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RESUMO

Trata-se de artigo cujo objeto consiste em analise sobre a indisponibilidade
do direito fundamental a protecdo do meio ambiente. Visando a alcangar
0 objetivo proposto, o trabalho foi dividido em quatro partes: (i) na
primeira parte, faz-se uma andlise ontologica dos direitos para, em
seguida, (ii) estudar-se a indisponibilidade e a inviolabilidade dos direitos
sob a perspectiva da teoria da norma juridica. Encerrada essa etapa, (iii)
passar-se-a a verificagdo da fundamentalidade do direito a protegdo ao
meio ambiente e, em sequéncia, (iv) sera averiguada a indisponibilidade
do referido direito; mas isso respeitando-se as peculiaridades das normas
juridicas consagradoras de direitos fundamentais transindividuais. No
que toca a metodologia empregada, sera utilizado o método hipotético-
dedutivo em pesquisa cujo objetivo é explicativo, pois busca identificar os
fatores que justificam a tese objeto deste estudo. Para atingir a finalidade
almejada, adota-se o procedimento bibliografico, ja que a pesquisa esta
amparada por referéncias normativas e teoricas publicadas em meio escrito
e eletronico.

Palavras-chave: Prote¢do ao meio ambiente; Direitos Fundamentais;
Inviolabilidade e Indisponibilidade de direitos; Direitos Transindividuais;
Ontologia dos direitos.
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THE UNAVAILABILITY OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO
ENVIRONMENTAL PROTECTION

ABSTRACT

This is an article whose object is to analyze the unavailability of the
fundamental right to the protection of the environment. In order to reach the
proposed objective, the work is divided into four parts: (i) the first part start
with an ontological analysis of rights and then (ii) study the unavailability
and inviolability of rights from the perspective of theory of the legal norms.
Once this stage is over, (iii) will be verified the fundamental right to the
protection of the environment and, in sequence, (iv) will be investigated
the unavailability of this right, but this respecting the peculiarities of the
legal norms that promotes transindividual fundamental rights. In turn,
regarding the methodology used, the hypothetical-deductive method will
be used in research whose objective is explanatory, since it seeks to identify
the factors that justify the theses object of this study. In order to achieve
the expected purpose, is adopted the bibliographic procedure, once it is
supported by normative and theoretical references published in written
and electronic media.

Keywords: Environmental protection;, Fundamental rights; Inviolability
and unavailability of rights,; Transindividual rights, Ontology of rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a indisponibilidade do direito
fundamental a protecdo do meio ambiente.

O problema ¢é que, numa época em que se questiona a
proliferagdo de direitos fundamentais, a justificativa do enquadramento
da protecdo do meio ambiente como direito fundamental precisa - como
em verdade precisaria, mesmo na auséncia de qualquer questionamento -,
de um substrato epistemoldgico robusto, bem como de uma estruturagao
metodologica fortemente embasada e totalmente coerente.

Mas ndo apenas isso. Atualmente esta em voga a discussdo sobre
a disponibilidade dos direitos fundamentais (DIAS, p. 151-177). Portanto,
0 que antes era considerado um dogma sagrado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, agora vem sendo questionado.

Dessa forma, percebe-se a extrema importancia cientifica da
investigacao sobre a indisponibilidade do direito fundamental a protegao
do meio ambiente, haja vista que essa investigacao congrega dois objetivos
essenciais: o primeiro deles consiste na verificagdo da fundamentalidade
do direito a protecdo do meio ambiente, esculpido no art. 225, caput, da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CR/88; ja o
segundo objetivo diz respeito a analise da indisponibilidade do mencionado
direito.

Visando a atingir esse duplo objetivo de forma metodologicamente
estruturada e coerente, este trabalho iniciara pelo estudo dos direitos, o que
serd realizado por meio de uma abordagem ontologica da norma juridica
para, entdo buscar, dentro daum perspectiva tedrico-normativa, o significado
juridico de inviolabilidade e indisponibilidade de direitos. Somente quando
estabelecidas essas premissas metodologicas essenciais ¢ que sera feita a
analise epistemologica da fundamentalidade do direito a protegdo do meio
ambiente; ¢ constatando-se que se trata de direito fundamental, verificar-
se-4 se se trata de direito disponivel ou indisponivel. Para tanto, este estudo
utilizara o método hipotético-dedutivo, notadamente por meio da analise
de normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais e, especialmente,
de pesquisa doutrinaria.

1 A ONTOLOGIA DOS DIREITOS

O primeiro passo para a analise da disponibilidade dos direitos
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fundamentais consiste em estabelecer as premissas basicas sobre as quais
serd construida esta investigagao cientifica. Desta forma, como o objeto do
presente estudo sdo os direitos fundamentais ambientais, ¢ preciso, antes
de mais nada, estabelecer o que sdo direitos.

No que toca a acepcdo filologica da palavra direito, Tércio
Sampaio Ferraz Jr. (1994, p. 32-33) alerta que, ao lado da expressao latina
classica jus, comegou-se a utilizar também a palavra derectum, ambas
significando direito. No entanto, durante certo tempo, “as formulas derectum
e directum passam a sobrepor-se ao uso de jus”, sendo que, “depois do
século IX, finalmente, derectum é a palavra consagrada, sendo usada para
indicar o ordenamento juridico ou uma norma juridica em geral”. (grifos
no original)

Em outra perspectiva, Goffredo Telles Jr. (2008, p. 375) esclarece
que a palavra direito, existente na lingua portuguesa, provém do adjetivo
latino directus, o qual, por seu turno, “designa a qualidade de ser conforme
a linha reta; de achar-se disposto de modo a construir a linha mais curta
entre dois pontos; enfim, de encontrar-se alinhado em reta”. Essa ideia
de retiddo passa a assumir certa conotagdo moral e, portanto, pressupde
aceitacdo e admiragdo social. Dai a razdo do uso de expressdes como ser o
“brago direito” de alguém.

