diversidade Cultural, tem-se que as diversas formas adquiridas pela cultura através do tempo
e do espaco — diversidade cultural — manifesta-se nas muitas identidades que caracterizam os

grupos e sociedades humanas. J& o pluralismo cultural reside na garantia de harmoniosa

BT BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicao do Brasil. 1998, p. 692
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interacdo entre grupos com identidades culturais distintas, correspondendo a resposta politica
a diversidade cultural.
Sobre o pluralismo cultural, menciona Edis Milaré™*®, especificamente sobre este

principio aplicado & ordem juridica brasileira:

Temos aqui a consagracdo, diante do direito positivo, do pluralismo cultural, isto é, o
reconhecimento de que a cultura brasileira ndo € Unica, (...) mas € aquela que resulta da atuagéo
e interacdo dindmica de todos os grupos e classes sociais de todas as regides. E é essa
diversidade e riqueza de bens culturais, construidas incessantemente num pais de dimensdes
continentais e variada formacdo étnica, que se pretende ver preservada.

A Constituicdo Brasileira de 1988 superou a timidez com a qual as Cartas Politicas
anteriores tratavam os direitos culturais. Na Constituicdo de 1824, a cultura estava
relacionada, apenas, ao ensino das ciéncias, belas-artes e artes, enquanto que na Carta de
1891, era incumbido o Congresso, ainda que nao privativamente, animar no Brasil o
desenvolvimento de letras, artes e ciéncias.'*

Caminhando na tutela constitucional, tem-se que, na Constituicdo de 1934 foi
dedicado um capitulo especial a cultura e educagdo, ampliando o rol daquilo que deveria ser
animado no Brasil para o desenvolvimento das ciéncias, artes letras e cultura em geral, agora
ndo pelo Congresso, mas pela Unido, Estados e Municipios. A partir da Constituicdo de 1937,
ja se tem a definicdo do estimulo e desenvolvimento daquilo que se entendia como cultura
como sendo um dever do Estado, expressdo que, com variaveis, foi mantida nas Cartas

posteriores.*°

38 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, prética, jurisprudéncia, glossario. 2000. p. 184

139 Cf. FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicdo Brasileira. 1995, p. 151.

140 cf. BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicdo do Brasil.1988, p. 688-
689
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Logra a Constituicdo de 1988 garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
0 acesso as fontes da cultura nacional, apoiando e incentivando a valorizagdo e a difusdo das
manifestacdes culturais.***

Cumpre questionar, dentro deste arcabouco juridico, o que é cultura hoje, e qual
cultura se pretende tutelar.

No dizer de Celso Ribeiro Bastos'*, a Constituicdo ampara de um duplo modo os

direitos culturais. Explica o autor:

A protecdo fornecida pela Constituicdo a cultura atinge duas modalidades fundamentais. A
primeira é a liberdade ampla conferida a todos de pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes desta cultura. A segunda vem a ser a protecdo que o Poder Publico deve exercer sobre
o chamado Patrim6nio Cultural Brasileiro. Por este deve-se entender o conjunto dos bens de
natureza material e imaterial que mantenham alguma referéncia com a identidade, a acéo, ou a
memodria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Nessa trilha, verifica-se que a Carta Politica tutela ndo uma, mas diversas culturas,
atentando-se para o que dispde o texto constitucional, ao proteger as manifestacGes culturais
indigenas, afro-brasileiras, bem como as dos outros grupos que integram 0 NOSSO Processo
civilizatorio.

Essa caracteristica do texto constitucional adequa-se, exatamente, ao principio do
pluralismo, positivado na Declaracdo Universal sobre Diversidade Cultural, e, a esse respeito,

posiciona-se Marilena Chauf***:

Na realidade, ndo existe a cultura, no singular, mas culturas, no plural, pois os sistemas de
proibicdo e permissdo, as instituicdes sociais, religiosas, politicas, os valores, as crencas, 0s
comportamentos variam de formagao social para formacédo social e podem variar numa mesma
sociedade no decorrer do tempo.” (grifos no original)

141 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. 292 p. art. 215
1“2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 2002
143 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 2003, p. 251
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N&do ha uma cultura dominante que se sobreponha as demais por qualquer que seja o
motivo, nem mesmo a hierarquia entre culturas distintas, como ja aconteceu e periga
acontecer, em razdo da adogdo de um sistema guiado por padrfes rigidos e monistas, com as
comunidades indigenas no Brasil.

A esse propésito, cumpre citar Fernando Antonio de Carvalho Dantas:**

Durante muito tempo, ou melhor, durante séculos, a racionalidade cartesiana, norteadora dos
ideérios politico-estatais no Brasil, guiou-se pelo olhar miope da mirada etnocentrista e
colonizadora ocidental, ndo encontrado nas a¢des, nas narrativas, nos modos de vida, enfim, no
pensar de individuos e povos nativos, algo importante, com qualidades epistémicas ou humanas
para assim desqualificar, por irracional ou folclérico, a complexidade das formas de vida e
organizacao social de povos étnica e culturalmente diferenciados.

Outrossim, como bem lembra o autor acima citado, a “racionalidade cartesiana” é
tendente a violar o exercicio de direitos culturais, posto que, para este tipo de raciocinio, ndo
ha via aberta para o multiculturalismo, sendo ele totalmente baseado numa idéia etnocéntrica,
de hegemonia de uma cultura sobre outra.

A “mirada etnocentrista” a que alude Fernando Dantas pode ser entendida através do
conceito de etnocentrismo, que, de acordo com Meville J. Herskovits *** é o “ponto de vista
segundo o qual o préprio modo de vida de alguém é preferivel a todos os outros”, conceito

este que Herskovitz exemplifica por meio da narrativa do mito sobre as origens da raca

humana, difundido pelos indios Cherokis.**®

1“4 DANTAS, Fernando Antdnio de Carvalho. Humanismo latino: o Estado brasileiro e a questio indigena.
In MEZZAROBA, Orides (Org.). Humanismo latino e Estado no Brasil. 2003. p. 473

5 HERSKOVITS, Meville J. O Problema do relativismo cultural. In WOORTMAN, Ellen F.; MOUSINHO
GUIDI, Maria Lais; MOREIRA Maria Regina de L. Prazeres. Respeito a diferenca; uma introducdo a
antropologia. 1999, p. 15

146 Cf. HERSKOVITS, M. J., “Esses indios conhecem brancos e negros. Como todos os indios, tém a pele
morena €, como em todas as mitologias, os atos dos seres sobrenaturais, uma vez executados, sdo irrevogaveis.
Também como na maior parte das mitologias, 0 homem é a obra mais perfeita do Criador, o qual, neste caso
particular, criou-o fazendo primeiro um forno, que acendeu, modelando depois trés figuras humanas com a
massa que havia preparado. Colocou-as no forno e esperou que cozessem. Porém, sua impaciéncia por ver o
resultado do experimento, que coroava sua obra de cria¢do, era tdo grande que retirou uma das figuras depressa
demais. Estava lamentavelmente semicozida, palida, de cor desagradavel. Porém, boa ou m4, ali estava, e dela
descende o tipo do homem branco. Sua segunda figura saiu bem, no tempo justo, e da forma por ele ideada. Bem
morena, agradava-lhe sob todos os aspectos; essa figura foi 0 antepassado dos indios. Tanto a contemplou, que
se esqueceu de tirar do forno a terceira figura, até que, pelo cheiro, percebeu que se estava queimando. Abriu a
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O etnocentrismo representa um perigo para a avaliagdo de culturas e uniformizagédo de

147

pensamentos. Jefferson Jurema e Rui Garcia™" ilustram isso, afirmando que:

ler 0 outro através do nosso referencial € um erro. Cada povo, cada cultura, cada sociedade tem
que ser lida através dos seus proprios valores. O exemplo da pena de morte é disso um bom
exemplo. Matar friamente alguém nos Estados Unidos pode ser um ato justificado pela lei. No
Brasil, que proibe a pena de morte, é sempre um crime. O carrasco, nos Estados Unidos, é uma
profissdo. No Brasil, € um criminoso.

Nessa medida, é importante falar da globalizacdo, que representa, na pratica, a
aceitacdo de uma cultura que se entende emanada do centro (cultura hegemdnica) para a
periferia, desaguando na adogdo de valores e manifestacfes que ndo guardam qualquer
identidade com seus novos praticantes.

A globalizacdo conduz a uma compreensdo do mundo que se baseia em rotulos
derivados de uma grande matriz, qual seja, a matriz ocidente-oriente, com valores adquiridos

por uma assimilag&o desvirtuada, pois, como pontua José Manuel Pureza*® «

a globalizagéo se
faz muito mais de efeitos globais ndo pretendidos e imprevistos que de iniciativas e
instituicOes globais™.

Pureza constréi metaforas'® pelas quais analisa o processo de globalizacio, sendo de

se refletir acerca da metéfora da aldeia global por ele exposta nos seguintes termos:

La aldea global evoca la experiencia, hoy cotidiana, de uma comunidad de comunicacion ,
sustentada en tecnologias de la informacion que se desarrollan a un ritmo prodigioso. (...)

La metéfora de la aldea global es la primera de las metaforas de la impoténcia de los Estados
para el control de sus fronteras frente a las nuevas invasiones exteriores, en este caso
transformadas em invasiones de codigos binarios.

porta rapidamente, e encontrou-a carbonizada e negra. Foi lamentavel, mas nada se podia fazer; aquele foi o
primeiro negro”.

17 JUREMA, Jefferson; GARCIA, Rui. A Amazdnia entre o esporte e a cultura. 2002. p. 103

148 PUREZA, José Manuel. El patrimonio comdn de la humanidad. 2002. p. 50. Tradugéo livre

149 José Manuel Pureza analisa a globalizacdo através das seguintes metaforas: A aldeia global, a fabrica global,
a Las Vegas global, a polis global, o apartheid global.
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A globalizacdo tem reflexos os mais diversos nos direitos culturais, principalmente
porque os modos de vida tradicionais sdo muitas vezes substituidos pelos costumes
integrantes das culturas hegemaonicas.

Também numa critica a globalizacdo, afirma Amartya Sen**:

O mundo contemporéneo é dominado pelo Ocidente e, embora a autoridade imperial dos
antigos governantes do mundo tenha declinado, o dominio ocidental permanece tdo forte
quanto antes — sob alguns aspectos, mais forte do que nunca, especialmente nos aspectos
culturais.

A ameaca as culturas nativas no mundo globalizante de hoje €, em grande medida, inescapéavel.

No plano constitucional, respeitou-se, como ja se disse, a diversidade cultural,
reconhecida pelo pluralismo cultural, todavia ndo h& a correspondente aceitacdo desse
pluralismo pelos padrdes do Direito. O sistema juridico continua sendo monista, e isso
representa um problema para o exercicio de multiplas culturas no Brasil.

Antonio Carlos Wolkmer™* critica 0 monismo juridico dizendo que se chegou

ao esgotamento do paradigma de legalidade que sustentou, por mais de trés séculos, a
modernidade burgués-capitalista. Entretanto, a despeito do declinio dessa concepc¢do juridica
do mundo, a variante estatal normativista resiste a qualquer tentativa de perder sua hegemonia,
persistindo, dogmaticamente, na rigida estrutura Idgico-formal de mudltiplas formas
institucionalizadas. (...) Embora a dogmética juridica estatal se revele, teoricamente,
resguardada pelo involucro da cientificidade, competéncia, certeza e seguranca, na pratica
intensifica-se a gradual perda de sua funcionalidade e de sua eficécia.

Embora seja fonte de polémica, é pertinente a discussdo colocada por Wolkmer, até
porque, como se mencionou aqui, Direito é cultura, e é preciso sopesar se a cultura juridica

deve ter uma fonte e um carater Unicos e universais.

152

A analise de Eros Roberto Grau™* diz com esse questionamento:

150 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. 2000. p. 275

151 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico fundamentos de uma nova cultura no Direito. 2001, p.
59

152 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 2005, p. 94
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Em cada sociedade manifesta-se um determinado direito (direito posto =direito positivo),
diverso e distinto de outros direitos (direitos postos=direitos positivos) que se manifestam em
outras sociedades. Por isso, como vimos, ndo ha que falarmos, concretamente no “direito’,
sendo nos ‘direitos’. O direito, produto de uma determinada cultura, ndo pode ser concebido
como universal e atemporal. A cada sociedade corresponde um direito, integrado por
determinadas regras e determinados principios.

H& de se buscar, entdo, novos paradigmas para a aplicacdo do Direito, numa idéia que

153 «
, ot

leve em consideragdo as imposi¢des pds-modernas, e que, no dizer de Paulo Cunha em

de significar multicultural, tolerancia, protecdo dos grupos desfavorecidos e preferéncia por
uma aproximacao pluralista.”
E 0 mesmo autor que pontua a discussdo com os dois alicerces ora trabalhados:

globalizacdo e necessidade de novos paradigmas para o Direito, assim dizendo:

A globalizagdo e a conseqiiente sociedade de risco com que a pés-modernidade nos brindou
parecem ser um dos principais desafios que até hoje se colocou a ordem juridica, porque fez
estremecer as suas estruturas, sem as abalar, mas também porque fez repensar os paradigmas
da ordem juridica, consistindo por isso num dos principais fatores de que vai depender a
eficécia do direito no futuro, a sua utilidade e, em conseqiiéncia, a sua prdpria sobrevivéncia.

Ainda sobre que cultura se pretende tutelar, ha de ser levada em consideracéo a relacéo
cultura-natureza, derivada do entrelacamento dos dois conceitos. Quer-se aqui falar dos

direitos culturais como integrantes do conceito de meio ambiente, assim explicado por Celso

Antonio Pacheco Fiorillo**:

O conceito de meio ambiente é unitario, @ medida que é regido por inUmeros principios,
diretrizes e objetivos que compdem a Politica Nacional do Meio Ambiente. Entretanto, quando
se fala em classificacdo do meio ambiente, na verdade ndo se quer estabelecer divisGes
isolantes ou estanques do meio ambiente, até porque, se assim fosse, estariamos criando
dificuldades para o tratamento da sua tutela.

