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DIREITO E SUSTENTABILIDADE 11

Apresentacao

Esta publicacdo reline os artigos aprovados no Grupo de Trabalho intitulado Direito e
Sustentabilidade I1, do XX VIl Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
Graduacé@o em Direito - CONPEDI, realizado na cidade de Porto Alegre, capital do Rio
Grande do Sul, no dia 15 de novembro de 2018.

E inexorével a qualidade dos artigos apresentados por diversos autores dos mais diferentes
estados da federacdo brasileira, fruto de proficuas pesguisas realizadas por Mestrandos,
Mestres, Doutorandos e Doutores dos diversos Programas de Pés-graduacdo em Direito de
dezenas institui¢des de ensino.

Ressalte-se que o referido Grupo de Trabalho contou com a coordenacgéo de trés professores
doutores de trés estados da federag@o: Liton Lanes Pilau Sobrinho, que leciona na
Universidade do Vale do Itgai e da Universidade de Passo Fundo; Vinicius Figueiredo
Chaves, vinculado as Universidades Estacio de S4, Federa do Rio de Janeiro e Federal
Fluminense €; Elcio Nacur Rezende, professor na Escola Superior Dom Helder Camara e na
Faculdade Milton Campos.

Portanto, a coordenacéo do G.P. e aredacéo desta apresentacdo foi incumbéncia de docentes
do Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro e Minas Gerais que, honrosamente, fazem parte do
CONPEDI e buscam no seu cotidiano a socializagdo do conhecimento, mormente em uma
area téo preciosa como a conscientizacdo de vivermos em um meio ambiente ecol ogicamente
equilibrado e sustentével, como preceitua a Constituicdo da Republica.

No texto, estimado(a) leitor(a), vocé encontrard trabalhos que engrandecerdo,
indubitavelmente, o seu conhecimento sobre o Direito Ambiental em sua mais ampla
acepcao.

Constata-se, pois, nesta publicacdo, uma enorme atencdo dos pesquisadores em demonstrar
gue a questdo da protecdo a natureza, quer sob 0 prisma do antropocentrismo quer sob 0
biocentrismo, coadunada harmoniosamente com o desenvolvimento social e econdmico, é
fator que possibilita vivermos em uma sociedade melhor.



Para muito além de modismo, a Sustentabilidade deve ser compreendida como algo
necessario a evolucdo humana gque pretende permanecer vivendo comunitariamente, sob pena
das geracoes futuras sofrerem significativa perda de qualidade de vida.

Nesse sentido, qualquer inovacdo juridica que vise enaltecer a protecdo ambiental deve,
insofismavelmente, ter como premissa um olhar positivo.

Rogamos, pois, que a leitura desta publicacdo provoque reflexdo e, sobretudo, mudanca
comportamental, na esperanca de vivermos hoje e futuramente em um universo mais digno
onde a natureza seja sempre um bem veementemente preservado.

Elcio Nacur Rezende (Escola Superior Dom Helder Camara e Faculdade Milton Campos)

Liton Lanes Pilau Sobrinho (Universidade do Vale do Itgjai e Universidade de Passo Fundo)

Vinicius Figueiredo Chaves (Universidade Estécio de S4, Universidade Federal do Rio de
Janeiro e Universidade Federal Fluminense)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O CONTEUDO MATERIAL DOSDIREITOSFUNDAMENTAISE O STATUS
CONSTITUCIONAL DOSTRATADOS SOBRE MEIO AMBIENTE SOB A
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL ESPANHOLA E BRASILEIRA

THE MATERIAL CONTENT OF FUNDAMENTAL RIGHTSAND THE
CONSTITUTIONAL STATUSOF THE TREATIESON ENVIRONMENT UNDER
THE SPANISH AND BRAZILIAN CONSTITUTIONAL PERSPECTIVE

Mar celo Buzaglo Dantas
Marcelo Mendes

Resumo

O tema do artigo sera o contetido material dos direitos fundamentais e o status constitucional
dos tratados sobre meio ambiente sob a perspectiva constitucional espanhola e brasileira. A
partir da contextualizac8o histérica sobre os direitos fundamentais, abordaremos o conceito
brasileiro da chamada abertura constitucional e entdo por meio do método indutivo, sera
obtida a conclusdo. Duas questdes relevantes sdo os efeitos da abertura constitucional e a
possibilidade de internalizagdo de tratados internacionais que tratem sobre direito ao meio
ambiente, com o status de direito fundamental.