O problema ¢ que, como alerta Maria Helena Diniz (2009,
p- 241), a definicdo essencial do direito ¢ uma questdo de natureza
supracientifica, que constitui objeto de analise da ontologia juridica. Trata-
se de investigacdo extremamente dificultosa, haja vista a pluralidade de
sentidos atribuidos a palavra direito.

Nesse contexto, ilustra bem essa pluralidade o conceito de direito
confessadamente amplo adotado por Boaventura de Sousa Santos (2007,
p- 290):

Adoto aqui uma concep¢ao ampla de direito: o direito ¢ um corpo de procedimentos
regularizados e de padrdes normativos, considerados justificaveis num dado grupo
social, que contribui para a criagdo e prevengao de litigios, e para a sua resolucao

através de um discurso argumentativo, articulado com a ameaga de forga.

Em que pese ser o conceito supracitado proveniente de uma
visdo muito particular, propria da sociologia juridica, o ponto que se
busca ressaltar é justamente que a palavra direito pode apresentar diversos
significados. Algumas vezes, significa norma juridica, conforme o
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mandamento extraido de determinado enunciado normativo. Em outras,
significa a possibilidade de contrapor-se a uma certa conduta ou ameaca
que ofende interesses protegidos juridicamente, os quais pertencem ao
agente. Por fim, ha ainda o significado ético da palavra direito, que se
alinha a ideia de justica. Portanto, como afirma Goffredo Telles Jr. (2008,
p. 373-374), a palavra direito designa trés realidades diferentes, que
mantém uma relagio de interdependéncia. “A primeira realidade, chamada
Direito é norma (é o Direito Objetivo). A segunda € permissdo (¢ o Direito
Subjetivo). E a terceira ¢ qualidade (¢ o justo, ou a qualidade do ato justo)”
(grifo no original).

Conforme a licdo de Godofredo Telles Jr. (2008), essa
pluralidade de significados da palavra direito se deve ao fato de, sob o
prisma da linguagem, existirem duas classes de palavras: as univocas e
as plurivocas. As primeiras sdo aquelas que tém um Uunico sentido, tais
como as palavras livro e mesa. J& as ultimas tém mais de um sentido,
sendo subdivididas em palavras equivocas e palavras analdgicas. Palavras
equivocas sdo aquelas que tém sentidos diversos e desconexos, de forma
que os seus multiplos sentidos ndo se relacionam uns com os outros, como
ocorre com as palavras manga (fruta ou cobertura dos bracos em uma
blusa ou casaco) e abacaxi (fruta ou problema). De outro lado, as palavras
analogicas também tém sentidos diversos - haja vista serem plurivocas -
, mas, ao contrario das equivocas, seus sentidos se relacionam entre si.
E o que ocorre, por exemplo, com a palavra ciéncia (conhecimento ou
sistema de conhecimentos articulados sobre determinada matéria). Isto
posto, a palavra direito é plurivoca - pois tem mais de um significado -
da espécie analogica, na medida em que apresenta trés sentidos distintos,
que se implicam mutuamente. Ademais, uma vez constatada a existéncia
desses trés significados da palavra direito, urge analisar cada um deles de
forma mais detida.

O primeiro desses significados diz respeito a nogdo de direito
como direito objetivo. Segundo Goffredo Telles Jr. (2006, p. 324) “o
conjunto de todos os imperativos autorizantes - o conjunto de todas as
normas juridicas ou norma de Direito - forma o que se chama Direito
Objetivo”. Trata-se, portanto, de conceito muito proximo do conceito de
Direito Positivo, embora com ele ndo se confunda. Isto porque este tltimo
¢ formado por todas as normas juridicas emanadas do Estado, isto é, leis,
decretos, tratados internacionais etc. - mas apenas por elas -, enquanto
o primeiro contempla, além dessas, também as normas provenientes da
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autonomia da vontade, tais como as promessas ¢ as clausulas contratuais.
Dai o autor supramencionado poder concluir que “todo o Direito Positivo
se inclui no Direito Objetivo. Mas uma grande parte do Direito Objetivo
ndo ¢ Direito Positivo” (TELLES JR., 2006, p. 325).

No que toca ao segundo significado, qual seja, ao direito
subjetivo, ¢ possivel concluir que sdo as permissdes dadas por meio de
normas juridicas. Isto significa, pois, que o direito subjetivo opde-se ao
direito objetivo, mas, simultaneamente, nele se ampara, quer dizer, ¢ a
sua contraface. Afinal, se por um lado, a norma juridica cria direito, por
outro, permite o exercicio, por seus destinatarios, daquele direito por ela
previsto. No entanto, como ressalta Goffredo Telles Jr. (2006, p. 329), o
direito subjetivo ndo ¢ mera faculdade do agente, haja vista que faculdade
¢ apenas a aptiddo para produzir um ato e, por este motivo, precede o
proprio ato. Dessa forma, pode-se concluir que “as permissdes para o
uso de faculdades humanas, quando concedidas por meio de normas
juridicas, constituem, precisamente, os direitos subjetivos” (TELLES
JR., 2006, p. 332). Portanto, direito subjetivo ¢ a permissdo para o uso
de determinada faculdade, e ndo a propria faculdade. Maria Helena Diniz
(2009, p. 247), por sua vez, distingue duas espécies de direito subjetivo: o
comum da existéncia e o de defender direitos. A primeira espécie consiste
na permissao de fazer ou de ndo fazer determinada coisa, ou mesmo de ter
ou ndo ter algo, amparada por preceito normativo. Ja a segunda espécie diz
respeito a prote¢ao dos direitos comuns da existéncia. Em outras palavras,
¢ a autorizagdo de assegurar o uso do direito subjetivo quando diante de
violagdo - ou mesmo de ameaga de violagdo -, permitindo-se a resisténcia
contra a ilegalidade para fazer cessar o ato ilicito. Nisto consistem as duas
espécies de direito subjetivo.

