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RESUMO

Este trabalho se propde a realizar uma abordagem descritiva e empirica,
bem como promover uma andlise comparativa a respeito do direito ao
meio ambiente nas Constitui¢des do Brasil, da Espanha e da Africa do
Sul, no intuito de apresentar os avancos ¢ desafios & sua efetivagdo. E
possivel afirma-lo como um direito fundamental e de dimensdes objetiva
e subjetiva, no contexto dos trés paises. A Constituicdo espanhola,
entretanto, cria dificuldade ao seu exercicio, por negar-lhe o recurso de
amparo, fragilizando sua dimensdo subjetiva. Ja o Brasil e a Africa do
Sul reforcaram o acesso a justica ambiental. A grande divergéncia entre
os paises reside na classificagdo geracional do direito ao meio ambiente. A
presente pesquisa valer-se-a, metodologicamente, da revisao bibliografica
associada a analise comparativa dos textos constitucionais do Brasil, da
Espanha e da Africa do Sul.

Palavras-chave: Meio ambiente; Constitui¢des Brasil, Espanha, Africa do
Sul.
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CONSTITUTIONALIZATION OF THE ENVIRONMENT IN
BRAZIL, SPAIN AND SOUTH AFRICA: ADVANCES AND
CHALLENGES

ABSTRACT

This search proposes to carry out a descriptive and empirical approach, as
well as to promote a comparative analysis of the right to the environment in
the Brazilian, Spanish and South African Constitutions, in order to present
the advances and challenges to its realization. It is possible to affirm it
as a fundamental right and of objective and subjective dimensions, in the
context of the three countries. The Spanish Constitution, however, creates
difficulty in its exercise, by denying it the action of protect, weakening its
subjective dimension. Brazil and South Africa have strengthened access
to environmental justice. The great divergence between countries lies in
the generational classification of the right to the environment. The present
research will be methodologically based on the bibliographical review
associated with the comparative analysis of the texts of the Constitutions
of Brazil, Spain and South Africa.

Keywords: environment; constitutions of Brazil, Spain, South Africa.

68 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.15 - n.32 - p.67-85 - Maio/Agosto de 2018



Franclim Jorge Sobral de Brito & Tukufu Zuberi & Vanileia Santos Sobral de Brito

INTRODUCAO

A protegdo do meio ambiente estd prevista na maioria das
Constituigdes democraticas (MACHADO, 2012), em que pese a natural
diferenca na abordagem da tutela ambiental nos diversos ordenamentos
juridicos. Algumas consagraram o meio ambiente como direito fundamental
e subjetivo, disponibilizando instrumentos de acesso ao Judicidrio para sua
efetivacdo. Outras deixam margem a dividas sobre aquele aspecto e omitem-
se quanto a sua justiciabilidade, comprometendo a sua efetividade.

Este trabalho se propde a realizar uma abordagem descritiva e
empirica, bem como promover uma analise comparativa sobre o direito ao
meio ambiente nas Constitui¢des do Brasil, da Espanha eda Africa do Sul,
no intuito de apresentar os avangos e desafios a sua efetivagao.

Inicialmente sera abordado o tratamento constitucional dedicado
ao meio ambiente no Brasil, Espanha e Africa do Sul, investigando se foi
reconhecido como direito fundamental, se tem carater de direito subjetivo
ou apenas objetivo — de dever estatal de prote¢do imposto ao legislador!
— ¢ se ¢ dotado de justiciabilidade. Buscar-se-a classificar o direito ao
meio ambiente enquanto direito de primeira, segunda ou terceira geragao,
bem como identificar os sujeitos ativos e passivos, a natureza juridica do
direito, o seu contetido, destacando os meios de acesso ao judiciario, para
responder se sdo ou ndo exigiveis e vocacionados a efetividade.

Em seguida, serd desenvolvida a andlise comparativa entre os
trés paises, com vistas a identificar em que se assemelham e se diferenciam
€ quais sdo 0s avangos nos textos constitucionais sobre o direito ao meio
ambiente, evidenciando os desafios que remanescem na sua positivacao e
efetivacio.

A presente pesquisa valer-se-4, metodologicamente, da revisao
bibliografica associada a analise comparativa dos textos das Constitui¢cdes
do Brasil, da Espanha e da Africa do Sul.