Palavr as-chave: Clausula de abertura, Direitos fundamentais, Tratados internacionais, Status
constitucional, Meio ambiente

Abstract/Resumen/Résumé

The theme of the article will be the substantive content of fundamental rights and the
constitutional status of environmental treaties under the Spanish and Brazilian constitutional
perspective. From the historical contextualization on fundamental rights, we will approach
the Brazilian concept of the so-called constitutional opening and then through the inductive
method, the conclusion will be obtained. Two relevant issues are the effects of constitutional
openness and the possibility of internalization of international treaties dealing with the right
to the environment, with the status of fundamental right.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Opening clause, Fundamental rights, International
treaties, Congtitutional status, Environment
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INTRODUCAO

O desenvolvimento desta pesquisa cientifica se deu, em sintese, pelo desejo de
analisar comparativamente a abertura das Constitui¢des Brasileira e Espanhola e seus efeitos
em relacdo ao tratados internacionais sobre Meio Ambiente.

Muito se houve falar em direitos fundamentais, como o meio ambiente, saude,
educagdo etc., mas pouco se sabe sobre suas origens e natureza, pouco se escreve sobre a
perspectiva historica dos direitos fundamentais, um tema fascinante que demandaria um curso
inteiro e redacdo de monografias e teses. A relevancia da perspectiva histdrica permite, para
além de um mecanismo de interpretacdo, perceber que, concomitantemente, surgiu o Estado
Constitucional moderno, cuja esséncia deriva da prote¢do da dignidade da pessoa humana e
dos direitos fundamentais do homem (SARLET, 2009. p. 36).

Assim, iniciard este modesto ensaio com os antecedentes histéricos (1* parte),
advindo na sequéncia uma abordagem sobre o catdlogo dos direitos fundamentais brasileiros e
espanhdis, e sua perspectiva material aberta (2* parte), para ao arremate expor algumas
consideragdes sobre o problema da equiparacdo dos direitos fundamentais localizados em
tratados internacionais e os sediados na Constituicao formal (3* parte).

O conceito operacional de direitos fundamentais pode ser delimitado por multiplas
perspectivas. A iniciar pela histérica, com o emprego de vdrias experimentacdes decorrentes
dos sucessivos Estados de Direito por que passou o mundo, criadas ao longo do tempo, como
por exemplo, atribuir aos direitos humanos a sinonimia de direitos fundamentais, bem como
qual a definicdo formal e material dos direitos fundamentais, sdo alguns objetivos desta
pesquisa, que fazem sentido investigar.

Longe de pretender exaurir o tema, ou mesmo buscar que este singelo artigo se
compare ao integral Direito Comparado, objetiva-se apenas fazer uma concisa andlise
dogmatica entre as duas Cartas Magnas (espanhola e brasileira) e a partir da premissa
resultante trazer algumas conclusdes sobre o prisma jusfundamental. Isto €, no que concerne a
dimensao espacial deste trabalho académico, a andlise se limitard as matizes constitucionais
espanhola e brasileira.

Um dos problemas que inicial e imediatamente se impde € indagar sobre a categoria
Direitos Fundamentais: um direito essencial tem, necessariamente, de constar na Constituicao

de uma nacgdo para ser considerado fundamental? Um direito fundamental constante em
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tratado internacional é equiparado aquele formalmente inserido no texto constitucional? E, se
for equiparavel, quais as consequéncias em relacdo a hierarquia das normas internas e estes
direitos estabelecidos em tratado internacional?