Por seu turno, o terceiro significado da palavra direito carrega
o sentido de qualidade do justo. Note-se que a tarefa de definir o justo ¢
uma das mais arduas com a qual a ciéncia juridica ja se deparou, sendo
esse tema mais comumente debatido no ambito da Etica e da Filosofia
do Direito. Contudo, apesar da questdo de a justica dever ser analisada
com vistas as questdes de ordem ética e psicossocial, na abordagem
transdisciplinar propria de uma teoria da justica, este trabalho ater-se-4,
por ora, ao seu aspecto mais substancialmente juridico-normativo, que
repousa na nogao de justica retributiva, que ¢ justamente aquele significado
mais arraigado a palavra direito. Nessa perspectiva, justica consiste na
retribui¢do equivalente ao ato que foi praticado. Quer dizer, pois, que a
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nogao de justica implica uma relagdo bilateral na medida em que a ideia de
retribui¢do equivalente pressupde a pratica - antes da retribuicdo - de uma
primeira agdo. Tem-se, portanto, primeiramente, uma determinada agao de
certo agente e, posteriormente, uma reagao equivalente praticada por outro.
Entretanto, essa equivaléncia propria da justica ndo implica uma igualdade
salomdnica, do tipo olho por olho, dente por dente. Pelo contrario, admite
a retribuicdo realizada por meio diverso da acdo originalmente empregada,
mas desde que lhe seja proporcional. Nesse ponto, vale lembrar a ressalva
feita por Goffredo Telles Jr. (2008, p. 357):

O ‘equivalente’ da definicdo da justica ndo implica uma igualdade qualquer. O
equivalente (equi + valente) ¢ algo que tem valor igual ou proporcional ao valor
de outra coisa. Justiga, pois, consiste na retribui¢do a alguém de algo de valor igual
(ou proporcional) ao valor do que alguém deu ou fez. Consiste numa efetivagdo da

equivaléncia (grifo no original).

Nesses termos, pode-se concluir que a palavra direito, quando
concebida em sua acepgdo de justiga, refere-se a retribuicdo equivalente
a determinado ato praticado, ou seja, diz respeito & uma conduta reativa
(reagdo) proporcional a a¢do originalmente intentada.

Sao esses, em suma, os significados da palavra direito que podem
ser obtidos dentro de uma perspectiva ontoldgica do direito. Todavia,
conforme o tipo de investigacdo a ser realizada, o jurista utilizard um
deles, podendo, inclusive, valer-se de mais de um. Como explica Maria
Helena Diniz (2009, p. 242), no que toca ao estudo do direito, “a escolha
do prisma em que se vai conhecé-lo depende do sistema de referéncia do
jurista, pressupondo uma reflexdo sobre os fins do ordenamento juridico”.

Ocorre, no entanto, que o enfoque proposto neste item 1 consiste
na ontologia dos direitos dentro da ciéncia juridica, e ndo do direito como
complexo de conhecimentos juridicos. Esse fato, por si s, ja exclui dessa
investigacdo - a0 menos nesta etapa de abordagem ontologica - a acepgao
de direito como justica, na medida em que ela integra o campo da zetética
juridica,' ou seja, sua abordagem nao é exclusivamente juridica, em que pese
o fenémeno juridico ocupar um determinado espago em suas indagagdes

1 Sobre a zetética, Tércio Sampaio Ferraz Jr. pontua: “A zetética juridica, nas mais diferentes discrimi-
nagdes, corresponde, como vimos as disciplinas que, tendo por objeto ndo apenas o direito, podem,
entretanto, toma-lo como um dos seus objetivos precipuos. Dai a nomenclatura das disciplinas Fi-
losofia do Direito, Logica Juridica, Sociologia do Direito, Historia do Direito etc. O jurista, em geral,
se ocupa complementarmente delas. Elas sdo tidas como auxiliares da ciéncia juridica stricto sensu”
(1994, p. 47).
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na medida em que apresenta “abertura constante para o questionamento
dos objetos em todas as diregdes” (FERRAZ JR., 1994, p. 44).

Nesse ponto da investigagdo, o que interessa ¢ uma abordagem
sob os parametros da dogmatica juridica,’ vale dizer, que aceite as premissas
dadas pelo ordenamento juridico e, a partir delas, apresente a conclusdo
logica decorrente do estudo realizado. Contudo, nessa perspectiva propria
da dogmatica juridica enquadram-se tanto o direito objetivo quanto o direito
subjetivo. Mais do que isso, ambos estdo em estrita consonancia com a
ontologia dos direitos, na medida em que ter direitos significa ser detentor
de um direito subjetivo previsto em uma norma dada pelo direito objetivo.
Portanto, ¢ a partir deles que serdo analisados os fenomenos juridicos da
violagdo e da disposi¢do dos direitos.

2 INVIOLABILIDADE E INDISPONIBILIDADE DE DIREITOS

A partir do estudo realizado no item anterior, ¢ possivel afirmar
que a todo direito objetivo corresponde um direito subjetivo, preservada,
no entanto, a autonomia de cada um deles. Tanto ¢ assim que Maria Helena
Diniz (2009, p. 250) afirma que “nitida ¢ a correlagdo existente entre o
direito objetivo e o direito subjetivo. Apesar de intimamente ligados, eles
sdo inconfundiveis”.

Ocorre que essa relagdo implicacional existente entre direito
objetivoedireito subjetivorepousasobre elementos de cunho essencialmente
juridico-normativo. Por causa disso, faz-se necessario adentrar a génese
da norma juridica para que se possa, entdo, compreender o conteudo
juridico e, consequentemente, a extensao das expressoes inviolabilidade e
indisponibilidade dos direitos.