1 O DIREITO AO MEIO AMBIENTE NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA

A Constituicao Federal de 1988 consagrou o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado?®, incluindo-o no Titulo VIII,

1 Para distingdo, consultar SAMPAIO, 2013.

2 As Constitui¢des brasileira e espanhola optaram por adjetivar o direito a0 meio ambiente como
ecologicamente equilibrado, a primeira, e adequado, a segunda.
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referente a ordem social,em capitulo proprio (VI), assim o definindo no
caput do artigo 225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes” (BRASIL, 1988).
Em seguida, estabeleceu uma lista de deveres ao Poder Publico e aos
particulares, impondo a responsabilizagdo penal, administrativa e civel da
pessoa fisica ou juridica que praticar condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente?.

O conceito de meio ambiente utilizado na Constitui¢do ¢
“suficientemente aberto e amplo, possibilitando a interpretacdo expansiva
para integrar a visdo antropocéntrica e, em certo sentido, a biocéntrica ou
ecocéntrica” (CARVALHO, 2011, p. 235), sendo possivel observar, no
paragrafo primeiro, incisos I e VII, que o homem ¢ retirado da centralidade
da destinagao da protecdo ambiental e colocados nesta posi¢ao os processos
ecologicos, as espécies e ecossistemas, a fauna e a flora, valorados em si

3 § 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecologico das espécies
€ ecossistemas;

II - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético;

IIT - definir, em todas as unidades da Federagao, espagos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de signifi-
cativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a produg¢do, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educa¢do ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagio publica para
a preservagdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
fung@o ecologica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de
acordo com solugdo técnica exigida pelo 6rgio publico competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os
danos causados.

§ 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e
a Zona Costeira sdo patrimonio nacional, e sua utilizagao far-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢des
que assegurem a preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por a¢des discriminatorias,
necessarias a prote¢do dos ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverao ter sua localiza¢do definida em lei federal, sem
0 que ndo poderdo ser instaladas.

§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo, ndo se consideram cruéis
as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais, conforme o §
1° do art. 215 desta Constituicdo Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do
patrimoénio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar
dos animais envolvidos. (BRASIL, 1988)
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mesmos.

Existe um profundo, mas nao proficuo debate acerca da natureza
juridica do meio ambiente no contexto brasileiro. Por um lado, defende-se a
natureza de bem difuso (MILARE, 2015; FIORILLO, 2011; MACHADO,
2016), por outro, acreditam ter o bem natureza juridica de patrimoénio
social (DERANI, 2008).

A abordagem constitucional da protecdo ambiental atendeu ao que
Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2012) chamam de dupla funcionalidade,
cuja prote¢do assume tanto a forma de objetivo e tarefa estatal quanto
de direito fundamental. Alinhada ao que José Adércio Sampaio (2016)
denomina de ciclos do constitucionalismo ecoldgico, a Constitui¢ao Federal
insere-se no segundo ciclo, por superar o tradicional carater programatico
da norma constitucional ambiental e agregar o significado jusfundamental.
Tiago Fensterseifer (2008) defende a fundamentalidade deste direito em
vertente material, relacionando-o com a dignidade humana. O direito
ao meio ambiente ndo esta inserto no Titulo II, que trata dos direitos e
garantias fundamentais;ainda assim,¢é considerado um direito fundamental,
pois carrega essa dimensdo, sendo disponibilizados aos legitimados o
acesso ao Judiciario.

O reconhecimento do direito ao meio ambiente, no Brasil,
contemplou uma dimensao subjetiva(MACHADO, 2016), cuja importancia
reside na atribui¢do de maior forga normativa ao direito que visa resguardar,
posto que exigivel judicialmente, ou seja, o individuo pode promover a
sua tutela em face do Estado ou de outro particular, tornando-o efetivo
(FENSTERSEIFER, 2008).

A dimensao objetiva da protecdo ambiental, inserta no texto
constitucional,expressa a conjugagdo da obrigacdo do Estado de cumprir
uma tarefa ou dever de governanca ambiental como forma de garantira
tutela daquele direito. A Constituigdo brasileira, neste sentido, enumerou
obrigagdes positivas e especificas a serem cumpridas pelo Estado, nado
havendo margem para omissao estatal e nem para o seu atuar de forma
insuficiente, a luz dos principios da proibi¢ao de retrocesso ¢ de prote¢ao
deficiente (SARLET; FENSTERSEIFER, 2012). Diferente de outras
Constituigdes, ndo ha previsdo explicita de obrigacdo negativa ao Estado
de ndo interferir no livre gozo do direito subjetivo do individuo.