As Constitui¢des do Brasil e da Espanha abordam a temdatica da mesma forma?
Como os Tribunais Supremos interpretam os tratados internacionais diante de antinomia com
o direito interno? A partir desta perspectiva, outra problematica que se apresenta relevante
radica no catdlogo do texto espanhol, € dizer, o sistema de 14 exclui outros direitos decorrentes
do regime? Ou, em razdo de sua especial transcendéncia constitucional serviriam os tratados
internacionais como instrumentos de interpretacao constitucional?

Apés buscar algumas respostas a estes problemas, e expor alguns conceitos
operacionais necessarios a compreensao das ideias aqui empreendidas, serd introduzido o
objeto desta pesquisa cientifica, que adotard a metodologia indutiva e as categorias, conceitos
operacionais e referentes necessdrios a elaboragdo de um produto juridico cientifico
académico.’

A singularidade da inclusdo de uma cldusula de abertura na Constitui¢do pode
representar um refor¢co protetivo a erosdo parlamentar, isso sob a perspectiva tedrica.
Entrementes, surge dai o outro problema, a ser abordado ao longo deste ensaio: a presenca de
abertura constitucional impede ou limita o desfrute efetivo de um direito reconhecido como
fundamental, de ordem interna constitucional, ou mesmo em tratado internacional?

Apresentaremos, num primeiro momento, a visdo geral dos sistemas constitucionais
fundamentais brasileiro e espanhol, antes de entrar na andlise da abertura, o que
empreenderemos a partir de um duplo ponto de vista: sua capacidade de delimitar o conceito
de direitos fundamentais, considerada a perspectiva historica, e o alcance de sua projecdo no
texto constitucional.

Optou-se deliberadamente, a propdsito da necessaria delimitacdo conceitual e a bem
da definicdo semantica, limitar o objeto de estudo deste produto cientifico a andlise da
abertura constitucional e suas consequéncias, estritamente, em relacdo aos tratados
internacionais que veiculem direitos a0 meio ambiente.

A temadtica ganha maior abrangéncia na medida em que, a depender a interpretacao
seguida, os efeitos do tratado internacional poderdo se tornar imutdveis no direito interno e,

até mesmo, num plano jus cogens transfronteirico.

' O presente artigo é composto conforme: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e
prética. 13. ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2015, especialmente p. 165.
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Ao final, o leitor, concordando ou nio com as elucubragdes aqui defendidas, que ndao
pretendem exaurir o tema, poderd tirar as proprias conclusdes e, sobretudo, colher elementos

para formar ou aperfeicoar sua convicg¢ao.

1. Concepcao historica, as dimensées e o catalogo dos direitos fundamentais espanhdis e

brasileiros

Os direitos fundamentais, e as garantias também, nasceram e se desenvolveram a
partir das Constitui¢des, nas quais foram reconhecidos e assegurados, a partir do surgimento
do Estado Constitucional. Em sintese ao devir histérico dos direitos fundamentais, desde o
reconhecimento nas primeiras constituicdes escritas, Sarlet (2009, p. 37) destaca trés etapas a)
uma pré-histérica, que se estende até o século XVI; b) uma fase intermedidria, que
corresponde ao periodo de elaboracdo da doutrina jusnaturalista e da afirmagdo dos direitos
naturais do homem; c) a fase da constitucionalizagdo, iniciada em 1776, com as sucessivas
declaracdes de direitos dos novos Estados americanos.