A concepcao da ideia de ter direitos reside em plano diferente
daquele em que se encontra o sentimento de justica. Em que pese ambos
- a ideia de direito e o sentimento de justi¢a - serem experimentados por
determinado sujeito (de direito), a primeira encontra amparo cientifico na
dogmatica juridica, enquanto o segundo se apoia cientificamente na zetética
juridica. Afinal, ter um direito significa estar amparado por uma norma
juridica que estabelece um dever especifico de agdo ou omissao contraposto

2 A dogmatica ¢ explicada por Tércio Sampaio Ferraz Jr. da seguinte forma: “Ela explica que os juris-
tas, em termos de um estudo estrito do direito, procurem sempre compreendé-lo e torna-lo aplicavel
dentro dos marcos da ordem vigente. Esta ordem que lhes aparece como um dado, que eles aceitam e
ndo negam, € o ponto de partida inelutavel de qualquer investigagao. Ela constitui uma espécie de limi-
tagdo, dentro da qual eles podem explorar as diferentes combinagdes para a determinagao operacional
de comportamentos juridicamente possiveis” (1994, p. 48).
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aoutrem, o que acarreta uma situagao de prote¢ao juridico-normativa a uma
determinada faculdade normativamente conferida a um dado sujeito. Por
outro lado, o sentimento de justica consiste no reconhecimento, por parte do
sujeito, de que determinada norma-juridica - seja legal ou jurisprudencial -
ndo se encontra amparada pelo arcabougo ético vigente naquela sociedade,
e/ou contraria os costumes e praticas sociais comuns, transmitindo, assim,
a sensacdo de que a prescrigdo normativa apresenta conteudo equivocado,
sendo incapaz de atingir os objetivos de retribuigdo proporcional a conduta
inicial praticada e de pacificacdo social.

Em se tratando dos direitos - que, por ora, € o que interessa
ao trabalho - ¢ possivel constatar que eles se encontram amparados em
normas juridicas cuja linguagem ¢ prescritiva - ndo descritiva -; ¢ que
se encontram estruturados sob formulas logicas, compostas por uma
relagdo implicacional entre antecedente e consequente, as quais utilizam
o modal deontico “dever-ser”. Conforme os ensinamentos de Lourival
Vilanova (2005, p. 106), ocorrendo um fato (F), previsto em determinada
proposi¢ao (p), um sujeito estara em relagdo dedntica com outro, devendo
agir de acordo com a forma prescrita (q). Se realizada pelo sujeito uma
conduta oposta aquela estabelecida como deonticamente devida (ndo-q),
serd, entdo, estabelecida uma outra relacao entre os sujeitos envolvidos (r).
Dessa forma, a primeira situagdo ¢ descrita pela formula “p—q”, enquanto
a segunda seria “ndo-q—t1”. Mas ¢é preciso atentar para o fato de que é
justamente o modal dedntico “dever-ser” que cria a situagao implicacional
existente entre antecedente e consequente, permitindo que a norma juridica
prescreva, e nao somente descreva. Nesse ponto, sdo claras as palavras do
autor supracitado (VILANOVA, 2005, p. 106):

Sem o modal dedntico (‘dever-ser’, ‘¢ juridicamente valido”), prefixo a proposi¢ao
implicacional, ‘q’ ndo seria implicado por ‘p’, nem ‘r’ seria implicado por ‘ndo-q’.

Nisso difere a proposi¢ado normativa da proposicao cujo sentido objetivo ¢ a lei natural.

A partir da constatagdo logico-estrutural apresentada, torna-
se possivel perceber que o modal dedntico “dever-ser” gera uma relagao
implicacional entre antecedente e consequente, €, com isso, cria uma
estrutura que contempla, simultaneamente, direitos e deveres. Afinal,
de sua forma de estruturagdo proposicional - que ¢, a0 mesmo tempo,
prescritiva e dedntica - abstrai-se que a todo direito corresponde um dever
- ndo importa se de agdo ou de abstencdo -, o que faz com que a propria
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realidade normativa dos direitos seja dicotomica.

Essadicotomiainerente arealidade normativados direitos acaba se
estendendo a busca pelo sentido dessa expressao, a ponto de so6 ser possivel
compreender o real significado dos direitos (ego) mediante analise do seu
alter, isto €, dos deveres que a eles se contrapdem. Essa dualidade ego/alter,
necessaria para a busca do significado dos direitos, deve-se ao que Niklas
Luhmann (2010, p. 244) define como dimensao social para a afericdo do
sentido. Isto porque o referido autor afirma que, sob a 6tica sistémica, toda
a experiéncia de sentido pode ser imediatamente decomposta em o que ¢é
atual e aquilo que € possivel. Contudo, além dessa diferenca fundamental,
Luhmann (2010) afirma que existem outras trés dimensdes basicas dentro
das quais o sentido pode ser decomposto: a objetiva, a temporal e a social.
A primeira dimensdo ¢ analisada sob a perspectiva dentro/fora, ou seja,
¢ possivel a indagagdo sobre a composi¢do das coisas, especificando-se
seus detalhes (dentro), e volta-se também para fora do objeto, buscando-
se classifica-lo e/ou localiza-lo espacialmente. Ja a segunda dimensao se
pauta na distingdo passado/futuro, valendo-se da alocagdo do objeto no
tempo para buscar seu sentido. Por fim, a ultima dimensao baliza-se pelos
conceitos ego/alter, que se constituem em horizontes de sentido. Nesses
termos, “a abordagem do outro ndo ¢ obtida pela analise do igual; mas s6
ocorre em um horizonte dual de observagdo, no qual o eu considera o que
o0 alter deve fazer por mim” (LUHMANN, 2010, p. 246).

A partir da analise das dimensdes em que pode ser decomposto
o sentido, fica facil perceber que os enfoques atual/possivel, dentro/
fora e passado/futuro ndo auxiliam na definicdo de sentido dos direitos
e, consequentemente, também ndo terdo valia para a compreensdo das
expressoes indisponibilidade e inviolabilidade de direitos - em que pese
possam ser uteis para a afericdo de outros aspectos juridicos, tais como
legalidade (dentro/fora), legitimidade (atual/possivel) e contemporaneidade
(passado/futuro). Por outro lado, adimensao social composta pelos conceitos
de ego ¢ alter apresenta-se como o norte a ser seguido para a identificacdo
da solucdo da questdo proposta, porque comporta a dicotomia direito e
dever e, ao mesmo tempo, contempla a relacdo implicacional existente
entre direito objetivo e direito subjetivo, as quais caminham lado a lado.