Acertadamente, foi prevista a partilhada responsabilidade no
dever geral de defesa e preservacdo do meio ambiente entre o Estado e a
coletividade, embora a omissdo quanto a deveres especificos a cargo do
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individuo de per si implique, de certa forma, a exclusdo da sua importante
contribui¢ao para aquele objetivo. O fundamento desta responsabilidade
compartilhada em matéria ambiental estd no principio da solidariedade,
tendo em vista que “[o]s direitos de terceira geragdo ou de solidariedade
sdo caracterizados como individuais e coletivos cuja realizagao depende da
cooperacao e solidariedade dos individuos, estados, instituigdes privadas
e publicas ¢ da comunidade internacional” (CARVALHO, 2011, p. 255).
Alias, afirma-se que o principio da solidariedade ¢ o novo marco juridico-
constitucional do Estado Socioambiental de Direito (FENSTERSEIFER,
2008).

Aidentificagdo do sujeito ativo e passivo € salutar para a promogao
e protecdo do meio ambiente, tendo a Constitui¢ao indicado como sujeitos
passivos o Estado e o particular que se omitam ou atuem ameacando ou
violando aquele direito. Tem, portanto, eficacia multidirecional, ou seja,
a responsabilidade incidira nas relagdes estabelecidas nos planos vertical
¢ horizontal. A titularidade do direito ao meio ambiente foi concedida
ao individuo, isoladamente considerado, e também a coletividade
indeterminada de pessoas, a eles cabendo a legitimidade processual para a
sua tutela. E, pois, direito transindividual.

Nota-se, ainda, que a Constitui¢do Federal estabeleceu como
destinatarias da protecdo ambiental as presentes e futuras geragdes,
consagrando uma “ética da solidariedade” e criando uma responsabilidade
ambiental entre as geracdes, que se traduz na ideia de desenvolvimento
sustentado (MACHADO, 2016, p. 154).

A transindividualidade deste direito de terceira geragao suscita
problemas no uso dos instrumentos tradicionais de acesso ao judiciario,
pois estes sdo formulados para atender exclusivamente a direitos e
demandas individuais. Contudo, foram criados instrumentos € meios
processuais adequados para a efetivacdo do direito ao meio ambiente,
destacando-se, na Constitui¢do Federal, a agdo popular (art. 5°, LXXIII),
o mandado de seguranga coletivo (art. 5.°, LXX) e o mandado de injuncdo
(art. 5°, LXXI), e, no ambito infraconstitucional, a acdo civil publica (Lei
n°® 7347/85). A par de todas essas agdes, ndo ha previsao, no ordenamento
juridico brasileiro, do recurso de amparo, importante instrumento para a
defesa dos direitos fundamentais, adotado pela Constitui¢ao espanhola.
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2 O DIREITO AO MEIO AMBIENTE NA CONSTITUICAO
ESPANHOLA

A Constituicdo espanhola de 1978 consagrou o direito ao meio
ambiente adequado* no Capitulo Terceiro, que trata dos principios reitores
da politica social e econdmica, caracterizando-o como essencial para o
desenvolvimento da pessoa e denotando seu viés antropocéntrico. Assim
dispondo em seu artigo 45:

1.Todos tém odireito de desfrutar de um meio ambiente adequado para o
desenvolvimento da personalidade, assim como o dever de conserva-lo.

2. Os poderes publicos velardopela utilizagdo racional de todos os recursos naturais,
com o fim de proteger e melhorar a qualidade de vida e defender e restaurar o meio
ambiente, apoiando-se na indispensavel solidariedade coletiva.

3. Para que ndo violem o disposto noinciso anterior, nos termos que a lei fixe se
estabelecerdo sangdes penais ou administrativas, assim como a obrigacdo de reparar

o dano causado.’ (ESPANHA, 1978, tradugéo nossa)

O fato de o direito a0 meio ambiente ter sido inserido no Capitulo
Terceiro e ndo no Capitulo Segundo, que trata dos direitos fundamentais
e das liberdades publicas,instaura a discussdo sobre o carater de direito
subjetivo. Ramoén Martin Mateo (2003, p. 61) nega esta dimensao,
justamente por causa da sua localizagdo topografica no texto constitucional,
afirmando que por tal razdo somente seria possivel a sua postulagdo no
ambito da jurisdi¢do ordinaria, sendo-lhe negado o recurso de amparo
manejado perante a Corte Constitucional.

Parte da doutrina entende que s6 € possivel afirmar esse carater
subjetivo, se a Constituicdo atribuir aos titulares ou substitutos processuais
o direito de acesso ao Judiciario para exigéncia do cumprimento dos
deveres correlatos (SAMPAIO, 2013; 2016). A inclusao do direito ao meio
ambiente no Capitulo Terceiro da Constituicao espanhola trouxe uma séria
desvantagem com relagdo ao acesso ao Judiciario, vez que o Capitulo

4 A Constituicao espanhola, assim como a brasileira, adjetivou o direito ao meio ambiente.

5 Articulo 45. “1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo
de la persona, asi como el deber de conservarlo. 2. Los poderes ptblicos velaran por la utilizacion ra-
cional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender
y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran
sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado.”
(ESPANHA, 1978)
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Quarto, que trata das garantias em relacdo as liberdades e aos direitos
fundamentais, prevé o recurso de amparo somente em face dos direitos
fundamentais reconhecidos no artigo 14 e na Se¢do primeira do Capitulo
Segundo, conforme previsdo do artigo 53.2°.