Mas, exatamente pelo motivo inverso, qual seja, de buscar uma maior identificacdo com a
atividade degradante e o bem imediatamente agredido, é que podemos dizer que 0 meio
ambiente apresenta pelo menos quatro significativos aspectos. S&o eles: 1) natural; 2) cultural;
3) artificial e 4) do trabalho

153 CUNHA, Paulo: A globalizacéo, a sociedade de risco, a dimensdo preventiva do direito e o ambiente. In
FERREIRA, Heline Sivini; LEITE, José Rubens Morato (Orgs.). Estado de direito ambiental: tendéncias
aspectos constitucionais e diagnosticos. 2004. p. 112

1% FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito ambiental e
legislacao aplicavel. 1999, p. 57
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A relagéo cultura-natureza néo é de todo simples, e nela vai a forma como o homem,
manifestando-se culturalmente em todas as possiveis acepgcfes de cultura, interage com o
meio fisico que o cerca. Antes, trata-se de uma relacdo complexa, contra a qual se colocam
muitas posicOes, posicOes estas voltadas para o preservacionismo ambiental, ou seja, a
intocabilidade do ambiente.

No entanto, esta também ndo é uma interacdo recente.

O meio ambiente, como se apresenta hoje, é produto, nos lugares em que se verifica a
presenca humana, da acdo do homem sobre o0 mesmo. Assim como ndo ha padrdes culturais
rigidos, pois cultura é um conceito mutavel e em transformacéo constante, ndo ha também
padrdes ambientais imutaveis.

Nesta linha de pensamento, Cristiane Derani'*® aponta que “toda formacéo cultural é
inseparavel da natureza, com base na qual se desenvolve. Natureza conforma e é conformada
pela cultura.”

Essa concepcédo de cultura e natureza foi incorporada pela Constituicdo de 1988, que,

no dizer de Juliana Santilli**®:

adotou uma concepcdo unitaria do meio ambiente que compreende tanto os bens naturais
quanto os bens culturais. E 0 que se deduz de uma interpretagdo sistémica e integrada dos
dispositivos constitucionais de meio ambiente e cultura.

A perspectiva pela qual se quer olhar a cultura como objeto de tutela hoje, é a
perspectiva da relacdo de influéncia reciproca entre a cultura, 0 meio ambiente e o direito,

157 «é resultado da

porque a cultura, como lembra Carlos Frederico Marés de Souza Filho
historia e da geografia”. Logo, os direitos culturais, mormente os que dizem com as
manifestacdes culturais populares, também sdo exercidos na dimensdo espacial a qual se

atrela o homem ou a comunidade.

155 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico.2001. p. 72
156 SANTILLLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos. 2005. p. 70
7 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e sua proteco juridica. 2005. p. 15
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E de relevancia, portanto, a nocdo da territorialidade para o exercicio dos direitos

culturais, assim definida por Paul Little'®:

A renovagdo da teoria da territorialidade na antropologia tem como ponto de partida uma
abordagem que considera a conduta territorial como parte integral de todos os grupos humanos.
Defino a territorialidade como o esfor¢o coletivo de um grupo social para ocupar, usar,
controlar e se identificar com uma parcela especifica de seu ambiente biofisico, convertendo-a,
em seu ‘territério’ ou ‘homeland’.

Essa definicdo de territorialidade confirma a licdo de Marés, pois cultura ndo é sé o
que um povo produz, mas € também o seu sentimento com relagdo ao espaco fisico que
ocupa. Note-se que da relagdo homem-espaco surgem muitas manifestacdes culturais e
tradicdes.

Ainda no campo da relagdo cultura-natureza, cumpre refletir sobre como a
epistemologia ambiental, no que se refere especificamente aos principios que regem este ramo
do Direito, vai influenciar esta relacdo, sendo de conferir analise diferenciada acerca da
influéncia do principio da precaucéo.

19 " «“foi adotado

O principio da precaucdo, como lembra Solange Teles da Silva
durante a Conferéncia das NagbGes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(CNUMAD) de 1992 e incluido na Declaracdo sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento do
Rio de Janeiro.” Esta constru¢cdo da dogmatica ambiental guarda relacdo com os riscos
decorrentes do progresso cientifico, e, como explica a autora, “o principio da precaugéo surge,
assim, para nortear as acgdes, possibilitando a protecdo e a gestdo ambiental, em face das
incertezas cientificas.”

E clara a relagdo entre direitos culturais e o reflexo causado pela aplicacdo do

principio da precaucéo, afinal, producdo cientifica é cultura, e decorre do respeito aos direitos

8 LITTLE, Paul. Territorios sociais e povos tradicionais no Brasil: por uma antropologia da
territorialidade. In Série Antropologia. 2002. p. 3

159 SILVA, Solange Teles da. Principio da precaucdo: uma nova postura em face dos riscos e incertezas
cientificas. In VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia (Orgs). Principio da Precaucdo. 2004. p. 75-77
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culturais o fomento ao avanco cientifico. Se ha um principio cuja aplicacdo pode resultar em
freios & producéo cientifica, é preciso pensar sobre como equacionar esta relagao.

Além desta relacdo de conteudo entre os direitos culturais e o principio da precaucéo,
tem-se que tal principio extrapolou o campo de atuacdo em matéria ambiental, indo servir de
referéncia em qualquer situacdo que esteja presente o conceito de risco/perigo, pois, como
acentua Paulo Cunha™®: “num mar de incertezas e de riscos, a precaucéo assume o carater de

melhor solugéo, na procura da previsibilidade e da diligéncia na atuagao”.

Ainda segundo o autor:

O dominio por exceléncia do principio da precaugdo é o do ambiente, drea onde o risco releva e
mais efeitos é apto a produzir, mas o principio tem evoluido no sentido da aplicabilidade nas
mais diversas areas do direito, onde 0 conceito de risco apresente caracteristicas analogas as
verificadas na area do direito do ambiente.

Tal principio vincula, desde logo, os Estados, até porque emergiu, em termos histdricos, de
tratados internacionais, onde os Estados foram signatarios.

Em outra vertente, é possivel vislumbrar a aplicagdo do principio da precaucédo
gerando efeitos no que concerne aos direitos culturais isoladamente considerados, caso em
que seria util para, em risco de se perder uma determinada face da cultura, frear os avangos
colonizadores.

Refletindo sobre a aplicacdo do principio da precaucdo ao meio ambiente cultural, Ana
Maria Moreira Marchesan®! analisa a hipétese de um determinado bem, cujo valor cultural é
ainda discutivel, no que toca ao seu reconhecimento, e cuja demoligdo é pretendida, assim

afirmando, sob a luz do principio da precaucao:

Aplicar-se-& a prudéncia referida aos bens sobre os quais, hoje, ainda se tém ddvidas quanto ao
seu valor. Davida implica inexisténcia de um saber homogéneo sobre algo. Nessa perspectiva,
no marco do Direito Ambiental, como sublinha Mirra, ndo se pode transigir com condutas e

160 CUNHA, Paulo: A globalizacéo, a sociedade de risco, a dimensdo preventiva do direito e o ambiente. In
FERREIRA, Heline Sivini; LEITE, José Rubens Morato (Orgs.). Estado de direito ambiental: tendéncias
aspectos constitucionais e diagnosticos. 2004. p. 114-115

11 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A tutela do patriménio cultural sob o enfoque do direito ambiental.
2007. p. 130
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atividades lesivas ao meio ambiente, devendo prevalecer, inclusive na esse judicial, esse
enfoque de cautela e de vigilancia.

Entre autorizar ou ndo a demolicdo de um bem sobre o qual a sociedade ainda diverge sobre
seu valor parece que a negativa € a melhor resposta.

2.2 TITULARIDADE E NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS CULTURAIS

Da mesma forma que ocorre com o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, os direitos culturais possuem, no que tange a sua titularidade, uma maltipla
conformacdo que vai desde o individuo até a humanidade. Tanto € o individuo que tem
garantido o acesso as fontes da cultura nacional, quanto é a humanidade que tem direito a
preservacdo daquilo que se considera seu patriménio cultural. Tanto é o individuo que tem
direito a expressar-se artisticamente, quanto € uma comunidade que tem o direito de ver
preservados e respeitados seus modos de criar, fazer e viver

Sobre 0 que sdo os modos de criar, fazer e viver, explicam Celso Ribeiro Bastos e lves

Gandra Martins®?:

Os modos de criar, fazer e viver nada mais sdo do que os habitos, os costumes e as tradi¢des do
povo brasileiro, e a influéncia que sofrem por parte dos grupos formadores da sociedade
brasileira, quais sejam, os negros, os indios, 0s portugueses, 0s italianos, 0s japoneses, 0S
alem3es, entre outros. E dizer, a maneira como vive o povo brasileiro, sua culinéria,
agricultura, crencas, costumes, habitos e religido. Os modos de fazer, criar e viver dizem
respeito a vida cotidiana de determinada sociedade; sdo o conjunto heterogéneo de fatos, atos,
objetos, relacdes e atividades que se apresentam como mundo em movimento e que dao forma
a vida diaria das pessoas. A vida cotidiana de uma sociedade esta diretamente relacionada com
a forma como as pessoas produzem e reproduzem sua existéncia social e seu modo de vida.

Assim, a titularidade dos direitos culturais até se prende, numa determinada medida, a
um titular isolado, mas é a sua dimenséo difusa, onde se enxerga sua caracterizacdo como

direito de solidariedade, que vai ter maior importancia.

162 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicao do Brasil. 1998, p. 706.
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A Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural menciona que a diversidade
cultural é tdo importante para a humanidade, quanto o é a diversidade biolégica para a
natureza, determinando deva ser a diversidade cultural reconhecida e consolidada em prol das
geracOes futuras.

Vé-se presente, novamente, 0 COMpromisso para com 0s que estdo por vir, sendo esta a
acepgdo que consiste no diferencial dos direitos fundamentais ao ambiente e a cultura com
relagdo aos outros direitos fundamentais, e, 20 mesmo tempo, o0 que irmana os dois direitos.

No que concerne a titularidade difusa dos direitos culturais, é relevante lembrar que ha
interesses no campo destes direitos que ndo se vinculam sequer a um determinado Estado. S&o
direitos que ultrapassam fronteiras, posto constituirem patriménio comum da humanidade.

Um exemplo que confere a possibilidade de compreender este alcance dos direitos
culturais é dado por José Manuel Pureza®®, para o que cita Alexandre Kiss: “La mutilacion de
la Pieta de Miguel Angel, o los desgastes sufridos por el Templo de Angkor, hieren la
sensibilidad de todo el mundo culto, que experimenta un sentimiento de pérdida irreparable.”

Como direitos fundamentais, os direitos culturais estdo vinculados ao principio da
dignidade da pessoa humana, na funcdo de integrar o homem na sociedade em que vive,
mantendo-o0 em permanente contato com os valores cultivados pela comunidade.

O principio da dignidade da pessoa humana cumpre sua posi¢do constitucional de
fundamento da Republica. Em verdade, tal principio percorre todo o texto constitucional, e,
dizendo de modo mais abrangente, € imanente na ciéncia do Direito, atraindo valores e
justificando posturas.

Assim explica Ingo Sarlet'®*:

163 K1SS, Alexandre. Apud PUREZA, José Manuel. El patrimonio comun de la humanidad. 2002. p. 344
164SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de
1988. 2007. p. 79
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Dentre as fun¢des exercidas pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
destaca-se, pela sua magnitude, o fato de ser, simultaneamente, elemento que confere unidade
de sentido e legitimidade a uma determinada ordem constitucional, constituindo-se, de acordo
com a significativa formula de Haverkate, no ‘ponto de Arquimedes do estado constitucional’.

No dizer de Ingo Sarlet, portanto, o principio da dignidade humana confere unidade a
ordem constitucional. Véem-se a ele ligados, tanto o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, quanto os direitos culturais, que estdo, portanto, congregados entre si em torno de
um fundamento comum.

A dignidade da pessoa humana fornece um vasto campo de reflexdo, campo que
permite verificar o0 homem como ele se apresenta, com suas tensdes, preocupacoes,
expectativas e valores, em constante relagdo com a sociedade de que faz parte. Interagem,
portanto, homem-sociedade-meio ambiente-cultura.

Sobredita relagdo surge explicita no texto constitucional. No artigo 3° da Constituicdo
Federal, é previsto como objetivo da RepuUblica Brasileira a garantia ao desenvolvimento
nacional. E de se questionar como o desenvolvimento nacional poderia ser perseguido e
alcangado sem o respeito aos direitos culturais, até porque o adjetivo “nacional” conclama a
identidade de um povo. Dai a previsdo no artigo 215 do direito fundamental a cultura,
considerada, como ndo poderia deixar de ser, em acepcoes diversas.

E na Carta Politica, que se encontra, ainda, no artigo 225, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Ambos os dispositivos deverdo ser interpretados a luz de uma
leitura sistemética e unitaria da Constituicdo, segundo a qual o Estado Social Democréatico de
Direito s se realiza se garantir ao homem a existéncia com dignidade, o que abrange o direito
de manifestar-se culturalmente num ambiente que assegure a sadia qualidade de vida.

A idéia de que o desenvolvimento esta ligado ao respeito aos direitos culturais esta
presente no artigo 3° da Declaragédo Universal sobre a Diversidade Cultural, que considera a

diversidade cultural como fator de desenvolvimento.
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Dentro dessa idéia, pensa-se mesmo em falar de um Estado de Direito Socioambiental-
Cultural*®.

O fato € que os direitos culturais figuram como informadores e limitadores da agéo
estatal. O Estado precisa, por intermédio de politicas publicas, assegurar o exercicio de tais
direitos, e ndo pode agir de forma a restringi-los injustificadamente.

Ocorre que os direitos culturais, quando expressos na forma de um principio,
diferentemente do que ocorre com as regras, tendo em vista a sua elasticidade, a sua
plasticidade, demandam formas de aplicacdo peculiares, 0 que estd de acordo com o carater
multiplo e popular dos direitos culturais em sua dimens&o difusa. Assim como outros direitos
fundamentais, podem, dependendo das circunstancias presentes no caso concreto, ser
limitados por outros direitos de mesma natureza.

Até pelo pluralismo que toca os direitos culturais, estes direitos ndo poderiam ter seu
campo de concretizagdo estritamente definido, como ocorre com as regras. Direitos culturais,
quando expressos sob a forma de principios, deverdo ser exercidos em harmonia com as
demais normas desta natureza, o que, na hipdtese de colisdo, resolve-se pelo critério do peso

relativo de cada principio no caso concreto em exame.