Essa dicotomia propria dos direitos foi muito bem captada por
Hans Kelsen (1998, p. 140-141). Ele afirma que, dentro da ciéncia do
Direito, o dever juridico contrapde-se ao direito (subjetivo). A questdo é
que, segundo o autor, o direito subjetivo ocupa uma posi¢ao tao destacada
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que o dever quase desaparece por detras dele. Tanto € assim que, em diversos
idiomas, o direito ¢ designado pela mesma expressdao que nomeia o sistema
denormas que forma a ordem juridica, tais como Recht em alemao e droit em
francés. O mesmo ocorre com a lingua portuguesa, que utiliza a expressao
direito. E justamente por causa dessa semelhanca de nomenclatura que o
jurista deve atentar a disting@o de dois fendmenos juridicos distintos, mas
intimamente ligados: o direito subjetivo e o direito objetivo. Note-se que a
confusdo existente entre eles - decorrente da linguagem - encontra-se como
regra nos paises de tradi¢do juridica romano-germanica, haja vista que,
nos paises cujo direito tem matriz anglo-saxa, como a Inglaterra, o direito
subjetivo € designado como right, e o direito objetivo é chamado de law.

Nao obstante a possivel confusdo linguistica que o uso da mesma
expressdo que designa o sistema normativo pode acarretar aos direitos
subjetivo e objetivo - especialmente ao primeiro -, Hans Kelsen destaca
que o dever antecede o direito (subjetivo), na medida em que seu dever
decorre diretamente da norma que prescreve determinada conduta (direito
objetivo) e, simultaneamente, estabelece a san¢do a ser aplicada em caso
de descumprimento. Nesse sentido, vale atentar as palavras do proprio
autor (KELSEN, 1998, p. 143):

Quer dizer: a conduta do individuo em face do qual o dever existe, correlativa da
conduta devida, esta ja conotada na conduta que forma o conteudo do dever. Se se
designa a rela¢@o do individuo, em face do qual uma determinada conduta ¢ devida,
com o individuo obrigado a essa conduta como ‘direito’, este direito ¢ apenas um

reflexo daquele dever.

Em que pese a discordancia com a superioridade ontoldgica do
dever sugerida por Hans Kelsen, é preciso ressaltar a lucidez com que
ele resgata a nocao de dever inerente aos direitos. Afinal, a contraface
dos direitos sdo os deveres que eles impingem, pois um direito que nao
implica um dever deixa de adequar-se a estrutura ldgico-formal propria
dos enunciados juridicos na medida em que o dever correspondente a um
direito ¢ uma decorréncia do emprego do modal dedntico “dever-ser”,
que ¢ inerente a proposicao logica - formulada em linguagem prescritiva
- de uma norma juridica. Sem dever, nao ha direito, pois o direito de um
implica, necessariamente, o dever de outrem, assim como o dever de um
precisa decorrer do direito de outrem. Isto posto, um direito sem dever
correspondente configura mero anseio, pura expectativa do agente, enquanto
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um dever que nao decorre de um direito caracteriza mera obrigacdo moral,
desprovido de obrigatoriedade e despido de previsdao de san¢do - que ndo
a mera possibilidade de desaprovagao social. Portanto, sem a utilizagdo do
modal dedntico “dever-ser”, estar-se-a diante de uma proposicao logica
descritiva - ¢ ndo mais prescritiva -, propria das ciéncias naturais, nao
havendo, pois, que se falar em deveres, nem tampouco em direitos.

Pois bem, se direitos e deveres estdo intimamente ligados -
inclusive sob o prisma da estrutura proposicional légico-juridica -, por
consequéncia, direito objetivo e direito subjetivo também estdo. Afinal,
o primeiro ¢ o conjunto dos enunciados normativos que estabelecem os
direitos e, consequentemente, devido a sua formulagdo l6gica, também
criam os deveres de acdo ou de abstencdo correspondentes aos direitos
estabelecidos, bem comoasangdo aseraplicadaem caso de descumprimento.
Ja o segundo ¢ o direito que determinado sujeito tem em decorréncia da
existéncia de um dado enunciado juridico, que permite que ele exija de
outrem a realiza¢ao da conduta prescrita ou, entdo, que busque a aplicacdo
da sangdo prevista para o caso de descumprimento. Portanto, o direito
objetivo, por um lado, origina o direito subjetivo e, por outro, estabelece
um dever. Nesse ponto se mostram elucidativas as palavras de Hans Kelsen
(1998, p. 143), ainda que, ao final, merecam algumas consideragdes:

A proposito, importa notar que ‘sujeito’ nesta relagdo ¢ apenas o obrigado, isto &,
aquele individuo que pela sua conduta pode violar ou cumprir o dever. O individuo
que tem o direito, isto ¢, aquele em face do qual esta conduta ha de ter lugar, ¢ apenas
objeto da conduta que, como correspondente a conduta devida, esta ja conotada

nesta.

Como se percebe, para o autor citado o direito subjetivo apresenta-
se como simples reflexo de um dever juridico. Entretanto, ndo parece
acertada essa posi¢do, na medida em que a relagdo ego/alter se apresenta
sob a forma da dicotomia direito/dever. Nao se trata, pois, de mero reflexo,
mas sim de fenomenos juridicos distintos, porém interconectados, ja que
sua existéncia ¢ interdependente.

Dito isso, deve-se atentar para o fato de que o objeto do dever ndao
¢ o direito subjetivo, mas sim uma determinada conduta prescrita ao proprio
agente pelo enunciado normativo. Por outro lado, essa mesma conduta -
quando prescrita a outrem que ndo o sujeito de direito - consiste no objeto
do direito subjetivo. Dai poder-se concluir que uma mesma prescrigao
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normativa de conduta pode ser objeto tanto de um direito subjetivo quanto
do dever correspondente - mas isso somente quando a conduta prescrita
no enunciado normativo for concretizada no mundo real (mundo do ser),
pois, enquanto considerada abstratamente (mundo do dever-ser), estara nos
dominios do direito objetivo. Portanto, uma mesma prescri¢do normativa
de conduta iré gerar diferentes consequéncias juridicas conforme o prisma
sob o qual se olhe, seja sob a dtica do direito subjetivo, seja na perspectiva
do dever juridico.