A principal finalidade do recurso de amparo ¢ a defesa
jurisdicional dos direitos fundamentais. A Constitui¢ao Espanhola instaura
dois mecanismos de protecao de direitos fundamentais. S@o eles o recurso
de amparo constitucional, também designado por amparo extraordinario,
que ¢ interposto perante o Tribunal Constitucional Espanhol e o amparo
judicial, também denominado de ordinario, por meio do qual se acessam
as vias jurisdicionais ordindrias. Sdo previstos procedimentos especiais de
tutela, baseados nos principios da preferéncia e da sumariedade.

Nota-se, pois, queo legislador constitucional, de forma expressa,
suprime o recurso de amparo aos titulares do direito ambiental, além de
destacar o seu carater informativo, reportando o acesso somente pelas vias
ordinarias, conforme disposi¢do legal’ que, até entdo, inexiste. O direito
ambiental parece ter sido insculpido em norma puramente programatica.
José Adércio Sampaio (2016) afirma que as Constituigdes, como € o caso da
espanhola,que definem expressamente o direito ambiental como principio
orientador da acdo estatal geralmente sdo despidas de judicialidade,
diferenciando-o do regime dos direitos fundamentais.

E preciso renunciar uma interpretacio literal do artigo 53.2
da Constitui¢do espanhola, de que seriam indicativas de um direito
meramente objetivo. Em que pese a redag@o do texto constitucional e o
entendimento doutrinario de que o direito ambiental na Espanha seria mero
direito objetivo, a jurisprudéncia passou a dar-lhe um sentido subjetivo,
desde que vinculado com outros direitos fundamentais, de forma reflexa
(SAMPAIO, 2016). Neste sentido,tém sido encontradas outras formas para
buscar a tutela estatal, mediante a sobreposi¢do do contetido do direito
ao meio ambiente com o conteudo de outros direitos fundamentais, como
vida, satde, privacidade ou propriedade (LOSSO, 2011).

6 Articulo 53.2. “Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos
en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un pro-
cedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia
reconocida en el articulo 30”. (ESPANHA, 1978)

7 Articulo 53.3. “El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el
Capitulo terceroinformaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes

publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen”. (ESPANHA, 1978)
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Angela Burrieza defende o caréter subjetivo do direito ambiental,
por meio de uma interpretacdo sistematica da Constitui¢do, notadamente,
do artigo 9.1%, que traz a for¢a normativa e o seu carater vinculante, e do
artigo 10.2°, que dispde sobre a interpretagdo dos direitos fundamentais
de acordo com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e com os
tratados e acordos internacionais ratificados pelo pais.

A Constituigdo espanhola, da mesma forma que a brasileira,
atribui a tripla responsabiliza¢dao (penal, administrativa e civel) em face
dos que violarem o dever constitucional de protecdo ambiental (art. 45.3),
0 que representa um fator inibitério e reparatorio para as condutas lesivas
ao meio ambiente.

3 O DIREITO AO MEIO AMBIENTE NA CONSTITUICAO
SUL-AFRICANA

A Constituicio da Africa do Sul, de 1996, consagrou
expressamente o direito ambiental ndo prejudicial a saude ou bem-
estar'®, no Capitulo Segundo, no qual elenca a declaracdo de direitos (Bill
of Rights), conferindo-lhe o mesmo status atribuido aos demais direitos
fundamentais e viabilizando sua postulagdo em juizo. A topografia ¢
indicativa da configuracdo de um direito subjetivo (SAMPAIOQO, 2016), bem
como estabelece a diferenciagdo em relagdo ao direito objetivo, estando
assim delineado:

Artigo 24. Todos tém o direito:

1. a um ambiente que nao seja prejudicial a sua satide ou bem-estar; e

2. a ter o meio ambiente protegido, em beneficio das geragdes presentes e futuras,
através de medidas legislativas razoaveis e outras medidas razoaveis que:

a. previnam a poluigdo e a degradacdo ecologica;

b. promovam a conservagio; ¢

c. garantam o desenvolvimento e uso ecologicamente sustentavel dos recursos

8 Articulo 9.1. “Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico”. (ESPANHA, 1978)

9 Articulo 10.2. “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitu-
cion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”. (ESPANHA,
1978)