2.3 AJUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS CULTURAIS

Dizer da justiciabilidade dos direitos culturais € dizer de sua defesa, promocdo e

protecdo. A analise da justiciabilidade dos direitos culturais ha de pressupor a defini¢do de sua

titularidade, natureza juridica e estrutura normativa, acima expostas, para que as condi¢Ges de

165 J4 ¢ difundido o discurso acerca do Estado de Direito Ambiental. Sobre o tema, ver: MARCHESAN, Ana
Maria Moreira. A tutela do patriménio cultural sob o enfoque do direito ambiental; FERREIRA, Heline
Sivini; LEITE, José Rubens Morato, Estado de Direito Ambiental: tendéncias aspectos constitucionais e
diagnostico. Ademais, José Joaquim Gomes Canotilho escreveu sobre o “Estado Constitucional Ecolégico”.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado constitucional democratico e democracia sustentada. In
Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. SARLET, Ingo
Wolfgang (Org). 2003 p. 493-508
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sua exigibilidade judicial possam ser dai extraidas. Afinal, se sdo direitos de titularidade
metaindividual, que tém como objeto politicas publicas e admitem limitagcdo no caso concreto,
pela incidéncia de outros valores igualmente protegidos constitucionalmente, como delinear o
que pode ser objeto de exigibilidade judicial para a sua garantia?

O homem tem reconhecidos 0s seus direitos culturais, porém, se experimenta lesdes
omissivas ou comissivas a estes direitos, tem como fazé-los valer, exigindo seu

restabelecimento? Como ressalta Miguel Reale®®:

O homem néo ¢ apenas um realizador de interesses, de coisas valiosas, ou de ‘bens’, porque €
também um ser que sente indeclinavel necessidade de proteger o que cria, de tutelar as coisas
realizadas e de garantir para si mesmo, acima de tudo, a possibilidade de criar livremente
coisas novas.'®’

A justiciabilidade dos direitos culturais vem consagrada no texto constitucional no
titulo que trata da ordem social, sendo garantido a todos o pleno exercicio destes direitos. O
legislador constitucional foi aléem da garantia considerada em sentido lato e tracou aquilo que
constitui o patriménio cultural brasileiro, tratando, ainda, de estabelecer puni¢do aos danos e
ameacas a este patrimonio.

Em nivel infraconstitucional, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei N. 8069/90)
e o Estatuto do Idoso (Lei N. 10741/03) prevéem, dentre os direitos fundamentais dos sujeitos
de sua protecdo integral, o direito a cultura, sendo de considerar que tais leis estabelecem
diretrizes de acdo para o Estado, com vistas ao exercicio dos direitos fundamentais ali
previstos. Tais diretrizes deverdo informar as politicas publicas tracadas para a efetivacdo de
tal direito.

Os instrumentos de exigibilidade dos direitos culturais, ja que multipla é a

conformacdo de sua titularidade, sdo tanto aqueles que se prestam a defesa de direitos

166 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 1994. p. 219.
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individuais, quanto aqueles mecanismos de defesa dos direitos metaindividuais, ai
compreendidos os direitos individuais homogéneos, coletivos e difusos. Mas é no ambito
concernente a titularidade difusa que se faz sentir de modo mais tangivel a defesa e a protecao
dos direitos culturais.

E Ana Maria Marchesan'® quem ilustra, na prética, a justiciabilidade dos direitos
culturais, ao relatar um caso de preservacdo de sitio arqueoldgico localizado em dunas, que
redundou em indenizacdo e recupera¢do da area degradada, ocorrido na Comarca de Rio
Grande, Rio Grande do Sul.

Segundo a autora, 0 Ministério PGblico ajuizou acdo civil pablica'®® contra um Clube
da cidade, com vistas a condenacdo a obrigagdo de ndo fazer, traduzida na abstencdo de
destruicdo ou danificacdo de dunas e sitios arqueoldgicos existentes em suas dependéncias,
bem como na abstencdo de cata, destruicdo ou danificacdo de pecas dotadas de valor
arqueoldgico, como também na obrigacdo de reparar os danos causados ao meio ambiente.
Em primeira instancia, a acdo foi julgada totalmente procedente, porém a decisdo foi
reformada, por criticada postura adotada pelo Tribunal de Justica. Em sede de recurso
especial, todavia, o Superior Tribunal de Justica repristinou o entendimento do juiz prolator

da sentenca, ficando registrado na ementa que:

O autor da destruicdo de dunas que encobriam sitios arqueoldgicos deve indenizar pelos
prejuizos causados ao meio ambiente, especificamente ao meio ambiente natural (dunas) e ao
meio ambiente cultural (jazidas arqueoldgicas com ceramica indigena da fase Vieira). Recurso
conhecido em parte e provido.™

18 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A tutela do patriménio cultural sob o enfoque do direito ambiental.
2007. p. 274-275

169 Acdo Civil Publica n° 19.976/495, em que é autor o Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul, e réu
Clube com sede na Rodovia Cassino-Rio Grande

170 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 115599/RS. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar Janior. J. 27

jun. 2002. Disponivel em
http://wwwz2.stj.gov.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=199600767530&dt_publicacao=02/09/2002, Acesso em
01 set. 2007
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E a mesma autora’’* quem narra o caso de uma acfo civil pablica movida pelo
Ministério Publico Federal de Sdo Paulo, com vistas a reconstrugdo de um imével demolido
pelo proprietario, uma vez que tal imével estava localizado em meio a outros bens imdveis
tombados na esfera federal, conflito que ficou conhecido como o “caso da Praga da
Independéncia” do Municipio de Itu — SP.

Narra Ana Maria Marchesan que a magistrada reconheceu “a obrigagdo do particular
recompor 0s aspectos externos do imdvel (fachada e volumetria), recuperando suas
caracteristicas originais”.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, ao emitir acérddo em agéo civil pablica da qual
foram autores a Associacdo Comunitaria Santa Luzia e o Instituto Estadual do Patriménio
Historico Artistico de Minas Gerais — IEPHA, e réus Jodo Bosco Vianna Gongalves e outros,
também se posicionou pela prevaléncia do interesse da coletividade, em detrimento do
interesse particular.

Na acdo em analise, os autores postularam a reincorporacdo de um conjunto de pegas
sacras conhecido como “meninos barrocos” ao patriménio do Santuario de Santa Luzia, uma
vez que as pecas encontravam-se em poder de particulares, os quais alegavam ter a posse
mansa e pacifica e pretendiam levar o conjunto a leildo.

Como a acdo civil publica foi julgada procedente, os réus apelaram, argumentando, em
suma, que o leil&o poderia ser realizado, uma vez que as pecas ndo eram tombadas.

Assim se posicionou o Tribunal de Justica de Minas Gerais'":

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA — TOMBAMENTO - PATRIMONIO HISTORICO-
CULTURAL E TURISTICO — OBRAS SACRAS — LIMINAR — RETIRADA DE LEILAO -
CUSTODIA PROVISORIA DO IEPHA/MG - INTERESSE DA COMUNIDDAE EM
RESGUARDAR A MEMORIA DA CIDADE — LAUDO PERICIAL — REINCORPORACAO

"' MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A tutela do patrimdnio cultural sob o enfoque do direito ambiental.

2007. p. 272
2 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Proc. N. 1.0245.03.029114-1/006(1).
Relator: Célio César Paduani. J. 30/06/2005. Disponivel em

HTTP:/lwww.timg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1... Acesso em 17 set. 2007

Easy PDF Creator is professional software to create PDF. If you wish to remove this line, buy it now.


http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1...
http://www.pdfdesk.com

AO ACERVO DA MATRIZ DE SANTA LUZIA. 1. Consoante o §1° do art. 216 da
Constituicdo Federal, 0 tombamento é um dos institutos que tem por fim a tutela do patriménio
historico e artistico. Assim sendo, a definicdo do que é patriménio hist6rico a ser protegido é
anterior ao tombamento. E s6 serdo tombados aqueles bens cuja magnitude e importancia,
dentro de um juizo comum de valores, transcenda os limites da propriedade privada. 2. Rejeitar
as preliminares €, no mérito, negar provimento.

Nos casos em estudo, verifica-se que a exigéncia judicial dos direitos culturais restou
satisfatoria, tendo o Poder Judiciario cuidado em garantir o acesso as fontes de cultura e a

preservacdo do patrimdnio cultural.

3. MEIO AMBIENTE E DIREITOS CULTURAIS: A BUSCA DE UM EXERCICIO

HARMONICO

3.1. COLISAO ENTRE O DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE

EQUILIBRADO E OS DIREITOS CULTURAIS

Quer-se falar, aqui, da hipotese, admitida pela doutrina e jurisprudéncia, da colisdo
entre direitos fundamentais, mais especificamente, sobre a concretude da colisdo entre o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e os direitos culturais, aplicando-se o
arcabouco construido pela doutrina para a solugdo de colisdo entre dois principios
constitucionalmente protegidos.

Sobre a possibilidade de choque entre direitos fundamentais, tem-se a explicacdo de

Edilsom Pereira de Farias'":

1% EARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
liberdade de expresséo e informacé&o. 2000.p. 116
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Os direitos fundamentais sdo direitos heterogéneos, como evidencia a tipologia anunciada. Por
outro lado, o contetdo dos direitos fundamentais é, muitas vezes, aberto e variavel, apenas
revelado no caso concreto e nas relagfes dos direitos entre si ou nas relagdes destes com outros
valores constitucionais (ou seja, posi¢des juridicas subjetivas fundamentais prima facie).
Resulta, entdo, que é freqliente, na pratica, o choque de direitos fundamentais ou choque destes
com outros bens juridicos protegidos constitucionalmente. Tal fenébmeno é o que a doutrina
tecnicamente designa de coliséo ou conflito de direitos fundamentais.

Robert Alexy'”* diz que hé colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo se a
colisdo ocorre entre um direito fundamental e um outro tipo de norma, e, em sentido estrito, se
apenas direitos fundamentais estdo em rota de choque.

Se tomados o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e os direitos
culturais como direitos fundamentais que sdo, é plausivel a hipdtese de choque entre os
mesmos. O choque entre o direito ao meio ambiente e o exercicio de direitos culturais guarda
relacdo com a necesséria interacdo existente entre natureza e cultura, impondo-se a tentativa
de conciliar a protecdo ambiental e as manifestagdes culturais, sempre que possivel.

Ganhou corpo no Brasil a discussao acerca da “farra do boi”, tradicional manifestacdo
catarinense, sobre a qual se diz constituir uma prética cruel que atenta contra a protecdo da

175

fauna. Patryck de Aradjo Ayala ™ comenta a discussdo travada no &mbito do Supremo

Tribunal Federal a respeito da coliséo entre a protecdo do meio ambiente e os direitos

culturais:

De plano, pode-se argumentar que o texto constitucional brasileiro propde interessante perfil de
protecdo da fauna a partir da interdicdo de praticas que possam ser associadas, em qualquer
medida, a referéncia cognitiva de crueldade.

A referéncia encerra tormentosos problemas para a determinacdo do alcance da regra de
protecdo, especialmente quando se considera que a atribuicdo do sentido de crueldade também
guarda grande proximidade com a necessidade de se considerarem préaticas culturais e
representacdes valorativas de contetdo plural presentes em grande nimero de eventos e
manifestacdes associadas a espécimes integrantes da fauna, silvestre ou nao.

Essa composicdo de interesses coloca ao Direito Ambiental conflitos de elevado grau de
complexidade, relacionada, sobretudo, a necessidade de se conciliagdo de pretensdes e

174 Cf. ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacéo de direitos fundamentais no Estado
democratico de direito. In Revista de Direito Administrativo.1999. p. 69

5 AYALA, Patrick de Aratjo. O novo paradigma constitucional e a jurisprudéncia ambiental no Brasil. In.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Orgs.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. 2007 p. 379
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principios tendencialmente colidentes, que sdo, particularmente, a protecdo do meio ambiente
em todas as suas formas e a protecdo das praticas, representagdes e manifestagdes culturais.

176

Ao discorrer sobre esta manifestagdo cultural, Carolina Medeiros Bahia™"” questiona a

respeito do conflito que ela enseja:

se a defesa da farra do boi tem o poder de preservar a identidade das comunidades que a
praticam ou se, na verdade, serve apenas para esconder as contradi¢des realmente vivenciadas
por estes grupos, que, sob o influxo do “progresso’, vem perdendo paulatinamente as suas
particularidades culturais.

O debate sobre a farra do boi chegou ao Supremo Tribunal Federal, em sede de

recurso especial, tendo a Corte assim se posicionado®’":

EMENTA: COSTUME - MANIFESTACAO CULTURAL - ESTIMULO -
RAZOABILIDADE — PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA - ANIMAIS -
CRUELDADE - A obrigacdo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos
culturais, incentivando a valorizacdo e a difusdo das manifestagbes, ndo prescinde da
observancia da norma do inciso VII do art. 225 da CF, no que veda pratica que acabe por
submeter os animais a crueldade — Procedimento discrepante da norma constitucional
denominado “farra do boi”.

N&ao obstante a decisdo da Suprema Corte ter acolhido o recurso especial, o que
acabou por proibir a pratica da farra do boi no Estado de Santa Catarina, uma vez que se
entendeu que tal prética era inconstitucional, por submeter animais a crueldade, houve um
debate profundo sobre o conflito derivado do exercicio do direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado e dos direitos culturais, debate este que pode ser ilustrado com o

76 BAHIA, Carolina Medeiros. Principio da proporcionalidade nas manifestacdes culturais e na protegdo
da fauna. 2006. p. 165-166
7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 153.531-8 — SC. Relator Ministro Marco Aurélio, 3 de junho de
1997. In VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais uma leitura da jurisprudéncia do STF. Séo Paulo:
Malheiros, 2006 p. 272-277
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seguinte trecho do voto do Ministro Mauricio Corréa™"®, antecedido por farta analise de

literatura sobre o tema:

A manifestacdo popular dissentida pelos autores é uma tradicdo cultural regionalizada, e, como
manifestacdo cultural, ha de ser garantida e assegurada pelo Estado (art. 215, § 1°, da CF), pois
¢ patriménio cultural de natureza imaterial do povo e expressa a memdria de grupos — 0s
acorianos — formadores da sociedade brasileira (art. 216 da CF).