Todavia, se as relagdes juridicas correspondentes ao direito
subjetivo e ao dever juridico sdo autonomas e dotadas de caracteristicas
proprias, isso significa que seuregime juridico, assim como as consequéncias
juridicas impostas aos sujeitos envolvidos, também terdo as suas
peculiaridades, que auxiliam na distingdo de cada um desses fenomenos.
E justamente nesse ponto que reside a distingdo entre indisponibilidade e
inviolabilidade.

Dando sequéncia ao raciocinio iniciado, a partir da estrutura
proposicional légica do enunciado normativo, percebe-se que o modal
deontico “dever-ser” estabelece um dever, que se caracteriza por ser a
obrigacdo imposta ao agente para, por meio de uma acdo ou omissao,
respeitar o direito subjetivo de outrem quando sua conduta incidir na
hipotese legalmente prescrita. Em outras palavras, o dever estabelece uma
protecdo juridica contra a violagdo - praticada por outrem - a um direito
legalmente previsto pertencente a determinado sujeito.

Em contrapartida, o direito subjetivo - como o proprio nome ja
diz - é um direito e, como tal, decorre diretamente da mesma prescri¢do
normativa que estabelece o dever correspondente (ego/alter). No entanto,
a protecdo juridica que lhe ¢ conferida visa a protegé-lo contra atos de
terceiros (violagdes), estando ele, pois, dentro da esfera juridica de protecdo
conferida normativamente ao sujeito, deixando-lhe a opg¢ao de exercé-lo ou
nao. Nesse sentido, a licdo de Maria Helena Diniz corrobora essa conclusao
ao afirmar que “o direito subjetivo é subjetivo porque as permissdes, com
base na norma juridica e em face dos demais membros da sociedade, sdo
proprias das pessoas que as possuem, podendo ser ou ndo usadas por elas”
(2009, p. 247). Portanto, é da esséncia dos direitos a possibilidade de serem
dispostos pelo sujeito que os titulariza. Paralelamente, ¢ da esséncia dos
deveres proteger os direitos da violagdo praticada por terceiros - dai o
porqué de serem os direitos considerados inviolaveis.

Nao obstante ser da esséncia dos direitos a possibilidade de serem
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dispostos pelos seus titulares, é preciso pontuar que existem hipoteses
excepcionais nas quais essa possibilidade ¢ restringida, seja expressamente
pelo ordenamento juridico, ou mesmo por decorréncia de construgdo
doutrinaria e jurisprudencial. Essas hipoteses sdo comumente chamadas de
indisponibilidade de direitos, e, como regra, estdo ligadas aqueles direitos
considerados fundamentais.

3 A INDISPONIBILIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A
PROTECAO DO MEIO AMBIENTE

Conforme mencionado acima, a indisponibilidade dos direitos
estd normalmente relacionada aos chamados direitos fundamentais. Mas a
questdo que se coloca é: o que torna um direito fundamental?

Em que pese a predominancia das correntes de cunho
jusnaturalista (FINNIS, 2007) e pos-positivista (BARROSO, 2010), ¢
preciso ter em mente que a fundamentalidade de um direito pode decorrer
de razdes de ordem sistémica, ldgica e ética. No primeiro caso, dentro de
uma estrutura sistémica, dependendo da forma de estruturag@o atribuida
ao sistema em referéncia, certos direitos podem ter precedéncia sobre os
demais, podendo, inclusive, atuar como fundamento (sistémico) dos outros
direitos - v. g. o direito a igualdade, que figura como suporte ao direito de
acesso aos cargos publicos mediante concurso publico, dentro da estrutura
do sistema juridico.

Por outro lado, sob uma perspectiva eminentemente logica,
um direito pode ser anterior ao outro, figurando como fundamento de
existéncia ou de validade dos direitos que lhe sdo subsequentes - v. g. o
direito a vida, que, por um lado, ¢ o antecedente logico de qualquer outro
direito que possa ser exercido por alguém, haja vista que, sem vida, ndo ha
condigdo logica para a existéncia de outros direitos; mas o mesmo direito
a vida, por outro lado, figura como fundamento de validade dos direitos do
nascituro na medida em que o exercicio desses direitos fica condicionado
ao nascimento com vida.

Finalmente, a fundamentalidade de um direito pode ser
estruturada sobre bases éticas, isto é, estar fundada nos valores vigentes
e socialmente aceitos por uma coletividade em certo momento historico.
Aqui, portanto, um determinado direito sera considerado fundamental,
ndo por causa de uma estruturagdo sist€émica, nem mesmo com vistas a
uma relagdo légica de precedéncia, mas sim por garantir juridicamente
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- por meio de norma dotada de coercibilidade - os valores considerados
essenciais (fundamentais) para o bem viver naquela sociedade. E esse o
fundamento que reflete o significado de fundamentalidade arraigado,
contemporaneamente, na consciéncia dos povos.

Isso posto, pode-se concluir que direito fundamental ¢ um direito
garantido por uma norma juridica (direito objetivo), que reflete uma opgao
valorativa considerada essencial para o bem viver dentro do panorama
ético vigente em determinada sociedade, num dado contexto historico, e
que pode ser exercido por determinado sujeito que se enquadre na hipotese
normativa prescrita (direito subjetivo), acarretando a terceiros um dever
(dever juridico) de obediéncia, sob pena de coercao.