A etapa inicial (pré-histérica) ndo significa que os primeiros direitos fundamentais
surgiram na antiguidade, parte-se desta premissa. Entretanto, ndo menos verdadeira é a
afirmacdo de que a religido e a filosofia nos legaram, ainda no mundo antigo, principios que
influenciaram o pensamento jusnaturalista, a propdsito dos acontecimentos histéricos que
expressaram ‘..antes de tudo, através da negacdo da mesma identidade de pessoa (aos
escravos, concebidos como coisas), e, somente em segundo plano (com as variadas
inabilitacdes impostas as mulheres, aos hereges, aos excluidos e aos judeus), através da
negacdo da capacidade de agir...”. (FERRAJOLI, 2011, p. 14).

Mas foi com a teoria contratualista, nos séculos XVII e XVIII, que os direitos
fundamentais atingem o apogeu no iluminismo e, paralelamente, ocorre o processo de
laicizag@o do direito natural.

De acordo com J.J. Gomes Canotilho (2003, p. 382), as percepcdes cristds debelaram
o direito positivo as leis naturais e sobretudo as divinas. Houve, portanto, uma progressiva
separagdo entre elas, mediante a épica concepcao das leis divinas como as mais justas.

E neste momento que a dignidade humana adquire a forca suprafundamental do
Estado. E € a partir do iluminismo que os direitos naturais cedem espaco para os direitos
humanos, individuais e prestacionais, com eficicia oponivel, inclusive aos detentores de

poder (SARLET, 2009. p. 40).
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Os direitos fundamentais foram constitucionalizados, segundo Canotilho (2003, p.
382), a partir da Declaragdo de Direitos do povo da Virginia (1787), e a Declaracdo dos
Direitos do Homem (1789). Nao obstante as diferencas relevantes entre estes historicos
instrumentos libertatérios, o fato é que eles consistem em marcos civilizatérios, que
transcenderam ao plano natural e superaram a barreira do Estado de Hobbes?, e que foram
recepcionados e reconhecidos pelas Constitui¢des Brasileira e Espanhola, vinculando o
parlamento e o Estado a sua protecao.

Pela l6gica de sua origem, esta tese como denomina Luigi Ferrajoli (2011, p. 15)
demarca uma zona de ndo intervencdo, a finalidade precipua do Estado consiste na realizagcdo
da liberdade do individuo, também conhecidos como direitos de cunho negativo, direitos de
resisténcia ou de oposicao perante o Estado.

Assim sendo, sdo direitos fundamentais de primeira dimensao, e inseridos no texto
constitucional brasileiro: liberdade de expressao, imprensa, manifestacdo, reunido, associagao,
direitos de participacdo politica (voto e capacidade eleitoral passiva), a protecdo contra a
privagdo arbitrdria da liberdade, a inviolabilidade do domicilio, a liberdade e segredo de
correspondéncia, direito de igualdade, devido processo legal, habeas corpus, direito de
peticdo, dentre outros previstos no titulo II da CRFB, e outros ainda dispersos no texto
constitucional e também decorrentes do regime e dos principios adotados pela Republica
Brasileira, conforme serd tratado em item préprio, a seguir (item 2).

Na Constituicio da Monarquia Parlamentar da Espanha, a semelhanca da Carta
brasileira, igualmente estdo constitucionalizados diversos direitos fundamentais de 1°
dimensao, tais como o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito pelas leis, respeito
pelos outros, igualdade perante a lei, direito a vida, religido, liberdade de expressdo e demais
direitos expressa contidos no titulo I.

Em continuidade a evolugdo jusfundamental, impulsionado pela revolu¢do industrial,
0s graves problemas sociais € econdmicos que a acompanharam, e para o bem da efetivagcdo
da liberdade e igualdade conquistadas, surgem os direitos de 2* dimensao, denominados de
direitos sociais (do cidaddo e da cidania), que atribuem ao Estado o comportamento ativo na
realizacdo da justica social. Sobre a cidadania escreve Marshal, citado por Ferrajoli (2011, p.