Como ressaltado no aresto recorrido, se ha excessos na prética da “farra do boi”, cumpre ao
Estado, através de seu poder de policia, exercer sua fungéo repressora; ao Judiciario, se a tanto
for provocado em razéo da inércia do Poder Publico, prover a respeito, impelindo-o a prética de
atos voltados a obstar o procedimento contrario ao preceito constitucional, segundo o qual resta
terminantemente proibida a pratica que submeta animais a crueldade (art. 225, § 1°, VII)

Utilizando como um dos precedentes a decisdo sobre a farra do boi, 0 Supremo

Tribunal Federal posicionou-se, também, a respeito da pratica das chamadas brigas de galo*’:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.11.366/00 DO
ESTADO DE SANTA CATARINA. ATO NORMATIVO QUE AUTORIZA E
REGULAMENTA A CRIACAO E A EXPOSICAO DE AVES DE RACA E A
REALIZACAO DE “BRIGAS DE GALO”.

A sujeicdo da vida animal a experiéncias de crueldade ndo é compativel com a Constituicao do
Brasil. Precedentes da Corte. Pedido de declaracdo de inconstitucionalidade julgado
procedente.

Neste julgado, a Suprema Corte pronunciou-se em acdo declaratéria de
inconstitucionalidade face a Lei N. 11366/00, oriunda do Estado de Santa Catarina, que
autorizava a préatica de rinhas de galo, julgando-a inconstitucional. Em seu voto, 0 Ministro
Eros Grau ressaltou que “em situacGes analogas, este Tribunal afirmou a preservacao da fauna
como fim a ser prestigiado, banindo a sujei¢do da vida animal a experiéncias de crueldade”.

Embora tenha sido usado o precedente da farra do boi para justificar a proibicdo das
brigas de galo, no que se refere a este segundo caso, diferentemente do primeiro, ndo ha

elementos que identifiquem tal pratica como patriménio cultural brasileiro de natureza

178 O voto do Ministro Mauricio Corréa, favoravel & manifestacdo cultural traduzida na farra do boi catarinense
foi vencido.
179 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2514-7. Relator Ministro Eros Grau, 29 de junho de 2005
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imaterial, portador de referéncia a identidade, a acdo ou a memdria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, tal como previsto no artigo 216 da Constituicdo Federal.

Sobre a farra do boi, ha de se dizer que o fato de tal pratica ter sido transmitida por
ancestrais de um grupo de povoadores do Brasil que se fixou no litoral do Estado de Santa
Catarina, 0s quais ja tinham esse costume em seu territrio original, permitem que ela seja
vista como uma tradicdo a ser entendida como forma de expressdo cultural de um grupo
formador da sociedade brasileira.

180

Carolina Medeiros Bahia™" explica que:

Santa Catarina, assim como todos os demais Estados brasileiros, teve como primeiros
povoadores, os indigenas. E, assim como aconteceu nas demais regibes do pais, os
remanescentes destes primeiros habitantes miscigeneram-se e tiveram a sua cultura integrada as
culturas africana e portuguesa, dando origem a etnia brasileira.

Como foi destacado, em meados do século XVIII, o litoral catarinense passou por um grande
surto imigratorio que atuou como forga diferenciadora de sua cultura. (...)

Neste contexto, a farra do boi, como variacdo dos rituais taurimaquicos presentes no
Arquipélago de Acores no periodo da colonizacdo, insere-se entre as formas de expressdo da
cultura portuguesa no Brasil. Em virtude de ser portadora de referéncia a identidade, a acdo e &
memodria dos portugueses que contribuiram para a formacédo da sociedade brasileira, este ritual
enquadra-se na definicdo constitucional de patriménio cultural brasileiro (art. 216, da
Constituicdo Federal de 1988).

Note-se que, no caso da farra do boi, esté cristalizado o conflito entre o exercicio dos
direitos culturais (manifestagéo cultural diferenciada de valores universais, mas abrigada pelo
principio da diversidade cultural, insculpido na Constituicdo Federal) e o exercicio do direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ha que se considerar que o artigo 225, § 1°,
V11 da Constituicdo Federal, ao mencionar a prote¢do da fauna como incumbéncia do Poder
Publico, veda as praticas que submetam animais a crueldade, trago caracteristico da farra do

boi. Trata-se pois, de dois valores igualmente protegidos. Como resolver essa colisdo?

180 BAHIA, Carolina Medeiros. Principio da proporcionalidade nas manifestacdes culturais e na protegdo
da fauna. 2006. p. 173-174
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3.1.1 0 METODO DA PONDERAGAO

A ciéncia do direito apresenta capitulo a respeito do que se convencionou chamar
“conflito aparente de regras”. Como se pode notar, por ser aparente, o conflito ndo é real, e
tanto é desta forma, que ele se resolve por meio da utilizagdo de critérios dogmaticos, como o
da especialidade, segundo o qual uma regra especial se sobrep6e a outra genérica e 0 da
absorcdo, em que uma regra mais grave ou abrangente suplanta a outra mais reservada.

Outra deve ser a abordagem quando se trata de normas que conformam principios.
Trataremos, aqui, da colisdo entre principios que veiculam direitos fundamentais.

Direitos fundamentais podem se achar em rota de colisdo, devendo o aplicador do
direito, diante das peculiaridades do caso concreto, e observado o peso relativo de cada um
dos direitos fundamentais em xeque, decidir qual deles deve prevalecer na solugédo da questdo
em exame. Ainda que um principio prevaleca totalmente sobre o outro, ndo se pode falar na
anulacdo de qualquer deles. Isso ocorre porque, enquanto as regras se movimentam em um
espaco exiguo, os principios tém espago de movimentagdo mais amplo.

Tal posicionamento demonstra o fato de que os principios de direitos fundamentais,
como sdo o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e os direitos culturais, séo
limitdveis. Quando a Carta da Republica alude a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado a ser objeto de defesa e protecdo para as presentes e futuras geragdes, ha de se
pressupor que tal direito deva encontrar um ponto de equilibrio com outros direitos
fundamentais, a exemplo do que ocorre com os direitos culturais.

O ideal é que, em nivel préatico, os dois direitos possam coexistir, mas, em havendo
colisdo, o que ¢ factivel, vez que se trata de dois direitos fundamentais constitucionalmente

protegidos, um deles havera de preponderar sobre o outro, no universo de um caso concreto,
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podendo ocorrer exatamente o0 inverso em outra situacdo concreta, ou, ainda, podera haver
uma hipdtese em que ambos possam coexistir.

Esté-se aqui falando de um novo método para a solugédo da colisdo entre dois direitos,
no caso dois principios constitucionalmente protegidos: 0 método da ponderacéo.

Tal método é de vital importancia para a solucdo de choque entre direitos
fundamentais e é muito usado no direito americano, através de constru¢des doutrinarias e
jurisprudenciais.

Este método, também denominado técnica de ponderacdo de valores, envolve a
garantia de aplicacdo do ja mencionado principio da unidade da constituicdo, e é aplicado
sempre que h& choque entre normas constitucionais, sempre no caso concreto.

Liliane Roriz *** explica a técnica da ponderacdo de valores, também conhecida sob a
nomenclatura de nexus theory, ou teoria da interdependéncia das normas constitucionais, da

seguinte forma:

Consiste ela numa ponderacdo dos valores em conflito, através de uma interpretacdo sistémica
do texto do Estatuto Supremo, sopesando-se casuisticamente qual interesse deve merecer a
tutela constitucional, utilizando-se, para tal, o principio da razoabilidade, sem cair na armadilha
da hierarquizacéo pura e simples e sem negar completamente nenhum dos direitos envolvidos
na disputa.

Na verdade, utilizando esta técnica que impGe a realizagdo do balancing test, o direito
americano preserva a unidade da constituicdo, sendo que o conflito entre direitos
fundamentais, com base na doutrina americana, também reside num plano meramente
aparente. Contudo, no caso da colisdo entre dois principios, a solu¢do ndo é dada, como
ocorre nas hipoteses de conflito entre duas regras juridicas, por critérios como o da regra

especial, ou da regra posterior. Como assevera Roriz, “a solugéo para conflitos entre normas

181 RORIZ, Liliane. Conflito entre normas constitucionais. 2001. p. 30-31
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constitucionais, no direito americano, estd mais para a interpretagdo razoével e proporcional

do julgador, com vistas a eliminar este conflito” *2.

O principio da proporcionalidade ¢ situado, historicamente, por José Sérgio da Silva

Cristdvam'®®, que assim menciona, denominando-o maxima:

As raizes da proporcionalidade podem ser buscadas na passagem do Estado absolutista para o
Estado liberal-individualista, quando se percebeu a necessidade de controle do poder ilimitado
do monarca. O advento do Estado de Direito exigiu a manuten¢do do ‘poder de policia real’
antes ilimitado e legitimado pela lei, passando a ser por ela limitado e controlado. A
proporcionalidade despontou como um obstaculo aos desmandos do monarca, demarcando 0s
meios empregaveis e os fins que poderia perseguir.

Tal principio tem forte incidéncia no direito europeu e é, como ja se disse, de vital
importancia para a solugéo de choque entre direitos fundamentais.

Paulo Bonavides'®

traca estudo sobre a utilizagdo do principio da proporcionalidade
no campo concernente as normas de aplicacdo de direitos fundamentais, comentando a teoria
de Lerche.

Segundo o autor, Lerche distinguiu cinco categorias de normas, dentre as quais, as

normas de solucdo de conflitos, das quais escreve:

As normas de solucdo de conflitos (Konkurrenzlozend Normen), como 0 préprio nome esta a
indicar, servem para dirimir litigios entre direitos fundamentais que néo foram ainda resolvidos
pela prépria Constituicdo e que também ndo podem ser resolvidos. Assim, por exemplo,
quando o legislador reclama autorizagdo para baixar normas interventivas de direitos
fundamentais ou normas caracterizadoras desses direitos (Grundrechtsragender Normen)

Voltando aos direitos fundamentais previstos nos artigos 225 e 215 da Constituicdo

Federal (direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado vs o direito a livre

**2 RORIZ, Liliane. Conflito entre normas constitucionais. 2001. p. 32
183 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colises entre principios constitucionais. 2007. p. 209
184 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 2006. p. 418-419
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manifestacdo cultural de populagOes inteiras), deve haver algum limite para preservar o0s

direitos envolvidos?

3.2. LIMITES DA RELATIVIZACAO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E DOS DIREITOS CULTURAIS. EXISTE UM

MINIMO EXISTENCIAL ECOLOGICO-CULTURAL?

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado afirma-se, no ordenamento
juridico brasileiro, como ja se viu, como um direito fundamental, e como tal, para que alcance
sua efetividade, em harmonia com os demais direitos fundamentais, é suscetivel de
relativizacao.

Os direitos fundamentais, embora tenham importancia extremada, ndo sdo direitos de
carater absoluto. Sua relativizacdo impde-se até mesmo para que possam coexistir com outros
direitos de igual natureza.

Seria impossivel a convivéncia humana, exemplificativamente, se todos os homens
exercessem sua liberdade sem limites. Por certo, o exercicio ilimitado da liberdade de um,
frustraria o direito a vida, liberdade e privacidade de outro.

A méxima popular segundo a qual “a liberdade de um termina quando comeca a do
outro” nada mais é do que uma expressdo da necessaria relativizacdo dos direitos
fundamentais.

A relativizacdo dos direitos fundamentais estd tdo vinculada ao exercicio destes
direitos, que até mesmo o texto constitucional é sede de varias demonstracdes do carater
relativo dos direitos fundamentais, como € o caso do direito a inviolabilidade do domicilio,

limitado pela ocorréncia de situacdo de flagrancia delitiva. *®

185 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. 292 p. art. 5°,
Xl

Easy PDF Creator is professional software to create PDF. If you wish to remove this line, buy it now.


http://www.pdfdesk.com

Ao definir o meio ambiente como direito fundamental, Sandro Nahmias Melo
questiona se este direito “deve prevalecer sobre outros interesses ou direitos, inclusive sobre
aqueles igualmente fundamentais”. %

Este questionamento remete a alguns cuidados que devem ser adotados quando do
enfrentamento de um conflito entre direitos fundamentais.

O primeiro deles consiste no perigo representado pela facilidade da solugéo advinda da
sobreposicdo de um direito a outro. O conflito entre direitos fundamentais distintos ndo tem
feicdes simples o suficiente para ser resolvido apenas com um exercicio de hierarquizacao.

Tomando-se o exemplo do conflito entre o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e o direito ao desenvolvimento econémico, qual deveria ser posto em uma escala
preferencial, em uma situacdo conflitante? Como hierarquiza-los?

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pode ser mais relevante para
0s povos desenvolvidos economicamente, engquanto o direito ao desenvolvimento econdmico
pode ser mais relevante para os povos tradicionais, que vivem num ambiente ecologicamente
equilibrado.

A solucdo da hierarquizacdo de direitos ndo comporta critérios seguros, e sobre ela

esclarece Liliane Roriz*®’:

A primeira tendéncia do examinador é a de hierarquizar os direitos. Tal ndo &, porém, a melhor
das solugdes, pois uma piramide de direitos terminaria por anular os de hierarquia mais baixa,
privilegiando os de padréo mais alto.

Outro perigo que ronda a solugdo dos conflitos entre direitos fundamentais reside no

dualismo, ou seja, na contraposicdo entre idéias, conceitos, e, por via de consequéncia, entre

186 MELO, Sandro Nahmias. Meio ambiente equilibrado e a garantia do contetdo essencial dos direitos
fundamentais. Hiléia: Revista de Direito Ambiental da Amaz6nia. 2004. p. 237

187 RORIZ, Liliane. Conflito entre normas constitucionais. 2001 p.27
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direitos. Assim, 0 homem gasta muito de sua existéncia fazendo escolhas que acabam por
anular uma de suas opcdes, dentro de um codigo binério pelo qual se compreende 0 mundo, o
que acaba refletido no campo do direito.

Por esta razdo, é comum ouvir-se afirmac6es acerca do direito ambiental como sendo
o0 direito do preservacionismo absoluto, em contraponto a qualquer exploragéo dos recursos
naturais, o que nada mais € do que uma reducéo do conceito de direito ambiental.

A solucdo de um conflito entre direitos fundamentais é fruto de um complexo
exercicio de ponderagdo, que conduz & prevaléncia de um direito sobre o outro apenas no
ambito de uma situacdo concreta.

E possivel, adotando-se sempre este exercicio, que um determinado direito, prevalente
em uma situacdo, tenha seu exercicio contido em situacdo diversa.