10 Diferente das Constitui¢des brasileira e espanhola, a sul-africana ndo adjetivou o direito ao meio
ambiente, optando por conceitua-lo.
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naturais a0 mesmo tempo em que promovam um desenvolvimento econdémico e

social justificavel'!. (AFRICA DO SUL, 1996, tradugdo nossa)

Lado outro, a maioria dos juristas sul-africanos concordam que o
artigo 24 apresenta caracteristicas de um direito socioecondmico, ou seja,
tem uma base material do bem-estar social (KOTZE; RENSBURG, 2010).
Este entendimento pode levar a um enfraquecimento da ‘judicialidade’
do direito a0 meio ambiente, submetendo-o a uma politica de efetividade
progressiva.

Kotzé destaca a natureza sui generis do direito ao meio ambiente,
afirmando que este contém aspectos dos direitos de primeira geragdo ou
direitos civis e politicos (blue rights), inclusive por ter sido formulado
em termos negativos (KOTZE, 20), e dos direitos de segunda geragdo ou
direitos socioecondmicos (red rights), por impor ao governo deveres de
protecdo ao meio ambiente para as presentes e futuras geragodes. A leitura
conjunta dos artigos 24 ¢ 7.2 da Constitui¢ao sul-africana permite extrair
que o direito ambiental esta relacionado a deveres negativos e positivos
impostos ao Estado e a particulares de “respeitar, proteger, promover e
cumprir os direitos na Declaragdo de Direitos”'? e, portanto, do direito
ambiental. Manifesta, pois, a dimensao subjetiva e objetiva desse direito.

Neste sentido, Loreta Feris (2008) diz que o artigo 24 tem dois
objetivos gerais: garantir um ambiente para todos e exigir do estado a
realizacdo de medida tendentes a promover aquela garantia.

A disponibilizagdo de instrumentos de acesso ao judiciario
para prote¢do do meio ambiente, em contraposicdo ao mandamento
direcionado ao Legislativo para elaborar medidas razoaveis, bem como
ao Executivo para adotar outras medidas de protegdo (art. 24.2), levanta
0 questionamento acerca da autonomia do direito ambiental (24.1) e da
sua possibilidade ou ndo de ser imediatamente executavel. Considerando-
se que o direito foi formulado tanto de forma negativa quanto positiva, ¢
possivel defender que, no primeiro caso, ¢ autbnomo e, no segundo caso,

11 “Article 24. Everyone has the right:
1. to an environment that is not harmful to their health or well-being; and
2. to have the environment protected, for the benefit of present and future generations, through reason-
able legislative and other measures that:
a. prevent pollution and ecological degradation;
b. promote conservation; and
c. secure ecologically sustainable development and use of natural resources while promoting justifi-
able economic and social development.” (AFRICA DO SUL, 1996)

12 “Article 7.2. The state must respect, protect, promote and fulfil the rights in the Bill of Rights”
(AFRICA DO SUL, 1996).
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esta limitado, traduzindo-se em norma programatica. Embora o artigo 24.2
somente exija que o Estado proteja, previna, promova e garanta o direito
ambiental exclusivamente por meio daquelas medidas, o artigo 7.2 exige
também o seu cumprimento (KOTZE, 2010).

A formulagao do artigo 24 permite afirmar que ele contém eficacia
multidirecional, tendo efeito contra o Estado e contra terceiros que possam
atuar negativamente em face do direito fundamental ao meio ambiente.
Neste sentido, o artigo 8° da Constituicdo enuncia que a declaragdao de
direitos se aplica a todo direito e vincula todos os poderes e 6rgaos estatais,
bem como pessoas fisicas e juridicas'.

Ajusticiabilidade do direito ambiental foi inserida na Constituigao
sul-africana, em seu artigo 34, nos seguintes termos: “Toda pessoa tem o
direito de ter decidida qualquer disputa que possa ser resolvida mediante a
aplicacdo da lei em audiéncia publica justa perante um tribunal ou, se for
o0 caso, outro tribunal ou foro independente e imparcial”'®. Loretta Feris
(2008) pontua, com razdo, que este artigo traz em si trés distintos direitos
aos seus titulares: o de acesso aos tribunais ou foros, a independéncia
destes e o devido processo legal.