18), “..6 um status que vem conferido aqueles que sdao membros de pleno direito de uma

* Em sua mais conhecida obra, O Leviatd, Thomas Hobbes explica que 0 homem nasce egoista e busca a
satisfacdo de suas necessidades individuais por meio do dominio sobre o outro, retratando o estado natural do
homem, que desconhece a lei e a justiga. (2003, p. 55).
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comunidade e conferidos por tal status...” e acrescenta que “sdo os direitos e os deveres sobre
os quais se baseia a igualdade de todos aqueles que os possuem”.

Na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil estao inseridos no capitulo II,
‘Dos Direitos Sociais’, a liberdade de sindicalizacao, direito de greve, férias, repouso semanal
remunerado, saldrio minimo, limitacdo de jornada de trabalho, FGTS, seguro desemprego,
saldrio familia, 13° saldrio, licenca gestante e paternidade, dentre outros tantos, € também ao
longo do texto constitucional ha os direitos fundamentais nao catalogados como o ‘Da
Seguridade Social’ (Titulo VIII, Capitulo II), por exemplo.

Na Carta Espanhola estdo resumidamente reconhecidos o direito de greve, direito e
dever de trabalhar, livre exercicio de profissdo, direito de habitacdo e a seguridade social
também, e etc.

Por ultimo, os direitos de 3* dimensao também denominados direitos de fraternidade
ou solidariedade, caracterizam-se pelo desprendimento do individuo e pela titularidade
coletiva ou difusa. Para Ferrajoli (2011, p. 15), com o qual consentimos, eles correspondem a
terceira tese em tema de direitos fundamentais e se referem a moderna natureza
supranacional, pois sao conferidos pelas constituicdes estatais independentemente da
cidadania.

Dentre esses direitos no texto brasileiro situam-se: direito de reunido, a paz, a
autodeterminacio dos povos, o desenvolvimento, patrimdnio histérico e cultural, direito de
comunicacdo e o meio ambiente e qualidade de vida. Enquanto que no espanhol, hé direito ao
meio ambiente adequado para desenvolvimento da pessoa, direito de reunido, de associagao,
de participar dos assuntos politicos, preservacdo do patrimonio histérico, artistico e dos povos
da Espanha, direito de peti¢do dentre outros.’

Desenvolveremos a seguir e a partir deste breve relato comparativo, embora nao
desconhecemos que haja outras geragdes de direitos fundamentais (como o direito ao sufragio,
de quarta geragdo; e o direito a paz, de sexta geracdo), a abertura de cada carta politica e a

hermenéutica dos Tribunais Supremos brasileiro e espanhol.

2. A abertura constitucional e a hermenéutica dos Tribunais Constitucionais brasileiro e

espanhol

? A consulta a Constituicio da Espanha em todas as referéncias citadas neste artigo foi efetivada por meio do
site: <http://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229>, acesso em 25.jan.2017.
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Como visto no item anterior, a Constituicdo Brasileira elevou muitos direitos ao
patamar de fundamental, muitos outros além daqueles que a Constituicio Espanhola
consagrou. O Brasil trouxe ao status de fundamental direitos que, para a Espanha, ndo passam
de legislacdo infraconstitucional, ou mesmo resolu¢do ou acordo internacional.

Nao se trata como quer parecer de mera distin¢do formal dogmaética constitucional,
isto €, a materialidade dos direitos fundamentais “...prescinde da circunstincia de fato de que
nesse ou naquele ordenamento tais direitos sejam ou ndo formulados em cartas constitucionais
ou em leis fundamentais...” (FERRAJOLI, 2011, p. 08).

A proposito, trazemos alguns artigos da Constituicio da Monarquia Parlamentar da
Espanha que ndo constam no catdlogo dos direitos fundamentais e relegaram a regulacdo e
implementagdo para lei ordindria (habeas corpus, direitos trabalhistas), ao contrario da nossa
Constitui¢do que os apontou como fundamentais:

Artigo 35 [...]

2. A lei regulard o estatuto dos trabalhadores.

Artigo 37.