Essarelacdoentredireitoobjetivo, direitosubjetivoedeverjuridico,
no ambito dos direitos fundamentais, pode parecer simples. Contudo, a
questao esta longe de ser pacificada. Como ensina Paulo Ferreira da Cunha
(2000, p. 216 e ss.), € possivel encontrar diversos enquadramentos para os
direitos fundamentais entre as grandes figuras-tipo da juridicidade, sendo
eles, por vezes, enquadrados como direitos objetivos, direitos subjetivos,
direitos potestativos, 6nus, situagdes juridicas ou, ainda, como interesses
juridicamente relevantes. Apesar da divergéncia apontada, o autor reitera
que eles tém a natureza juridica de direitos.

Nao obstante esse entendimento, ¢ preciso considerar ainda que
J. J. Gomes Canotilho afirma inexistir paralelismo entre as dimensdes
subjetiva - que garante um direito subjetivo - e objetiva -, que, a partir do
direito objetivo, estabelece um dever juridico - das normas garantidoras de
direitos fundamentais (2003, p. 1255-1256). Portanto, segundo Canotilho,
ndo existe correlagdo entre as normas juridicas que consagram direitos
subjetivos fundamentais e aquelas consagradoras de deveres juridicos
fundamentais. O autor quer dizer, portanto, que o direito objetivo pode
gerar um dever juridico sem que, em contrapartida, se crie um direito
subjetivo.

Com a devida vénia, ndo ¢ possivel concordar com o autor
supracitado tendo em vista que, conforme demonstrado previamente, existe
uma relagdo dicotdmica ego/alter inerente tanto aos direitos subjetivo e
objetivo quanto aos direitos e deveres juridicos, sendo, em ambos os casos,
decorréncia da estrutura proposicional loégica do enunciado normativo,
que ¢ pautado pelo modal dedntico “dever-ser”. Dessa forma, em que
pese admitir que, conforme o caso, ora prevalecera a dimensdo subjetiva
(direitos), ora a dimensdo objetiva (deveres), tratando-se de direitos
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fundamentais ndo ¢ possivel aceitar a inexisténcia de correlagdo entre
ambas as dimensdes. Isso porque os direitos fundamentais sdo, antes de
tudo, direitos e, como tais, devem enquadrar-se na estrutura proposicional
logica propria das normas juridicas. Afinal, é exatamente essa estrutura
que diferencia a norma juridica do mero mandamento ético.

Cabe lembrar, contudo, que a existéncia de uma diferenca
estrutural entre a norma juridica e o mandamento ético nao implica o
afastamento absoluto entre Direito e Etica. Afinal, como foi oportunamente
apontado em linhas anteriores deste estudo, a fundamentalidade de um
direito decorre justamente do fato de seu contetido normativo refletir uma
opgao valorativa considerada fundamental a luz do panorama ético vigente
naquela sociedade, dentro daquele contexto historico.

Com vistas a essa constatacdo, deve-se verificar se o direito
a prote¢do do meio ambiente, previsto no texto da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 -CR/88 - reflete ou ndo uma opcao
valorativa considerada fundamental a partir dos valores éticos vigentes
contemporaneamente.

Pois bem, segundo Leonardo Boff (2000), a relagdo do homem
com a natureza tem carater ético na medida em que o primeiro ndo pode ser
concebido sem que se leve em conta 0 meio em que vive - ainda que sujeito
¢ ambiente sejam coisas distintas. Isso posto, os valores que constituem o
bem viver levam necessariamente em consideragdo as questdes ambientais
para permitir que o homem alcance a felicidade. Dai a razdo de o autor
utilizar a expressdo grega ethos na acepg¢do de morada humana (BOFF,
2000, p. 68-69).

E importante frisar que esse tipo de concepgio ético-ambiental
pode ser constatada na nocao de justiga ambiental, reinante nos dias atuais.
Afinal, como ressalta Rogério Santos Rammé (2012, p. 46), o conceito
de justica ambiental ¢ uma espécie de conceito guarda-chuva, “capaz
de abarcar todas as preocupacdes e formas de acdo social vinculadas ao
entendimento de que o meio ambiente equilibrado ¢ fator determinante
para a subsisténcia humana”.

Ora, uma vez que o meio ambiente ¢ fundamental para a
subsisténcia humana - na medida em que constitui a morada da humanidade
-, fica claro que, sem meio ambiente equilibrado, o ser humano, por mais
que se esforce, ndo consegue viver com dignidade. Mas a dignidade, por
sua vez, como lembra Immanuel Kant (2007, p. 77), é atributo inerente
ao ser humano. Afinal, enquanto as coisas tém prego, o ser humano tem
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dignidade, que estd acima de qualquer prego. Nesse sentido, vejam-se as
palavras do proprio autor:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
uma coisa esta acima de todo o prego, e, portanto, ndo permite equivalente; ento,
tem ela dignidade.

[...] aquilo, porém, que constitui a condi¢ao so gragas a qual qualquer coisa pode ser
um fim em si mesma, ndo tem somente um valor relativo, isto ¢ um preco, mas um

valor intimo, isto é dignidade (grifos no original).

Dessa forma, para a manutencdo da dignidade acaba sendo
necessario, em inumeras ocasides, o recurso ao aparato de coergao estatal,
o que sé pode ser feito por meio do Direito, por intermédio de normas
juridicas. Assim, a juridiciza¢ao dos anseios éticos de natureza ambiental
- especialmente de sua matriz ética, que € a protecdo ao meio ambiente -
mediante o reconhecimento de sua importancia por meio da atribui¢ao de
Status constitucional, corrobora a op¢ao constituinte de refletir, no texto da
CR/88, o valor ético fundamental da protegao ao meio ambiente.