Tanto mais llcida é a solu¢do do conflito entre direitos fundamentais, quanto mais
proxima estiver ela da idéia de coexisténcia de direitos.

Sobre a coexisténcia entre os direitos culturais e o direito ao meio ambiente, ensina

Joaquin Herrera Flores'®®:

La historia de las civilizaciones puede ser escrita partiendo de la mutua interrelacion entre los
diferentes productos culturales de las diferentes y plurales formas de vida y las, asimismo
diferenciadas, condiciones ambientales accesibles a cada pueblo.

Na busca pela solugdo dos conflitos entre direitos fundamentais, hd que se ter como
norte alguns principios. Dentre estes principios destacam-se, primeiramente, o principio da
proporcionalidade, que orienta na atribuicdo do correto valor aos direitos conflitantes na
situacdo posta, €, assim como o principio da razoabilidade, controla a relagdo entre 0os meios

utilizados e os fins pretendidos.

188 FLLORES, Joaquin H. Cultura y naturaleza: la construccion del imaginario ambiental bio (socio) diverso.
In Hiléia Revista de Direito Ambiental da Amazonia. 2004. p. 71
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O principio da unidade da constituicdo, também tem aplicacdo necessaria no que
pertine & solucdo de conflitos entre direitos fundamentais, sendo o principio que permite
interpretar as normas constitucionais como parte de um mesmo contexto, ou, na licéo de J. J.

Gomes Canotilho*®®

, “ndo como normas isoladas e dispersas, mas sSim como preceitos
integrados num sistema interno unitario de normas e principios”.

Por fim, merece atencdo o principio da maxima efetividade conferida ao direito, que
permite estender o exercicio do direito a0 maximo possivel, levando-se em conta as
possibilidades faticas e juridicas existentes.

Até aqui restou estabelecido que o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado é um direito fundamental, e que, como tal, ndo € absoluto, havendo de ser
flexibilizado em situagdes de conflito com outros direitos, distintos ou nao.

Rica é a casuistica referente as hipoteses em que o direito ao meio ambiente devera ser
relativizado, a fim de possibilitar seu exercicio em harmonia com 0s outros direitos tocantes
ao homem.

E possivel enxergar a relativizagdo do direito ao meio ambiente frente aos direitos
culturais, por exemplo, no caso do Amazonas, onde é habito cultural arraigado nos costumes
da populacéo, o preparo de receitas culinarias com a carne de tartaruga, animal em risco de
extingdo, sendo que a compatibilizacdo dos direitos vem sendo paulatinamente alcangada com
a criacdo de tartarugas para o0 consumo humano em cativeiros, fiscalizados pelo IBAMA.

E comum, ainda, a necessidade de relativizacdo do direito ao meio ambiente frente ao
direito a moradia, que tem repercussdes na existéncia digna do homem. Exemplo deste
conflito acima descrito ocorreu em area entre 0s municipios de Novo Airdo e Barcelos, no

interior do Estado do Amazonas, onde foi criado, pelo Decreto 85200/80, o Parque Nacional

do Jad, em area onde habitavam vérias familias, sendo que o conceito de parque nacional

189 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 1993. p. 227
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oriundo do Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo — Lei 9985/00, ndo comporta
habitantes em &reas que tais, sendo prevista a desapropriacdo das areas particulares ali
existentes.

Assentado que a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado estd em
funcdo da defesa da vida e do bem estar da populacéo, e, por outro lado, partindo-se da idéia
de que os direitos culturais tocam ao sustentaculo espiritual de um povo - ja que cultura
significa estilo de vida e ligacdo ao territério - retirar uma populacdo inteira do local onde
viveram suas vidas, para dar lugar a criacdo de uma unidade de conservagdo em cujo territorio
ndo seria permitida a presenca humana, ndo seria conferir a um dos principios um
superdimensionamento que teria, como conseqliéncia, 0 achatamento do outro?

Uma coisa é certa: a busca de uma solucdo para o problema deve levar em conta a o
principio da participacdo popular na tomada de decisdes, sobretudo de comunidades
tradicionais, no processo de conservagdo da natureza, sendo tal populagdo ndo apenas a
beneficiaria, como também o agente da conservacdo. Assim, ndo podera ser simplesmente
alijada deste debate.

Contudo, este é um conflito que até hoje ndo encontrou solucéo definitiva, sendo que
0s habitantes retirados do local continuam lutando por uma indenizacgdo suficiente para suas
necessidades, enquanto outros habitantes persistiram e permaneceram no local, ainda que
contra a determinaco legal. **°

Freqlente, também, é a necessidade de relativizacdo experimentada pelo direito ao
meio ambiente frente ao direito ao desenvolvimento econdmico. Seria uma solugdo justa
impedir que as populagbes que vivem da exploragcéo dos recursos naturais experimentassem o

desenvolvimento econémico, impondo a elas a obrigagéo de conservar estes recursos? Nao

199 MARTINHO, Luciana Toledo. Informacéo pessoal
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seria mais coerente preparar estas populacbes para um desenvolvimento de caréter
sustentavel, obtido através de técnicas corretas de exploragdo e manejo dos recursos naturais?

Esta segunda solucdo permitiria a coexisténcia entre o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, com sede no artigo 225 da Constituicdo Brasileira, e 0s
principios regentes da ordem econémica, com sede no artigo 170 da mesma Carta.

O ultimo dispositivo constitucional citado, que menciona a valorizagdo do trabalho
humano e da livre iniciativa, com o fim de conferir a todos existéncia digna, limita o direito
ao desenvolvimento econdmico, na medida em que determina a observancia, dentre outros, do
principio da defesa do meio ambiente.

Para a solucdo dos conflitos apontados, e de todos os outros, ndo se pode conferir ao
meio ambiente, a priori, 0 status de um direito hierarquicamente superior, buscando-se a
solugdo da coexisténcia, com a salutar consciéncia de que a preservagdo do meio ambiente
ndo tem qualquer significado se ndo aplicada & destinacdo constitucional da sadia qualidade
de vida do homem.

Tendo em consideragdo que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
constitui um direito fundamental, que para ser exercido, e coexistir com os demais direitos,
deve ser relativizado, cumpre analisar até onde pode chegar a flexibilizacdo deste direito.

A relativizagdo exercida de modo livre conduz ao perigo de tirar do direito seus
fundamentos, aquilo que o justifica.

Parte-se, assim, da premissa inicial de que a relativizacdo do direito ao meio
ecologicamente equilibrado ha de ser limitada, devendo-se estabelecer em que consistem tais
limites.

Estes limites podem, contudo, ser analisados sob prismas variados.
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3.2.1 Limites de ordem principioldgica

No que concerne ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, é possivel
vislumbrar a agdo dos principios de direito ambiental e dos direitos culturais como elementos
limitadores da relativizacdo daquele direito.

Ainda que se entenda necesséria a relativizacdo dos dois direitos, esta ndo pode ser de
ordem a comprometer o principio da sadia qualidade de vida do homem, ja ventilado como a
destinacdo da protecdo ambiental, nem o pluralismo cultural, garantido constitucionalmente.

O principio da solidariedade apresenta-se, também, como baliza a relativizagdo do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e dos direitos culturais, que, por isso,
deveria ser flexibilizado até um ponto que ndo comprometesse 0 bem-estar ndo apenas das
geragBes presentes, mas também das geracGes futuras, assim como a preservagdo do
patrimoénio cultural comum da humanidade, também para as geragdes vindouras.

A relativizacdo esbarra, ademais, no principio da prevencdo, que obriga a acédo
antecipada, de forma a evitar danos ambientais, e no da precaucdo, que, no dizer de Paulo A.
L. Machado'®, antes de ser um freio as atividades humanas, “visa & durabilidade da sadia
qualidade de vida das geragdes futuras e & continuidade da natureza existente no planeta.”

Vale mencéo a designacdo que Joaquin Herrera Flores'®?

utiliza para tratar o principio
da precaucdo, qual seja “deber de precaucion ambiental”, o qual pode e deve ser entendido
como um limite a relativizagdo do direito fundamental ao meio ambiente, na medida em que

orienta a flexibilizagdo até o ponto em que a ignorancia quanto aos resultados de uma

atividade ndo represente riscos para o equilibrio ecolégico que constitui direito de todos.

191 MACHADO, Paulo A. L. Direito Ambiental Brasileiro. 2004 , p. 56
192 FLORES, Joaquin H. Cultura y naturaleza: la construccién del imaginario ambiental bio (socio) diverso.
In Hiléia Revista de Direito Ambiental da Amazonia. 2004. p. 89
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O principio da precaugdo, como j& se disse, vai influenciar no exercicio dos direitos
culturais, seja pela relagdo para com a producéo cientifica, seja pela possibilidade de, com a

aplicacdo deste principio, conseguir-se evitar a perda de referéncias culturais.

3.2.2 Limites de ordem tedrica

O direito positivo brasileiro ndo abragou um limite para a relativizagédo dos direitos
fundamentais, como forma de solucdo de conflitos entre tais direitos, diferentemente de
algumas constituices européias.

A Constituicdo Portuguesa traz, em seu artigo 18/3, um limite até o qual podem chegar
as restricbes a direitos fundamentais, qual seja, o principio da salvaguarda do nicleo

essencial, assim definido por J. J. Gomes Canotilho'*:

Existe um nicleo essencial dos direitos, liberdades e garantias que ndo pode, em caso algum,
ser violado. Mesmo nos casos em que o legislador esta constitucionalmente autorizado a editar
normas restritivas, ele permanece vinculado a salvaguarda do nucleo essencial dos direitos.

O autor portugués cita, ainda, a construgéo referente aos limites imanentes, impostos
aos direitos fundamentais, os quais, apesar de ndo terem abrigo constitucional, sdo tratados
pela doutrina, e justificados de formas variadas, seja em virtude da existéncia de direitos de
outros titulares, seja em virtude de posi¢Bes da ordem social, seja em decorréncia da ética.

A Constituicdo Alema traz, assim como a Portuguesa, dispositivo especifico acerca da
preservacao do nucleo essencial do direito fundamental, qual seja, o artigo 19/2.

Tratando dos limites que se impdem as restrigdes dos direitos fundamentais, Robert

Alexy™® explica a garantia do contetido essencial.

198 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 1993, p. 618
19 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2002. p. 286
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O autor alemdo aborda o problema da garantia do contetdo essencial através da
analise a respeito das teorias objetiva/subjetiva e absoluta/relativa da preservacdo do ndcleo
essencial.

Assim, a preservagao do nicleo essencial pode decorrer de um ponto de vista de cunho
objetivo, j& tracado e aplicavel a todos os conflitos em que direitos fundamentais precisem ser
relativizados, ou de um ponto de vista de cunho subjetivo, obtido no caso em exame,
considerando os individuos envolvidos, aspecto este que, segundo Alexy, deve ser levado
sempre em consideracdo, ainda que ao lado do aspecto objetivo.

Pode, ainda, a obtengcdo do nucleo essencial, decorrer de um exercicio de exegese
absoluta ou relativa.

A teoria absoluta do ndcleo essencial explica que cada direito fundamental possui um
nacleo que ndo admite, em qualquer situacéo, ser afetado por restrigcdes.

A teoria relativa, por seu turno, prega a obtencdo do nucleo essencial como

decorréncia da aplicacdo do principio da proporcionalidade, e, no dizer de Alexy',

Las restricciones que responden al principio de proporcionalidad no lesionan la garantia del
contenido essencial aun cuando en el caso particular no dejen nada del derecho fundamental.
La garantia del contenido essencial se reduce al principio de proporcionlidad.

Sé&o, ainda, utilizados como barreiras para limitar a restricdo a direitos fundamentais, o
principio da dignidade humana, e a prevaléncia do direito a vida sobre os demais direitos de
carater individual.

Sandro Nahmias Melo 9

cita, ao lado das constituicdes portuguesa e alemd, a
espanhola, que, também de modo expresso, trata da garantia do contetudo essencial, como um

limite ao legislador que vier regular os direitos fundamentais.

195 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales. 2002. p. 288
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A preservagdo do nlcleo ou conteudo essencial do direito, oriundo dos ordenamentos
juridicos europeus, e a técnica da ponderacdo, adotada pela jurisprudéncia americana, sao
formas salutares de se chegar a solucdo do problema dos limites de relativizacdo dos direitos
fundamentais em conflito.

Como mencionado anteriormente, o direito patrio ndo contemplou o limite até o qual
possa ir a relativizagdo de um direito fundamental, cumprindo questionar se as solugdes
alienigenas aqui tratadas poderiam ser aplicadas aos conflitos entre direitos fundamentais
previstos em nosso ordenamento juridico.

Ao tragar 0 panorama dos principios gerais de direito, Miguel Reale chama atencédo
para o perigo de esgotar a aplicacdo destes principios no que é previsto pelo direito nacional,
posicionamento que o autor afirma ser acanhado.

Defende Miguel Reale™ a teoria que comporta a aplicacdo de principios do direito
comparado, mais adequada ao préprio conceito de principios gerais do direito, e a

universalidade da ciéncia, afirmando que:

Em virtude dessa interpenetragdo de sistemas juridicos positivos € que sustentam muitos
juristas que os principios gerais do direito devem ser havidos como aqueles revelados pelo
Direito Comparado.

A natureza fundamental dos direitos e a necessidade de sua protecdo, sdo lembrados
por Sandro Nahmias Melo ao defender a aplicacdo da garantia do nucleo essencial no direito
patrio, afirmando o autor ser “ilégica a intervencdo do legislador ordinario no @mbito do

direito fundamental para destrui-lo.” 1

1% MELO, Sandro Nahmias. Meio ambiente equilibrado e a garantia do contetido essencial dos direitos
fundamentais. Hiléia: Revista de Direito Ambiental da Amaz6nia. 2004. p. 244

Y REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 1995. p.305

1% MELO, op. cit., p. 244
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Resta, assim, evidente, a possibilidade de aplicacéo das solugfes advindas do direito
comparado, no que pertine aos conflitos entre direitos fundamentais no &mbito nacional, e,
volvendo o foco para o objeto deste trabalho, evidencia-se, também, a possibilidade de
aplicacdo daquelas solugcbes como limites para a relativizacdo do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

No que toca a aplicacdo do principio da garantia do contetdo essencial, cumpre agora,
buscar qual seria o contetdo essencial, ou nacleo essencial referente ao direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Para chegar-se & obtencdo do nicleo essencial, Liliane Roriz'* propde a realizacéo de
trés indagacOes, a saber: “Quais sdo os bens juridicos efetivamente protegidos? Contra que
tipo de agressdo ou restricdo se outorga essa protecdo? Estdo essas restricdes expressas na
Constituicdo ou em norma legal expressamente prevista pelo texto da Lei Maior. isso mesmo?