1. A lei garantird o direito a negociacdo coletiva de trabalho entre os representantes
dos trabalhadores e empregadores, bem como a forca vinculante dos acordos.

2. O direito dos trabalhadores e empregadores de adotar medidas de conflito coletivo
é reconhecido. A lei que regulamenta o exercicio desse direito, sem prejuizo das

limitacdes que possam ser estabelecidas, incluird as garantias precisas para assegurar
. . .. . 4
o funcionamento dos servi¢os essenciais da comunidade.

Isto significa dizer que o constituinte brasileiro optou deliberadamente por incluir no
texto constitucional, indmeros direitos trabalhistas, que sequer ostentam materialmente o
carater fundamental. Para além do catdlogo de direitos fundamentais na CRFB (titulo II), o
constituinte brasileiro consagrou outros como fundamentais ao longo do texto. Notamos, a
evidéncia, a incapacidade do constituinte em delimitar o conceito material de direitos
fundamentais, ao ponto de beirar a banalizacgao.

Isso sem dizer da cldusula de abertura constitucional, que nao s6 permitiu os direitos
fundamentais difundirem-se por toda a Constitui¢do Brasileira, como também por todo o
ordenamento juridico inclusive os que porventura forem internalizados, mesmo sem constar
formalmente no texto constitucional.

Por cldusula de abertura ou da nao tipicidade dos direitos fundamentais deve-se

entender como abertura da Constituicdo a direitos decorrentes de tratados internacionais,

* Traducdo livre dos autores.
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decorrentes de normas de Direito Internacional, que o Brasil seja parte. E o que dispde o
artigo 5°, §2° da Constituicao Brasileira, de 1988.°

E por isso que o rol de direitos fundamentais na Republica Brasileira ndo é taxativo,
nem mesmo o rol que consta em todo o texto constitucional. Foi este dispositivo que
inaugurou o que se chama de abertura do catdlogo de direitos fundamentais. H4, pois, direitos
expressamente positivados e direitos implicitamente positivados, ou ainda, decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados.

Tarefa ardua e delicada ficou com a doutrina e jurisprudéncia.

Se considerar que a educagdo, sadde, previdéncia social, familia se encontram nos
diversos capitulos do titulo III, poder-se-ia, assim como parte da doutrina o faz, defender que
tudo o quanto esta ali inserido € materialmente fundamental.

Ainda que alguns direitos possuam tao somente a fundamentalidade formal, isto &,
sdo direitos fundamentais unicamente devido a sua alocacdo no rol do art. 5°, da CF, essa
concepgdo (extensdo da condi¢do de materialmente fundamentais a todos os direitos) nao
parecer corresponder aos objetivos do Constituinte, nem mesmo aos ditames do bom-senso,
“...pois, se assim fosse, teriamos de considerar como fundamentais quase todas as posi¢oes
juridicas consagradas nos cerca de 40 artigos da ordem social...” (SARLET, 2009. p. 118).

E bem verdade que a Constituicio brasileira adotou um sistema (tecido organico
como diz Capra) de direitos fundamentais positivados expressos e implicitos na Constitui¢ao,
entretanto o poder constituinte nao indicou quais direitos nesta situacdo sdo fundamentais,
relegando a doutrina e a jurisprudéncia construi-los. Certo € que

...toda e qualquer posi¢do juridica, seja ela enquadrada na nocdo de direitos
implicitos ou decorrentes, seja ela encontrada na Constitui¢do (fora do catdlogo), ou
em algum tratado internacional, deverd, para ser considerada auténtico direito

fundamental, equivaler — em seu contetido e dignidade — aos direitos fundamentais
do catdlogo (SARLET, 2009. p. 91).

Trata-se de auténtico principio constitucional deduzido diretamente do art. 5°, § 2° da
CRFB, também conhecido como cldusula inclusiva, que repudia a ideia de taxatividade ou
exaustividade do sistema juridico brasileiro de direitos fundamentais.