Isso posto, a partir dessa constatacdo torna-se possivel afirmar
que, sob o prisma da ¢ética contemporanea, a preservagao do meio ambiente
integra o nucleo valorativo considerado fundamental pela sociedade.
Tanto ¢ assim que o constituinte originario refletiu esse valor em diversos
dispositivos da CR/88 - v. g. artigos 5°, LXXIII (agdo popular); 23, VI
(competéncia comum de Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios);
24, VI (competéncia concorrente de Unido, Estados e Distrito Federal); 129,
III (fungdes institucionais do Ministério Publico); 170, VI (principios da
ordem econdmica); 174, § 3° (cooperativas de garimpeiros); 186, II (fungéo
social da propriedade rural); 200, VIII (competéncias do Sistema Unico de
Saude); 225 (meio ambiente). Dessa forma, ao reproduzir o valor relativo a
preservacdo do meio ambiente em diversas normas juridicas, o constituinte
atribuiu-lhe o status de direito fundamental. Mas isto ndo simplesmente por
causa da quantidade de dispositivos constitucionais que mencionam esse
direito, e sim por té-lo convertido em principio constitucional instituidor
de direito fundamental, que, por sua vez, devido a sua natureza juridica
principioldgica, influenciou a criagdo de diversos enunciados normativos
da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

Nao obstante a natureza principioldgica do direito fundamental a
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preservacdo do meio ambiente, é preciso ter em mente, ainda, que, no caso
do art. 225 da CR/88, o constituinte foi expresso ao afirmar que “todos t€ém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, [...] impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes”. A leitura do contetido desse dispositivo
constitucional aponta uma peculiaridade desse direito fundamental, qual
seja, ele pertence a coletividade e ndo foi individualizado. Isso se deve ao
fato de ele integrar a categoria dos direitos fundamentais transindividuais,
que transcendem a figura exclusiva do individuo como sujeito de direitos,
expandindo seu ambito de incidéncia para toda uma coletividade, sejam
aqueles que a compdem identificaveis ou nao.

Diante dessa constatagdo, e retomando uma questao sedimentada
anteriormente, pode-se afirmar que, tratando-se dos direitos fundamentais
transindividuais, prevalece a dimensdo objetiva, enquanto, nos direitos
fundamentais individuais, ha prevaléncia da dimensao subjetiva.

Todavia, conforme ja foi ressaltado, a prevaléncia de uma
dimensao ndo significa a exclusdo da outra. Portanto, o fato de prevalecer
a dimensdo objetiva no direito fundamental a prote¢ao do meio ambiente
ndo significa que a dimensado subjetiva tenha sido afastada desse direito.
Tanto ¢ assim que, conforme a ligao de Maria Helena Diniz, ja apresentada
neste estudo (2009, p. 247), as duas espécies de direito subjetivo estdo
presentes no referido direito, quais sejam, o direito comum da existéncia e
o direito de defender os direitos comuns da existéncia. Contudo, tendo em
vista a prevaléncia da dimensdo objetiva, essas duas espécies de direitos
subjetivos foram afetadas na medida em que, por um lado, a protecdo
do meio ambiente é direito de todos e, caso um ou alguns individuos
queiram abdicar desse direito, qualquer outro individuo podera exercé-
lo, independentemente da manifestagdo de vontade dos demais ema em
sentido contrario. Mas, por outro lado, como todos os individuos sdao
titulares desse direito, qualquer deles podera defendé-lo, ainda que sem o
auxilio ou mesmo contra os demais titulares.

Isso posto, ao contrario dos direitos fundamentais individuais,
cuja estrutura normativa com vistas a prevaléncia da dimensdo subjetiva
permite a existéncia de discussdo sobre sua disponibilidade, tratando-se
de direitos fundamentais transindividuais, essa discussdo ndo ¢ possivel,
porque sua estrutura normativa, na qual prevalece a dimensao objetiva,
torna-os indisponiveis. Portanto, a possibilidade da disposi¢cdo desses
direitos fundamentais afronta a esséncia juridica dessa espécie de direitos.
Desta feita, pelo fato de o direito fundamental a protecao do meio ambiente
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ser um direito integrante dessa ultima categoria, ndo resta duvida de que se
trata de direito indisponivel.

CONCLUSAO

Diante do exposto, pode-se concluir que, a partir da analise
da ontologia dos direitos, conjugada com a verificagdo da estrutura
proposicional l6gica implicacional do enunciado normativo - que é balizada
pelo modal deontico “dever-ser” -, torna-se possivel identificar uma relagao
ego/alter existente tanto entre direito subjetivo e direito objetivo quanto
entre direito e dever juridico. Essa dualidade implicacional, por sua vez,
significa que o objeto norma juridica devera ser considerando sempre com
vistas as dicotomias existentes, sob pena de seu significado ndo poder ser
corretamente compreendido.

A partir disso, pode-se constatar que a inviolabilidade configura
uma protecdo contra a acdo de terceiros, enquanto a indisponibilidade
consiste em uma restri¢do a possibilidade de ndo exercicio de um direito
(subjetivo) por parte de seu titular. Constatou-se também que, em algumas
normas juridicas, prevalece a dimensdao subjetiva, porém em outras
prevalece a dimensdo objetiva, sem que isto signifique a inexisténcia de
conexao entre ambas as dimensoes.

Uma vez realizada essa etapa da investigac¢do, pode-se confirmar
que o direito a protecdo do meio ambiente ¢ direito fundamental na medida
em que reflete um valor ético considerado essencial para o bem viver
pela sociedade contemporanea. Em seguida, apurou-se que esse direito
se enquadra na espécie direito fundamental transindividual, no qual ha
prevaléncia da dimensao objetiva da norma juridica. Por causa disso, viu-
se que todos sdo titulares desse direito. Isso significa que todos podem
decidir exercé-lo e que todos podem defendé-lo em caso de violacdo, seja
de forma conjunta ou isoladamente, ou mesmo contra a vontade de outros
titulares.

Diante do exposto, fica claro que a estrutura normativa do direito
fundamental a protecdo do meio ambiente ndo comporta a disponibilidade
do direito na medida em que um nado pode dispor daquilo que ¢ comum.
Ademais, em caso de violagdo, qualquer titular pode defender esse direito
comum, ainda que contra a vontade dos demais.

Dai, portanto, poder-se concluir que a protecdo do meio ambiente
¢ um direito fundamental indisponivel.
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