Aplicando-se estas indagacGes ao direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e aos direitos culturais, é possivel aproximar-se do que seja o nlcleo essencial
destes direitos. No caso do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ha de se
pensar que a definicdo de seu nucleo essencial passa pela garantia do equilibrio ecolégico do
meio ambiente, e pela sadia qualidade de vida a que ele efetivamente se destina; ja no que
toca aos direitos culturais, tem-se que seu nucleo essencial diz com o respeito a identidade
cultural, & diversidade cultural e ao pluralismo.

A flexibilizacdo do direito ao meio ambiente deve levar em conta, portanto, sua
natureza de direito fundamental, sua qualificacdo, e sua destinacdo, posto que ndo é qualquer
meio ambiente que constitui direito de todos, mas aquele ecologicamente equilibrado,

essencial a sadia qualidade de vida do homem.

199 RORIZ, Liliane. Conflito entre normas constitucionais. 2001. p. 38
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A flexibilizagdo dos direitos culturais, por seu turno, aléem da natureza de direito
fundamental, deve considerar o respeito ao patriménio cultural e a cultura (manifestada em
todas as suas dimensbes e considerada em sua diversidade) e sua relagdo com o préprio
espirito racional humano, que inova e manifesta-se sobre o ambiente a sua volta.

Qualquer relativizagdo que divorcie o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado e os direitos culturais de sua natureza, qualificacdo e destinacdo, pode ser
encarada, pois, como agressdo ao conteudo essencial dos direitos, ndo devendo, por isso,
lograr éxito.

Atende-se, desta forma, a salvaguarda do nudcleo essencial do direito, ndo podendo a
relativizacdo ser de tal sorte que retire do direito suas caracteristicas essenciais.

Tal posicionamento demonstra o fato de que os direitos fundamentais (ambientais,
culturais) podem relativizar-se, podem flexibilizar-se, sem, entretanto, que se mexa em seu
nicleo ou contetdo essencial, nicleo ou conteddo esse sobre que assenta a estrutura do
préprio direito.

Alias, mexer no nucleo ou no contetido essencial de um direito fundamental equivale a
negar a existéncia do proprio direito, 0 que ndo estd de acordo com o principio da
aplicabilidade maxima da constituicéo.

Uma vez definido o ndcleo essencial do direito, € possivel conjugar a solucéo
apontada pelo direito alemdo para os conflitos entre direitos fundamentais, a solucéo
americana, realizando-se o balancing test, que envolve o método da ponderacdo de valores,
efetivado através da aplicacdo dos principios da proporcionalidade, da unidade da constitui¢do
e da razoabilidade.

Ao final do exercicio de conjugacdo das duas solugdes, Liliane Roriz*® propde a

realizacdo de um teste de avaliagcdo, mediante a resposta aos seguintes questionamentos:

200 RORIZ, Liliane. Conflito entre normas constitucionais. 2001. p. 46
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O sacrificio, ainda que parcial, de um dos direitos em conflito, € justificavel?

A relagdo custo/beneficio entre o sacrificio e o beneficio é adequado ao fim desejado?

As medidas adotadas encontram-se dentro dos limites imanentes das normas em conflito?
Seus nucleos essenciais foram respeitados?

O meio e o fim utilizados manifestam-se razoavel e proporcionalmente?

A resposta afirmativa a estes questionamentos, segundo a autora, revela que a deciséo

aplicada ao caso concreto encontra-se na via correta.

3.2.3 Limites de ordem ética

Ha que ser mencionada a importancia da ética em todos os campos do direito, maxime
naquele que tem como objeto de estudo os direitos humanos, reconhecidos pelo ordenamento
juridico-positivo ou ndo, ressaltando a existéncia do que Bobbio denominou “crise dos
fundamentos” 2%

Ha que se cogitar, portanto, da necessidade de reconhecimento de limites éticos para a
relativizacdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e dos direitos culturais,
lembrando que estes sdo direitos-deveres que demandam do homem o cumprimento de um
compromisso de solidariedade, para com as geracOes futuras.

Né&o se trata, tdo-somente, da busca de um meio ambiente ecologicamente equilibrado
para garantir a sadia qualidade de vida do homem hoje, ou o exercicio de direitos culturais

hoje, mas sim do compromisso do legado para as futuras geracdes de um meio ambiente que

Ihes garanta a vida também em condic6es de sadia qualidade.

201 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, 1992. p. 24
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Em uma ponderacéo critica, diz Bobbio?*

que “olhando para o futuro, ja& podemos
entrever a extensdo do direito a vida das gerac6es futuras, cuja sobrevivéncia é ameacada pelo
crescimento desmesurado de armas cada vez mais destrutivas”.
Nesse sentido, pertinente é a licdo de Herrera Flores ?®, ao reformular um antigo
principio ecoldgico:
Actla de tal modo que las consecuencias de tus acciones sobre la naturaleza y la sociedad
sean compatibles con la produccién y mantenimiento de la diversidad bioldgica, social y

cultural de derechos humanos basada en las luchas particulares por la dignidad humana.

Cumpre questionar, apos o estabelecimento dos limites da relativizagdo do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e dos direitos culturais, se é possivel falar em um
minimo existencial ecolégico-cultural.

Deve-se atentar para o fato de que o minimo existencial corresponde ao que se pode
considerar como condigbes minimas que garantam uma existéncia digna, medida em que,
como assevera Ricardo Lobo Torres?®, “protege também as condicdes iniciais da liberdade,
assim entendidos 0s pressupostos materiais para o seu exercicio”.

E 0 mesmo autor que aponta que “sem 0 minimo necessario a existéncia, cessa a
possibilidade de sobrevivéncia do homem e desparecem as condicdes iniciais da liberdade.”

A nocdo do minimo existencial esta vinculada & teoria dos direitos sociais, 0s quais,

em razo das clausulas de progressividade e da proibicdo do retrocesso®®”, devem ensejar, por

parte do Estado, politicas publicas voltadas para o seu cumprimento, sendo que aquela nogéo

202 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, 1992. p. 63

203 E|_ORES, Joaquin H. Cultura y naturaleza: la construccién del imaginario ambiental bio (socio) diverso.
In Hiléia Revista de Direito Ambiental da Amazonia. 2004. p. 83

2% TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado.
2003, p. 5

205 Ao ratificar o Pacto Internacional de Direitos Econémicos Sociais e Culturais, o Brasil comprometeu-se a
“adotar medidas, tanto por esfor¢o préprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente
nos planos econdmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente
Pacto, incluindo, em particular, a ado¢do de medidas legislativas.” PIDESC, art. 2°
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vem impor uma prestacdo minima a ser conferida pelo Estado, a qual devera expandir-se
progressivamente, e ndo podera retroceder aquém do minimo.
A respeito da progressividade e da proibicio de retrocesso, Flavia Piovesan®®

esclarece:

Da obrigacdo da progressividade na implementacdo dos direitos econdémicos, sociais e
culturais, decorre a chamada ‘clausula de proibicéo do retrocesso social’, na medida em que é
vedado aos Estados retrocederem no campo da implementacdo destes direitos. Vale dizer, a
progressividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais proibe o retrocesso ou a redugdo de
politicas publicas voltadas a garantia destes direitos.

Exemplo disso é o direito a saude, hoje de acesso universal no Brasil, ndo sendo
admissivel que o sistema retroceda para que se operem restriches ao acesso a este direito
social.

Tanto o direito ao meio ambiente ecolégicamente equilibrado, quanto os direitos
culturais, como ja se viu, sdo direitos que compreendem a dimensdo social, sendo de se
aplicar a eles o regime tocante aos direitos desta natureza. Convém, portanto, falar de minimo
existencial e proibicdo de retrocesso em matéria ecoldgico-cultural.

Falando especificamente do minimo existencial ecolégico?®’, Carlos Alberto Molinaro

assevera:?%

A garantia de um ‘minimo existencial ecolégico’ e 0 mandamento da ‘vedacgao da degradacao
ambiental’, nlcleo e objeto do principio de proibicdo da retrogradagdo socio ambiental,
constituem, entre outras, condicdes estruturantes de um Esatado Socioambiental e Democratico
de Direito, pois um Estado Socioambiental somente pode ser pensado num ‘lugar de encontro’
onde os cidad&os e cidadds possam minimamente conviver e desnvolver-se em condic¢des de
seguranca, liberdade e igualdade substanciais, conformadoras da dignidade que lhes €
atribuida, (con)viver exige, pois, uma ambiéncia saudavel, sustentadora e sustentada, o que
pode ser alcangcado com a promocdo , conservacdo, manutencdo e consequente vedacdo da
degradacéo deste lugar de encontro.

26 pJOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2003. p. 103
27 Sobre 0 assunto ver CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 182
2%8 MOLINARO, Carlos Alberto. Direito ambiental proibicéo do retrocesso. 2007. p. 103
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Some-se ao quadro tracado por Molinaro os inarredaveis parametros atinentes ao
exercicio dos direitos culturais, conformados constitucionalmente no Brasil, e tome-se a
cultura considerada isoladamente, como identidade e espirito de um povo, e também a cultura
relacionada com o meio ambiente, em ambas acepcdes totalmente ligada ao principio da
dignidade humana. Tem-se dai, porque ndo se pode falar em sociedade sem falar em cultura, o
Estado que garanta o minimo existencial ecolégico-cultural, para o qual se imp@e a clausula
da proibicéo da retrocesso.

A esse propésito, afirma Jorge Alberto de Oliveira Marum?*®:

A irrevogabilidade do direito ao meio ambiente, por sua vez, tras seus proprios corolérios,
espraiando-se ndo s6 pelos demais dispositivos do texto constitucional, como para toda a
legislacdo infraconstitucional. Com isso, dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que
se relacionam com o meio ambiente ndo podem ser alterados de modo a suprimir ou
enfraquecer ese direito fundamental e irrevogavel.

No campo especifico dos direitos culturais, isto ha de implicar na vedagdo a
discriminacdo das culturas, posto que a diversidade cultural foi reconhecida, bem assim a
vedacdo ao retrocesso no que toca as garantias concebidas para o exercicio dos direitos

culturais.

3.3. CAMINHOS PARA O EXERCICIO HARMONICO DO DIREITO AO MEIO

AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E DOS DIREITOS CULTURAIS

Como ja se afirmou anteriormente, tanto o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado quanto os direitos culturais receberam, no ordenamento juridico brasileiro, status

de direito fundamental, tendo-lhes sido atribuido, portanto, um regime juridico peculiar.

209 MARUM, Jorge Alberto de Oliveira. Meio ambiente e direitos humanos. In Revista de Direito Ambiental,
2002. p. 134
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Assim, tanto viver em um ambiente saudavel, quanto exercer e transmitir as tradicdes
culturais, ligadas a identidade de cada povo, sdo valores que receberam protecéo especial em
nosso ordenamento juridico.

Ocorre que o exercicio conjunto destes dois direitos enseja a possibilidade da
ocorréncia de colisdes, sendo imperioso refletir sobre a forma de solucionar tais conflitos,
evitando-se, desde logo, a busca de solucBes simplistas, pois, como ja se disse, trata-se de
conflitos entre principios, o que significa que ambos deverdo ser exercidos na maior medida
do possivel.

Os exemplos de choque decorrentes do exercicio dos dois direitos em foco sdo muitos,
cabendo aqui destacar aqueles relativos as manifestacBes culturais das comunidades
tradicionais, que envolvem a interacdo desses grupos com o meio ambiente. Os métodos
juridicos tradicionais de solu¢do de conflitos mostram-se inadequados para resolver
problemas dessa natureza, pois a hierarquizacdo a priori de direitos, sem levar em conta as
circunstancias presentes no caso concreto e as caracteristicas decorrentes da estrutura
normativa dos direitos em disputa sdo fatores que poderiam acabar levando ao afastamento
absoluto de um dos direitos para que o outro fosse exercido em sua plenitude.

A possibilidade de choque da qual se quer falar relaciona-se com as consequéncias
decorrentes da globalizacdo e do surgimento de posturas uniformes, que geram conceitos e até
mesmo aparatos juridicos universais, sem que se tome em consideragdo valores como a
autodeterminacdo dos povos e o relativismo cultural. Assim, pode ocorrer que, para assegurar
0 equilibrio ambiental, reste vedado o exercicio de algumas manifestacdes culturais, e, com
isso, algumas tradigdes deixem, simplesmente, de ser transmitidas, ou que, para assegurar tais
manifestagdes e tradicbes, acabe-se por legar a um plano secundério o equilibrio ambiental.

A harmonizagdo entre os dois direitos deve ser fruto de um exercicio de ponderagéo

cuidadoso, com critérios tedricos estabelecidos de antemao.
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J& ndo restam davidas acerca da relevancia da positivacdo do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A previsdao constitucional deste direito alinhou o Brasil a
tendéncia preservacionista mundial, e adequou o Estado brasileiro aos propdsitos por ele
mesmo firmados no &mbito internacional desde a Conferéncia de Estocolmo, de 1972,

A anélise dos dispositivos constitucionais relativos ao meio ambiente?*°

demonstra que
este passou a ser visto como um bem de uso comum do povo, e essencial a sadia qualidade de
vida, bem assim que Poder Publico e a coletividade passaram a ter o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracdes

Vimos, ainda, que a abordagem constitucional do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um direito fundamental, vinculado ao direito a vida e a
dignidade humana, de titularidade difusa, abrangendo ndo apenas as geragdes presentes, mas
também as futuras geracdes, foi inovadora, especialmente ao atribuir expressamente o dever
de sua defesa e preservacdo de forma solidaria ao Estado e a coletividade.

Foi dito também que a Constituicdo Brasileira conferiu 0 mesmo status de direito
fundamental aos direitos culturais, asseverando que o Estado devera garantir a todos o pleno
exercicio de tais direitos, assim como 0 acesso as fontes da cultura nacional, além do apoio,
incentivo, da valorizacdo e difusdo das manifestagdes culturais.?*

Este paralelo entre direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e os direitos
culturais permite verificar que a Constituicio Brasileira adotou o que Juliana Santilli**? chama
de “concepcdo unitaria do meio ambiente”, que abrange tanto os bens naturais quanto os bens
culturais.