A referéncia a cldusula de abertura ou da nao tipicidade dos direitos fundamentais

ndo estd presente apenas no ordenamento juridico brasileiro. Ela também figura em algumas

3 Art. 5% [...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢cdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte.
(BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa. Publicada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 25.jan.2018).
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constituigdes estrangeiras. A primeira cldusula de abertura estd no 9° aditamento a
Constituicdo dos Estados Unidos, cujo modelo constitucional mais se aproximou de uma
Constituicdo liberal. A cldusula de abertura também consta na Constitui¢do peruana em seu
artigo 4°; na Constituicdo da Guiné-Bissau em seu artigo 28; na Constitui¢do portuguesa em
seu artigo 16°, 1°; na Constitui¢do venezuelana em seu artigo 50; na Constituicdo colombiana
em seu artigo 94 entre outras (EMERIQUE; GOMES; e SA, 2006. p. 130).

Esse sistema introduzido na CRFB (€ possivel assim resumir) é classificado em 02
(duas) castas: os direitos expressa e os implicitamente positivados no texto constitucional.

No sistema espanhol ndo € tdo diferente. Como dissemos antes, os direitos
fundamentais de 14 sdo expressamente catalogados, mas ha direitos dispersos na carta
espanhola e até mesmo fora do texto constitucional que se reconhece valor supralegal, que
asseguram estar imunes ao poder legislativo, mas ao mesmo tempo sem natureza
jusfundamental. E o que nos ensina a doutrina dos Professores da Uned, na Espanha, Ignacio
Gutiérrez Gutiérrez e Jorge Alguacil Gonzalez-Aurioles (2011, p. 01):

A Constituicdo espanhola dedica seu primeiro titulo (apds a preliminar) aos direitos
fundamentais. [...], o fato de que na Constituicdo outros direitos aparecem fora desse
Titulo, nesse sentido disperso, nem sempre em Obvia conexdo com os direitos
reconhecidos dentro dele; e também o regime que pode corresponder a direitos
reconhecidos fora da Constituicdo, mas dotado, em termos que poderiam ser
descritos como para-constitucionais, com certa imunidade da Lei (incluindo um
valor especial ao interpretar os direitos fundamentais coletados pela nossa
Constituicdo, artigo 10.2 CE), ou também a qualificagdo precisa das faculdades

juridicas que incorporam aos direitos constitucionais as leis que, segundo os arts.
53.1 e 81 CE, regulam ou desenvolvem.

Do que até aqui expusemos, € possivel considerar a presenca de trés situacoes
normativas presentes em ambos sistemas que os assemelham: 1. Os direitos fundamentais
previstos no catdlogo (aqueles que o constituinte desde logo garantiu, ainda que para alguns
de modo formal, a fundamentalidade); 2. Os direitos dispersos (que os espanhdis chamam de
‘para-constitucionais’); e 3. Os expressos em tratados internacionais.

E sobre este dltimo item que este ensaio académico se debrucard a seguir, em
especial, em relacdo a internalizag@o de tais tratados, ao valor juridico hierdrquico dos direitos
neles previstos € como resolver, em particular, os casos de eventual antinomia entre a
Constitui¢cdo ou mesmo as normas infraconstitucionais e o disposto no tratado ratificado pelo
Brasil.

Os tratados internacionais hd muito tem sido objeto de discussdao no Supremo
Tribunal Federal, que em duas oportunidades empregou hermenéuticas distintas a cada

instrumento:
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- no primeiro caso, mesmo o tratado internacional contendo um principio
fundamental da Repiblica Federativa do Brasil® - da livre iniciativa e da liberdade de
comércio, o STF privilegiou o direito (interno) fundamental ao meio ambiente, e proibiu a
importacdo de pneus usados; e

- no segundo, o Supremo afastou a possibilidade de interpretar as normas internas em
desacordo com o tratado internacional (Pacto de San Jose da Costa Rica) e a impediu a prisdo
civil, com excecao do devedor de alimentos.’