A Constituigdo sul-africana garantiu, ainda, a regra do locus
standi em relagdo ao direito ambiental. Trata-se de significativo avango
no ambito processual para a protegdo deste direito, pelo qual o particular
¢ legitimado a acionar o Poder Judiciario em litigios de interesse publico
na area ambiental, estando dispensado da prova de ter sido pessoalmente
prejudicado ou lesionado. O artigo 38 dispde sobre o locus standi nos
seguintes termos:

Qualquer pessoa listada nesta se¢@o tem o direito de recorrer a um tribunal competente,
alegando que um direito constante do Bill of Rights foi violado ou ameagado, ¢ o
tribunal pode conceder alivio adequado, incluindo a declaragdo desse direito. As
pessoas que podem se aproximar de um tribunal sdo:
(a) qualquer pessoa agindo em seu proprio interesse;

(b) qualquer pessoa agindo em nome de outra pessoa que ndo possa agir em seu

13 Article 8.1. “The Bill of Rights applies to all law, and binds the legislature, the executive, the
judiciary and all organs of state.

8.2.” A provision of the Bill of Rights binds a natural or a juristic person if, and to the extent that, it
is applicable, taking into account the nature of the right and the nature of any duty imposed by the
right” (AFRICA DO SUL, 1996).

14 Article 34. “Everyone has the right to have any dispute that can be resolved by the application of law
decided in a fair public hearing before a court or, where appropriate, another independent and impartial
tribunal or férum”. (AFRICA DO SUL, 1996).
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proprio nome;

¢) qualquer pessoa que atue como membro ou no interesse de um grupo ou classe
de pessoas;

(d) qualquer pessoa agindo no interesse ptblico; e

(e) uma associagio agindo no interesse de seus membros'S(AFRICA DO SUL, 1996,

tradugdo nossa).

Este dispositivo constitucional representa uma mudanga de
paradigma no ordenamento juridico sul africano, tendo em vista que,
antes, a defesa judicial do meio ambiente somente era possivel em
ambito individual. Com a adog¢ao do locus standi, é reconhecido o carater
transindividual desse direito e o interesse publico para a sua defesa,
ampliando o acesso a justi¢a ambiental,'® de modo inédito e irreversivel.

4 AVANCOS E DESAFIOS DO DIREITO AMBIENTAL NO
BRASIL, ESPANHA E AFRICA DO SUL

Muitos sao os desafios na protegdo juridica do meio ambiente.
Mas ¢ certo que a insercdo do direito ambiental em uma Constituigao
eleva sobremaneira a sua importancia, ainda mais se considerada a sua
forca normativa influenciando e determinando a realidade politica e social
(HESSE, 1991). Nao que a institucionalizagdao de um direito seja suficiente
para sua efetivag@o, mas, abre espago para o debate, a conscientizacdo ¢ a
integracao social.

Seguindo a tendéncia global do chamado constitucionalismo
ecologico, as Constituicdes do Brasil (América), da Espanha (Europa) e
da Africa do Sul (Africa) reconheceram o direito a0 meio ambiente. Alids,
entre os novos direitos fundamentais, o citado direito ¢ o que mais foi
reconhecido constitucionalmente nos ultimos quarenta anos (SAMPAIO,
2016). Esses paises afirmaram um auténtico direito ambiental, rompendo
com o grupo das Constitui¢des que se limitava a prever as tradicionais

15 Article 38. “Anyone listed in this section has the right to approach a competent court, alleging that a
right in the Bill of Rights has been infringed or threatened, and the court may grant appropriate relief,
including a declaration of rights. The persons who may approach a court are:

(a) anyone acting in their own interest;

(b) anyone acting on behalf of another person who cannot act in their own name;

(c) anyone acting as a member of, or in the interest of, a group or class of persons;

(d) anyone acting in the public interest; and

(e) an association acting in the interest of its members” (AFRICA DO SUL, 1996).

16 Em refor¢o ao acesso a justica ambiental, foi editada a Lei Nacional de Gestdo Ambiental (NEMA),
em 1998, corporificando a se¢ao 24 da Constitui¢ao da Africa do Sul, inclusive em relagido aos meios
de acesso ao Judiciario.
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normas programaticas, sendo, por isso, classificadas no segundo ciclo do
constitucionalismo ecoldgico (SAMPAIO, 2016).

Os adjetivos e conceituagdo utilizados para qualificar o
meio ambiente que se pretende defender nas Constituigdes do Brasil
(ecologicamente equilibrado), da Espanha (adequado) e da Africa do
Sul (ndo prejudicial a satde) demonstram que as formulagdes positivas,
daquelas, e negativa, desta, tentam estabelecer um padrdo de qualidade
ambiental compativel com a existéncia e dignidade humanas, cuja relagao
enuncia a fundamentalidade do direito humano ao meio ambiente. Chama
atengdo a elaboragdo em sentenca negativa do direito ambiental na Africa
do Sul (artigo 24.1), revestindo-se de direito de primeira dimensao, sendo
exigivel de pronto.