Neste sentido, a mesma Autora®™® ressalta que houve uma evolugdo no que se refere ao

conceito de meio ambiente, se comparada a abordagem constitucional aquela conferida na Lei

219 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, art. 225. Brasilia: Senado Federal, 1988. 292 p.
211 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, art. 216. Brasilia: Senado Federal, 1988 292 p.
212 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos. 2005, p.70

213 SANTILLI, Juliana. Op .cit. p. 72

Easy PDF Creator is professional software to create PDF. If you wish to remove this line, buy it now.


http://www.pdfdesk.com

que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei n°® 6938/81, posto que ali a
concepcdo de meio ambiente considerava tdo somente 0 seu aspecto natural, enquanto que a
visdo constitucional abrange, também, os direitos culturais.

E importante pontuar que a cultura, e consequentemente os direitos culturais, ndo
podem ser enfocados sob um prisma universal, nem sob padrdes rigidos, devendo-se atentar

214 “autor que afirma

para o principio do relativismo cultural, explicado por Melvile Herskovitz
que “os juizos baseiam-se na experiéncia, e a experiéncia é interpretada pelo individuo em
termos de sua prdpria endoculturacéo”.

A cultura que, conforme a visdo do autor, € uma soma de condutas, ndo € rigida. Em
suas palavras, “nenhuma cultura é, entretanto, um sistema fechado, uma série de rigidos
moldes aos quais se deva conformar a conduta de todos os seus membros”, até porque 0s

valores, num determinado grupo, podem ser mutaveis.

Em harmonia com este raciocinio, Amartya Sen**® posiciona-se da seguinte forma:

Culturas e tradi¢des sobrepdem-se em regides como o Leste Asiatico e mesmo em paises como
Japdo, China ou Coréia, e as tentativas de generalizagdo sobre os ‘valores asiaticos’ (com
implicacBes substanciais — e frequentemente brutais- para multiddes de pessoas nessa regido
com diversas fés, convicgdes e comprometimentos) s6 podem ser extremamente grosseiras.
Mesmo os 2,8 milhdes de habitantes de Cingapura apresentam grandes contrastes em suas
tradi¢des culturais e histdricas.

Faz-se necessario remeter aos parametros que conferem a defini¢cdo do que seja cultura
e a que correspondem os direitos culturais, cujo exercicio possui resguardo constitucional,
cabendo, desde ja, salientar que tais parametros hdo de ser embasados na admissdo do

multiculturalismo. Ao comentar o significado de tal conceito, Boaventura de Sousa Santos e

M HERSKOVITS, Meville J. O Problema do relativismo cultural. In WOORTMAN, Ellen F.; MOUSINHO
GUIDI, Maria Lais; MOREIRA Maria Regina de L. Prazeres. Respeito a diferenca; uma introducdo a
antropologia. 1999, p.10

215 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. 2000. p. 267
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Jodo Arriscado Nunes?!®

afirmam que o mesmo estéa relacionado a: “coexisténcia de formas
culturais ou de grupos caracterizados por culturas diferentes no seio de sociedades
‘modernas’”, e da diversidade cultural, que, segundo a Declaracdo Universal sobre

Diversidade Cultural®*’

, corresponde a caracteristica de originalidade e pluralidade de
identidades dos grupos e sociedades que compdem a humanidade. Tal caracteristica é téo
necessaria para o0 género humano quanto a diversidade biolégica o € para a natureza,
constituindo patrimdnio comum da humanidade, devendo ser reconhecida e consolidada em
beneficio das geragdes presentes e futuras.

O mesmo documento conceitua cultura como sendo o conjunto dos tragos distintivos
espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam uma sociedade ou um grupo
social e que abrange, além das artes e das letras, os modos de vida, as maneiras de viver em
conjunto, os sistemas de valores, as tradicdes e as crencas.?'®

Com base nos dois conceitos, e & luz da Constituicio Brasileira®®, mais
especificamente do ja citado dispositivo legal que trata da cultura, tem-se que os direitos
culturais séo integrantes da categoria de direitos sociais, econdmicos e culturais, que garantem
aos grupos de pessoas de uma determinada sociedade expressar-se, criar e difundir suas obras
na lingua que deseje e, em particular, na lingua materna. Garantem, ainda, educacdo e
formacdo de qualidade com pleno respeito a respectiva identidade cultural; participacdo na
vida cultural e exercicio das préprias praticas culturais.

Todavia, ndo é de simples ilacdo o alcance de tais conceitos, nem a forma como se da
0 exercicio concreto de tais direitos. O mesmo relativismo cultural, apontado como parametro,

pode significar um obstaculo para a consecucdo dos direitos culturais, na medida em que, ao

216 SANTOS, Boaventura de Sousa; NUNES, Jodo Arriscado. Introducdo: para ampliar o canone do
reconhecimento, da diferenca e da igualdade. In SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Reconhecer para
libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. 2003, p. 25

2"UNESCO, Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural, 2001

218 UNESCO, Declaracdo Universal sobre a Diversidade Cultural, 2001

2YNESCO, Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural, 2001
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se admitir uma determinada expressdo cultural, pode-se acabar por impedir manifestacéo
diversa.

O exercicio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e dos direitos
culturais pode levar & inaceitavel solugdo de sobreposi¢do de um direito ao outro, sobretudo se
ndo for perseguida a idéia de que meio ambiente e cultura encontram-se no mesmo patamar
no que diz respeito & sua garantia, como também a de que meio ambiente e cultura estdo em
constante relacdo, sendo que elementos culturais estdo presentes no conceito de meio
ambiente, ao tempo em que elementos ambientais estdo presentes no conceito de cultura.

Segundo Carlos Frederico Marés de Souza Filho®®

O meio ambiente, entendido em toda a sua plenitude e de um ponto de vista humanista,
compreende a natureza e as modificacfes que nela vem introduzindo o ser humano. Assim, o
meio ambiente € composto pela terra, a 4gua, o ar, a flora e a fauna, as edificacfes, as obras de
arte e os elementos subjetivos e evocativos, como a beleza da paisagem ou a lembranga do
passado, inscri¢cbes, marcos ou sinais de fatos naturais ou da passagem de seres humanos.
Desta forma, para compreender o meio ambiente é tdo importante a montanha, como a
evocacgdo mistica que dela faga o povo.

Alguns destes elementos existem independentes da acdo do homem: os chamamos de meio
ambiente natural; outros sdo frutos da sua intervengdo e os chamamos de meio ambiente
cultural.

O exercicio dos direitos culturais, conforme previsto na Constituicdo Brasileira, deve
seguir a acepcdo internacional segundo a qual devem ser respeitados os j& mencionados
principios do multiculturalismo e do pluralismo cultural.

Neste aspecto, Boaventura de Sousa Santos e Jo&o Arriscado Nunes?! destacam a
diferenca entre a cultura num enfoque universal e a pluralidade de culturas. Sob a perspectiva
universal, a cultura seria, para esses Autores, “o repositorio do que de melhor foi pensado e
produzido pela humanidade”, baseando-se em “critérios de valor estéticos, morais ou
cognitivos, que, definindo-se a si proprios como universais, elidem a diferenca cultural ou a

especificidade historica dos objetos que classificam”. Os Autores citam o reconhecimento da

220 MARES DE SOUZA FILHO, Carlos Frederico. Bens culturais e sua protecao juridica. 2006

22 SANTOS, Boaventura de Sousa; NUNES, Jodo Arriscado. Introducdo: para ampliar o canone do
reconhecimento, da diferenca e da igualdade. In SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Reconhecer para
libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. 2003, p. 27
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“pluralidade de culturas, definindo-as como totalidades complexas que se confundem com as
sociedades, permitindo caracterizar modos de vida baseados em condi¢cbes materiais e
simbdlicas”.

Os grupos humanos, como ja mencionado, tém uma tendéncia natural ao

etnocentrismo, que Meville Herskovitz??

conceitua como “o ponto de vista segundo o qual o
préprio modo de vida de alguém é preferivel a todos os outros.”

O Autor destaca os aspectos positivos do etnocentrismo, no sentido, principalmente,
da valorizag&o da prépria cultura e da identificacdo do ego com um grupo. Porém, aponta, de
outro lado, problemas decorrentes do etnocentrismo relacionados a conduta euro-americana,
apresentado “como base do programa de a¢do em detrimento de outros povos”.

O etnocentrismo € decorrente, dentre outros fatores, da dificuldade existente na

aceitacdo e valorizacdo do “outro”, do “diferente.”

Ao analisar a alteridade e o respeito a diferenca, Elizabeth Jelin®*® aduz:

Para alguns circulos (de antrop6logos bem intencionados, de humanistas e progressistas) se
deveria entrar na era do relativismo cultural, da negacdo cientificamente comprovada da
superioridade da raca branca, do descobrimento da complexidade das culturas até entdo
consideradas “primitivas” ou “selvagens”. O reconhecimento da pluralidade dentro da
humanidade devia converter-se no antidoto para a repeti¢do de crimes em massa, genocidios e
aniquilamentos culturais a partir de ideologias e interesses que negavam, explicita ou
implicitamente, as vitimas, a qualidade de “ser humano com direitos”.

Tais idéias sdo relevantes para o exercicio dos direitos culturais garantidos na
Constituicdo Brasileira, posto que, a sua ndo aceitacdo poderia conduzir a ado¢do de uma
postura em que os padrdes culturais dominantes sufocariam as manifestagcbes culturais

minoritarias e as tradi¢oes diversificadas.

222HERSKOVITS, Meville J. O Problema do relativismo cultural. In WOORTMAN, Ellen F.; MOUSINHO
GUIDI, Maria Lais; MOREIRA Maria Regina de L. Prazeres. Respeito a diferenca; uma introducdo a
antropologia. 1999. p.15

223 JELIN, Elizabeth. Cidadania e Alteridade: o Reconhecimento da Pluralidade. In Revista do Patrimonio
Historico e Artistico Nacional. p. 15-25
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A tomada de consciéncia a respeito da crise ambiental, relacionada a possibilidade de
esgotamento de recursos naturais, foi salutar no sentido de ter representado um alerta para a
humanidade.Por outro lado, esta tomada de consciéncia levou o homem a ter uma postura,
determinada pelo estado de alerta em que passou a se posicionar face a natureza, de elemento
externo ao ambiente natural.

A interagdo homem-natureza restou extremamente comprometida, posto que surgiram
uma série de regramentos para que ela se operasse, regramentos esses que, como tonica, e a
fim de preservar o meio ambiente, acabavam por alijar o0 homem de seu contato com a
natureza.

Passou-se, entdo, a valorizar o que Antbnio Carlos Diegues® classifica como o mito

do paraiso desabitado. Diz o autor:

Para o naturalismo da protecdo da natureza do século passado, a Unica forma de proteger a
natureza era afasta-la do homem, através de ilhas onde este pudesse admira-la e reverencia-la.
Esses lugares paradisiacos serviriam também como locais selvagens, onde o homem pudesse
refazer suas energias gastas na vida estressante das cidades e do trabalho mondtono. Parece
realizar-se a reproducdo do mito do paraiso perdido, lugar desejado e procurado pelo homem
depois de sua expulsio do Eden. Esse neomito, ou mito moderno, vem impregnado, no entanto,
do pensamento racional representado por conceitos como ecossistema, diversidade bioldgica,
etc. (...)

A existéncia de um mundo natural selvagem, intocado e intocavel faz parte, portanto, desses
neomitos. Como afirma Ellen (1989), entretanto, a natureza “em estado puro” ndo existe, e as
“regides naturais” apontados pelos biogedgrafos usualmente correspondem a é&reas ja
extensivamente manipuladas pelo homem.?*

Essa posicdo preservacionista, no entanto, foi recebendo, como contraponto, posi¢oes
antropoceéntricas, que entendem o homem como elemento necessario e intrinseco ao meio
ambiente, e ndo aceitam seu afastamento com relacéo a natureza.

No Brasil, a posicdo pela interagio homem-natureza ganhou voz com o

+226

socioambientalismo, que, segundo Juliana Santilli passou a representar uma alternativa ao

conservacionismo/preservacionismo ou movimento ambientalista tradicional (...) cético

224 DIEGUES, Antonio Carlos. O mito do paraiso desabitado. In Revista do Patrimdnio Cultural. p. 141
22> DIEGUES, Antonio Carlos. Op. Cit. p. 141
226 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos. 2005, p.40
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quanto a possibilidade de envolvimento das populagdes tradicionais na conservacdo da
biodiversidade”.

Se os direitos em analise geram polémicas com relacdo a seu exercicio quando
considerados isoladamente, como se vé das diversas correntes que orientam esse exercicio,
ndo é dificil visualizar que, no exercicio conjunto do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e dos direitos culturais, muitos conflitos podem ocorrer.

Os conflitos entre o exercicio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e dos direitos culturais sdo facilmente identificados no que se refere, por exemplo, ao
exercicio de praticas culturais que envolvam a interacdo homem-natureza, como ocorre com a
manifestacdo cultural catarinense conhecida como farra do boi, e também com a presenca
humana em &reas em que esta presenca é legalmente proibida®’.

A depender da orientacdo adotada para o exercicio do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, este pode, através de suas garantias, frustrar o exercicio dos
direitos culturais, na medida em que a orientacdo tradicional do direito a0 meio ambiente
aponta no sentido de que a presenga humana é sinbnimo de degradacdo ambiental.

Um dos exemplos mais palpitantes de conflito no exercicio dos direitos culturais e do
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado € derivado da lei que institui o Sistema
Nacional de Unidades de Conservacio da Natureza — SNUC #?%,

Em alguns aspectos, o SNUC foi orientado pelo ideério do socioambientalismo e

inseriu, dentre suas diretrizes, a preocupagdo com as populagdes locais, como se vé do teor

221 Ubiracy Arauijo discute a presenca humana nas chamadas unidades de conservacéo, ressaltando que “o debate
sobre a presenca humana nas unidades de conservacdo de protecdo integral — Parques Nacionais, Reservas
Bioldgicas, EstagcBes Ecologicas, Monumentos Naturais e Refligios de Vida Silvestre — costuma despertar
discussdes acaloradas entre os interlocutores, sejam técnicos, operadores do direito ou ambientalistas. Verifica-
se, pelo menos, duas correntes, com pensamentos bastante dispares: os que defendem tal possibilidade, nao
vendo nela nenhum risco a garantia do equilibrio de tais ecossistemas, lastreando seus argumentos na linha do
antropocentrismo e os que defendem que as Unidades de Conservacédo de Protecdo Integral devem estar livres da
acdo humana e da utilizagdo dos recursos naturais ali existentes, o que € uma decorréncia direta. Estes trilham as
veredas do cosmocentrismo”. ARAUJO, Ubiracy. A presenca indigena nas unidades de conservacao. p. 1

?28 BRASIL. Lei N. 9985/2000
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dos incisos 111, V, IX e X do artigo 5°. Juliana Santilli**°

, a proposito, menciona que “um dos
paradigmas socioambientais fundamentais, que permeia a Lei n°® 9.985/2000, é a articulacdo
entre biodiversidade e sociodiversidade.”

A afirmacéo de Santilli remete ao debate cultura-natureza, e traz a lembranca o fato de
que, da mesma forma que se deve cuidar para a manutencdo de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, as manifestacdes culturais também hao de ser respeitadas, e que
tdo importante quanto a protecdo a diversidade bioldgica € a protecéo a diversidade cultural.

Esse mesmo Sistema que se mostra preocupado para com a interagdo da comunidade e
de sua participagdo, num intento conservacionista, criou categorias de unidades de
conservagao, como acontece com a estagdo ecoldgica e com 0s parques nacionais, em que ndo
é permitida a presenca humana.

Ocorre que alguns desses locais ja eram habitados, tendo a Lei previsto a retirada da

populacdo, mediante indenizacdo e compromisso de reassentamento, nos termos seguintes:

Art. 42 As populagdes tradicionais residentes em unidades de conservagdo nas quais sua
permanéncia ndo seja permitida serdo indenizadas ou compensadas pelas benfeitorias
existentes e devidamente realocadas pelo Poder Publico, em local e condi¢des acordados entre
as partes.

§ 1° O Poder Pdblico, por meio do 6rgdo competente, priorizard o reassentamento das
populacdes tradicionais a serem realocadas.

No momento em que populacOes inteiras séo retiradas do local onde vivem, sem
davida um rompimento brutal ocorre, ainda que seja paga a indenizagdo A menos que sejam
realocadas em 6timas condicGes, vislumbra-se, ainda, a violéncia contra o direito a moradia, e
em Ultima andlise, ao principio da dignidade humana. Este ato pode resultar, ainda, hum

extremo prejuizo relacionado ao exercicio dos direitos culturais.

229 SANTILLI, Juliana.Socioambientalismo e novos direitos. 2005. p. 123
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A questdo territorial estd intimamente relacionada a cultura. Os povos possuem relacéo
direta com o territorio em que vivem, e muitas de suas manifestacGes culturais derivam
exatamente dessa relacdo. Assim ocorre com as populagdes tradicionais amazonicas, as quais
desenvolvem uma ligagdo extraordindria com o espaco fisico que habitam, ali plantando suas
tradicOes; ali manifestando suas crengas religiosas; ali transmitindo oralmente suas lendas,
quase sempre também relacionadas aos rios, arvores e animais existentes no local em que

vivem.?*

As populagdes desenvolvem ligacGes para com o territério em que vivem, e suas
tradices levam em conta estes territorios. A alteracdo territorial pode impedir a transmissao
de tradicdes e o patrimdnio cultural, também assegurado constitucionalmente, pode ser
colocado em risco em nome da conservacdo de recursos naturais.

A este propésito, escreve Antonio Carlos Diegues.?

Essas comunidades tradicionais tém também uma representagdo simbdlica desse espago que
Ihes fornece os meios de subsisténcia, os meios de trabalho e producédo e os meios de realizar
0s aspectos materiais das relagdes sociais; isto €, aqueles que compdem a estrutura de uma
sociedade (relagbes de parentesco etc.). A expulsdo de suas terras implica a impossibilidade de
continuar existindo como grupo portador de uma determinada cultura.?*

A efetivacdo dos direitos culturais amparados constitucionalmente, por certo passa
pelo respeito aos lagos territoriais que amarram as populacGes e situam seu arcabouco
cultural.

Tratando da dimensdo social do territério, e mencionando 0s aspectos lugar e

233

memoria, Paul Little®*® ressalta que “os territorios dos povos tradicionais se fundamentam em

20 Exemplo disso é a Lenda do Guarana, difundida em toda a regido pelos indios saterés, que tem como base o
fruto do guarand, cuja arvore é comum no municipio de Maués — AM, onde habitam.

21 DIEGUES, Antonio Carlos. O mito do paraiso desabitado. In Revista do Patriménio. 1996. p. 145

282 DIEGUES, Antonio Carlos. Op. Cit. In Revista do Patrimonio. 1996, p. 145

28 |LITTLE, Paul. Territorios sociais e povos tradicionais no Brasil: por uma antropologia da
territorialidade. In Série Antropologia, 2002, p. 11
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décadas, em alguns casos séculos de ocupacdo efetiva”. Destaca, ademais, o Autor, ao
explicar os aspectos relacionados a territorialidade, que esta “ndo reside na figura de leis ou
titulos, mas se mantém viva na memdria coletiva que incorpora dimensdes simbdlicas e
identitarias na relagdo do grupo com a sua area”.

Cumpre questionar se a melhor solucéo para o exercicio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado precisa realmente envolver o afastamento de populacdes dos
locais em que nasceram e aprenderam a viver.

Esta claro que, no exemplo em andlise, o legislador elegeu o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado como preponderante sobre os demais direitos envolvidos na
questdo, e em especifico sobre os direitos culturais.

Se ambos os direitos sdo resguardados da mesma forma, se ambos tém assento
constitucional, e protecdo internacional, se ambos sdo entendidos como direitos fundamentais,
a questdo demandaria, no que pertine a sua solucdo, um exercicio de ponderacdo mais
cuidadoso, sobretudo levando-se em conta as particularidades de cada caso concreto.

Quando se vislumbra uma situacdo de conflito ou de choque entre direitos, é
necessaria a adocao de posturas acauteladas, visando a busca de uma solu¢do que acabe por
harmonizar, permitindo que o exercicio dos direitos envolvidos se opere em seu maximo
alcance.

Solugbes que privilegiam a hierarquizagdo a priori de direitos, provenientes de
equacdes puramente dualistas, e da utilizacdo do tradicional método do silogismo, apesar de
mais simples e faceis de alcancar, ndo sdo baseadas em ponderagdes, e podem acabar por
anular um dos direitos em choque.

Ao instituir o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo, o Poder Publico

utilizou-se de sua competéncia para legislar no que tange a matéria de protecdo ambiental,
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porém, em alguns aspectos, afastou-se da protecdo que também lhe compete garantir ao
patriménio cultural.

Nessa medida, privilegiando a inspiracdo puramente preservacionista, privilegiou o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, em detrimento dos direitos culturais,
admitindo a retirada de populagdes inteiras dos territorios em que vivem, mantém e exercem
suas tradicoes, a fim de criar unidades de conservacdo em que é proibida a presengca humana.

A adocdo desta postura por parte do Poder Publico parece ndo levar em consideracdo
que os territorios que se busca preservar talvez se encontrem na situacdo em que estejam em
decorréncia, exatamente, da presenca de grupos humanos ali.

No caso em estudo, restam claros os interesses conflitantes: de um lado os interesses
ambientais, representados pela necessidade de criacdo de areas de conservacdo ambiental; de
outro lado os interesses culturais, representados pelas tradicbes e modos de vida de
populagbes que ja viviam nas areas que se vao converter ou que foram convertidas em
unidades de conservacgao.

N&o h& solucdo satisfatoria se estes interesses forem contrapostos em posigcdo de
contenda, atribuindo-se a um deles relevancia maior do que ao outro. Com ponderagdo e
equilibrio, todavia, é possivel relativiza-los, de forma que eles possam coexistir. Essa
relativizagdo, no entanto, h4 de levar em conta os limites para que ocorra, a fim de que ndo
haja prejuizo ao nucleo essencial dos dois direitos.

Sérgio Leitdo***, ao escrever sobre o conflito que envolve a presenca humana em

unidades de conservagao, assevera.

Conciliar estes dois objetivos, por vezes conflitantes, é o desafio a ser enfrentado pelo Estado
(executivo, legislativo e judiciario) e pela sociedade como um todo. Claro esta que esta
conciliacdo pressupde, na maioria das vezes, limitagdes para ambos os lados.

2% | EITAO, Sérgio. Presenca humana em unidades de conservagao: é possivel? In O Direito para um Brasil
Socioambiental. LIMA, André (org). 2002, p. 84
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E temerario aceitar a permuta por pecunia do direito de permanecer nos locais em que
a cultura do grupo se desenvolveu e foi transmitida. E perigoso acatar a solugdo do
reassentamento como remédio Unico para o problema. Ndo se pode deixar de cogitar a
possibilidade de a indenizacdo ser de dificil percepgdo, por conta dos trdmites burocraticos;
ndo se pode deixar de mensurar o0 prejuizo ao patriménio cultural ocasionado pela
eventualidade de dispersdo dos grupos retirados.

A harmonizacdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e dos
direitos culturais s6 vird como fruto de equacBes bem mais complexas, que levem em
consideracdo os interesses humanos na prote¢do ambiental.

As vias para a consecucdo do objetivo harmonizador passam pelo envolvimento das
comunidades locais no esforco de conservacgdo, a exemplo do que se fez nas reservas de
desenvolvimento sustentavel, bem assim pelo cuidado com a criacdo de unidades de
conservacdo de modo impositivo, sem ampla discusséo popular.

N&o se pode harmonizar direitos partindo-se do pressuposto de que um se sobrepGe ao
outro in abstrato, posto que, adotando-se esta postura, danos irreparaveis podem ser causados

até mesmo ao interesse que se julgou mais relevante.
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CONCLUSAO

O reconhecimento do direito a0 meio ambiente sadio, hoje plenamente estabelecido no
plano internacional, derivou de uma longa evolucédo historico-conceitual que teve sua origem,
sobretudo, no quadro denominado “crise ambiental”, a partir do qual surgiram as primeiras
manifestacOes em torno da tomada de consciéncia ambiental.

Essa consciéncia ambiental, no entanto, teve uma primeira acepg¢do alarmista,
chegando até mesmo a ser levantada a bandeira dos limites do crescimento populacional e do
progresso industrial, o que foi posteriormente revertido pelo ideéario do ecodesenvolvimento e
do desenvolvimento sustentavel.

A necessaria preocupacdo ambiental foi recepcionada no plano interno do Estados. No
Brasil, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado foi reconhecido
constitucionalmente como um direito fundamental.

No que concerne & sua titularidade, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado pode ser visto sob multiplas conformagdes (individual, coletiva e difusa), sendo
importante entendé-lo como um direito apoiado no principio da solidariedade, que une as
geragOes presentes as futuras no dever da preservagdo ambiental.

O direito ora tratado pode ser visto, no que pertine a sua estrutura normativa, como um
principio, o que leva a certeza de que seu campo de aplicacdo ndo se encontra delimitado de
forma estrita. Trata-se de um direito dotado de uma plasticidade que permite a sua
relativizagdo no caso concreto, a fim de que seja exercido na maior medida do possivel,
levando-se em conta limites faticos e juridicos existentes. Os limites juridicos sdo dados
justamente pela colisdo com outros direitos fundamentais também expressos na forma de

principios.
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Vale lembrar que as hipoteses de colisdo podem ser levadas a apreciagdo judicial, ja
que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pode ser exigido por meio de
instrumentos tais como a acao civil publica, o mandado de seguranca coletivo e 0 mandado de
injugdo. Sao muitos os exemplos concretos que atestam a chamada “justiciabilidade” do
direito ao meio ambiente.

Na mesma medida, o texto constitucional prevé como fundamentais os direitos
culturais, adotando a Constituicdo Federal Brasileira a acep¢do do multiculturalismo,
caracteristica reconhecida pelo pluralismo cultural.

Tal como ocorre com o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, a
titularidade dos direitos culturais também pode ser entendida como mista, indo, igualmente,
da conformacéo individual até o seu entendimento como um direito de solidariedade, devendo
0 Seu objeto de tutela ser preservado para as futuras geragoes.

Também os direitos culturais podem ser entendidos como principios, o que revela que,
num eventual conflito com outros direitos fundamentais, poderdo eles ser objeto de
relativizacao.

Os mesmos instrumentos utilizados para exigir judicialmente a realizacdo do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado podem ser utilizados para exigir o efetivo
exercicio dos direitos culturais, posto que ambos possuem natureza juridica, titularidade e
estrutura normativa semelhantes.

Para a solucdo das hipdteses de colisdo entre os direitos mencionados, cumpre remeter
a relacdo oriunda das idéias de natureza e cultura, conceitos em constante interacdo e
transformac&o, um pela agéo do outro.

A possibilidade de colisdo, fruto do exercicio do direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado e dos direitos culturais havera de ser resolvida, se entendidos 0s
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direitos como principios, através de um exercicio de ponderagdo, que conduzird a
relativizacdo de ambos ou de um deles na margem imposta pelo caso concreto.

H& de se considerar, nesta relativizacdo, que ambos os direitos estdo relacionados com
a dignidade humana, e que a realizacdo de ambos estd contida nos objetivos do Estado
brasileiro, que pode ser entendido como um Estado de Direito Socioambiental-Cultural.

H& que se operar a relativizacdo de direitos fundamentais com cautela, a fim de que
ndo se afaste, nesse exercicio, do nicleo essencial de tais direitos, conceito que se liga a
prépria estrutura dos direitos fundamentais.

O nucleo essencial do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado esta
relacionado ao equilibrio que possibilite a sadia qualidade de vida, condicdo para a qual €
considerado fundamental. Ja o nucleo essencial dos direitos culturais passa pelo respeito a
diversidade cultural, positivado constitucionalmente pelo pluralismo de culturas.

Assim, num eventual conflito entre estes direitos, hdo de ser buscados caminhos que
ndo permitam a valorizagdo de um dos direitos em choque em detrimento total do outro, mas

sim o exercicio harménico, na maior medida dos possivel, dos direitos colidentes.
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