Embora apenas a Constitui¢ao sul-africana tenha inserido o direito
ao meio ambiente no rol dos direitos fundamentais (Bil/ of Rights), a defesa
deste status na Constitui¢ao brasileira, que o enquadrou no titulo referente
a ordem social,e na espanhola, que o emoldurou no capitulo referente aos
principios reitores da politica social e econdmica,ndo enfrenta resisténcia.
A jusfundamentalidade deste direito no contexto espanhol ¢ afirmada com
base no seu carater misto, ou seja, de direito subjetivo e dever cidaddo
de conservacdo, bem como de principio reitor das atividades do Estado
(BURRIEZA, 2005; MACHADO, 2016).

Nao ha duvida quanto ao carater de direito subjetivo do meio
ambiente na Africa do Sul, assim como no Brasil, tendo em vista que o
particular pode promover a sua tutela perante o Judiciario em face de outro
particular ou do proprio Estado. Ja em relagdo a Constituigdo espanhola,
reside a duvida,vez que, por ter sido o direito incluido entre os principios
reitores da politica social e econdmica, foi-lhe negado o recurso de
amparo. Contudo, é possivel a defesa do carater subjetivo do direito ao
meio ambiente, seja por meio de uma interpretagao sistematica das normas
constitucionais que tratam da for¢ca normativa e do seu carater vinculante
ou da que propde a interpretagdo dos direitos fundamentais conforme os
tratados e acordos internacionais, seja por meio de interpretacdo que atrele
esse direito a outros direitos fundamentais (BURRIEZA, 2005).

Os trés paises em destaque adotaram normas de expressa
atribuicdo de direitos contida na idéntica expressdo “todos tém direito”,
em uma interessante aproximacdo. Também os seus textos constitucionais
impdem deveres ou tarefas ao Estado, manifestagdo da dimensao objetiva

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.15 - n.32 - p.67-85 - Maio/Agosto de 2018 79



A CONSTITUCIONALIZAGAO DO MEIO AMBIENTE NO BRASIL, ESPANHA E AFRICA DO SUL: AVANGOS E...

do direito ao ambiente, bem como obrigagdes positivas extensivamente
delineadas, especialmente na Constituicdo brasileira, sendo o texto
espanhol o mais sucinto.

As Constitui¢des do Brasil e da Espanha estabeleceram a partilha
entre o Estado e a coletividade do dever geral de preservacdo do meio
ambiente. Mas, nenhuma das trés Cartas Magnas atribuiu ao individuo,
isoladamente, qualquer tipo de dever especifico, subestimando a sua
contribui¢ao para enfrentar a questdo ambiental. Diferente do Brasil e da
Espanha, a Africa do Sul fez previsio explicita de uma obrigagio negativa
ao Estado, determinando a sua abstencao no livre gozo do direito ao meio
ambiente do individuo. A proposta ¢ evitar a intromissdo indevida do
Estado na livre frui¢do da propriedade pelo individuo.

Somente a Constituicdo espanhola fez expressa referéncia a
solidariedade como sendo indispensavel a protecdo ambiental; contudo,
¢ possivel afirmar que este ¢ o marco juridico constitucional para a
afirmagdo de um auténtico Estado socioambiental (FENSTERSEIFER,
2008). Afinados com a evolucao do segundo ciclo do constitucionalismo
ecoldgico, o Brasil e a Africa do Sul incorporaram o principio da
equidade intergeracional e o desenvolvimento sustentavel na linguagem
constitucional. Paulo Affonso Leme Machado (2016) defende que houve a
inclusdo desse principio no caput do artigo 225 da Constitui¢ao patria, vez
que foram destinadas as “presentes e futuras geragdes” a prote¢ao do meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Existem grandes diferencas em relagdo ao acesso e aos meios
processuais paraadefesajudicial do direito ao meio ambiente no contexto dos
trés paises analisados. O Brasil disponibilizou varias agcdes constitucionais
e legais para o titular ou o substituto processual manejar, tais como: a a¢ao
popular, o mandado de seguranga coletivo, o mandado de injungéo e a agdo
civil publica, esta que ¢ prevista em lei infraconstitucional. A Espanha tem
um importante meio de acesso direto a Corte Constitucional, o recurso de
amparo, mas nao contemplou o direito ambiental;todavia, ¢ possivel sua
utilizacdo sobrepondo-se o meio ambiente a outros direitos fundamentais
e promovendo-se a defesa daquele por via reflexa. A Africa do Sul, por
meio do locus standi, autorizou o individuo, como titular do direito ou
substituto processual, a atuar em demandas de interesse publico, sendo o
meio ambiente reconhecido como tal.

No Brasil, 0o meio ambiente é classificado como direito de terceira
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dimensdo ou geragdo!”. Defende-se, na Espanha, a sua inclusdo entre os
direitos de segunda dimensdo. Ja na Africa do Sul, existe uma biparti¢io:
o direito previsto no art. 24.1 ¢ classificado como direito de primeira
dimens@o e o previsto no art. 24.2 ¢ considerado de segunda dimensao.
Diferentes aspectos sdo levados em conta para essa diferenciagdo: o Brasil
considera o direito em si, a Espanha leva em conta a topografia na carta
constitucional, e a Africa do Sul baseia-se na formulagdo do direito (24.1)
e também na sua topografia (24.2).

Ha uma identidade no contexto dos trés paises quanto aos sujeitos
passivos contra os quais podem ser exigidos, judicialmente, os deveres
de prote¢do e conservagdo do meio ambiente,identificados no Estado
e no particular, pessoas fisicas e juridicas. Trata-se da chamada eficacia
multidirecional. Em contrapartida, a titularidade desse direito pertence a
coletividade e ao individuo. No caso brasileiro, o Ministério Publico tem
legitimidade para a defesa desse interesse, por meio da agdo civil publica,
havendo outras agdes por meios das quais os individuos também té€m
acesso ao judiciario.

CONSIDERACOES FINAIS

A analise comparativa entre as Constitui¢des da Africa do Sul,
do Brasil e da Espanha revelou a diferente abordagem da tutela ambiental,
sendo possivel afirmar que a brasileira tem a redacdo mais extensa e mais
progressista, no sentido de obter éxito em identificar os sujeitos ativos
e passivos, em definir os direitos ¢ as obrigagdes ¢ em disponibilizar os
meios processuais para sua efetividade,como a acdo popular, o mandado
de seguranca coletivo e o mandado de injuncdo. Além disso, ¢ pacifica a
defesa do direito fundamental e subjetivo, de terceira geragdo, ao meio
ambiente, embora ndo esteja inserido no titulo que trata dos direitos e
garantias fundamentais.

O direito ao meio ambiente que ndo prejudique a saude ou o
bem-estar na Africa do Sul é uma formulagdo sui generis, enquadrado
como direito de primeira dimensdo, como os civis e politicos, exigiveis
de imediato, e de segunda geragdo, como direitos socioecondomicos. Em

17 No Recurso Extraordinario 627189/SP, decidido pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, o Mi-
nistro relator Dias Toffoli enfatizou e desenvolveu em seu voto o conteudo do direito fundamental a um
meio ambiente sadio e equilibrado,destacando-o como direito de terceira gera¢do, assim como também
pontuou o Ministro Celso de Melo, sendo positivo o posicionamento do tribunal sobre o tema ante o
salutar papel dos tribunais no desenvolvimento da jurisprudéncia do direito ambiental constitucional.
(BRASIL, 2017)
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contrapartida, ndo foi expressamente inserido, no artigo 24, o dever de
o Estado proteger, prevenir e promover o meio ambiente, embora seja
possivel inferi-lo a partir de uma interpretacdo sistematica do artigo 24.2
conjugado com o artigo 7.2. Outro avanco na Constitui¢do sul-africana ¢é
a consagragao do meio ambiente como direito fundamental e subjetivo,
disponibilizando instrumentos de acesso ao Judiciario para sua efetivacdo,
sendo importante o instituto do locus standi, por autorizar a defesa
individual do interesse publico ao meio ambiente, dispensados da prova do
interesse privado na demanda.

Embora haja referéncia expressa a solidariedade como elemento
indispensavel a protecdo ambiental, cuja responsabilidade ¢ do Estado e
da sociedade,a maior controvérsia no ambito da Constitui¢do espanhola
reside em responder se o direito a0 meio ambiente ¢ direito subjetivo,
especialmente por estar incluido entre os direitos sociais € econdOmicos
(e por isso de segunda dimensdo) e por ndo ter sido contemplado com o
recurso de amparo. Esta Constitui¢@o autoriza a defesa do carater subjetivo
e a possibilidade de tutela reflexa do meio ambiente, por meio de outros
direitos fundamentais, cujo recurso de amparo foi-lhes assegurado, sendo
este um importante instrumento de acesso a justica ambiental, ausente no
Brasil ¢ na Africa do Sul. Portanto, o grande desafio no contexto espanhol
¢garantir meios processuais para a tutela do meio ambiente.
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