Neste julgamento, o STF tornou sem efeito uma norma constitucional (art. 5°,
LXVII) com fundamento no tratado internacional, € mesmo assim deixou expressamente
consignado que tratado tem status supralegal.

Uma das consequéncias da internalizacdo de tratados internacionais, com status de
direito fundamental, é o afastamento da garantia constitucional de imutabilidade, isto &,
superando o conceito estreito de limitacdo ao poder reformador, como veremos na préxima
secdo, eventual alteracdo das regras ou principios sobre direitos fundamentais violaria
clausula pétrea.

Em julgamento bastante controvertido (Declaracio 1/1991), o Tribunal
Constitucional Espanhol se pronunciou sobre a ratificacio do Tratado de Maastricht, que
atribui aos estrangeiros o direito ao sufrdgio passivo nas elei¢des locais, afastando a aplicagcdo
do disposto no art. 13.2 da Constitui¢ao daquela Monarquia.

Originalmente e antes do pronunciamento da Corte Espanhola, o texto constitucional

conferia aos estrangeiros o direito ao sufrdgio, desde que atendidas certas condig¢des

® RECICLAGEM DE PNEUS USADOS: AUSENCIA DE ELIMINACAO TOTAL DE SEUS EFEITOS
NOCIVOS A SAUDE E AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO. AFRONTA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA SAUDE E DO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO. [...]
Ponderacio dos principios constitucionais: demonstraciio de que a importac¢io de pneus usados ou
remoldados afronta os preceitos constitucionais de satide e do meio ambiente ecologicamente equilibrado
(arts. 170, inc. I e VI e seu paragrafo tnico, 196 e 225 da Constituicdo do Brasil). [...]. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADPF 101, Relatora: Min. Cdrmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 24/06/2009) — destaque
ndo original.

7 DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL. 1. [..] O
status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, torna
inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de
ratificacfo. 3. Na atualidade a tinica hipdtese de prisdo civil, no Direito brasileiro, é a do devedor de alimentos.
O art. 5°, §2° da Carta Magna, expressamente estabeleceu que os direitos e garantias expressos no caput do
mesmo dispositivo ndo excluem outros decorrentes do regime dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de Sao José da Costa Rica, entendido
como um tratado internacional em matéria de direitos humanos, expressamente, s6 admite, no seu bojo, a
possibilidade de prisdo civil do devedor de alimentos e, conseqiientemente, ndo admite mais a possibilidade de
prisdo civil do depositdrio infiel. (HC 95967, Relator(a): Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em
11/11/2008). — destaque ndo original. Posteriormente, o direito internacional foi materializado na stimula
vinculante 25: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depésito.”
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N

estabelecidas em lei, mas em qualquer caso limitadamente a capacidade ativa (direito de
votar).

No julgamento, o Tribunal Constitucional reconheceu a existéncia de antinomia
aparente entre o art. 8 B, § 1° do Tratado da Comunidade Europeia e o art. 13.2 da
Constituicao Espanhola, pois no direito internacional os membros da Comunidade tém direito
ao sufrdgio passivo. A resolugdo desta antinomia foi surpreendente: a Corte ratificou o tratado

internacional e ordenou a reforma constitucional, conforme se 1€:

1° Que a estipulagdo contida no futuro art. 8 B, pardgrafo 1, do Tratado Constitutivo
da Comunidade Econdémica Europeia, tal como serd elaborado pelo Tratado da

2

Unido Europeia, é contrdrio ao art. 13.2 da Constituicdo relativa a atribui¢do do
direito de sufrdgio passivo nas elei¢des municipais para os cidaddos da Unido
Europeia que ndo sejam cidaddos espanhdis.

2 ° Que o procedimento de reforma constitucional, que deve ser seguido para se
obter a adequacdo da referida norma convencional a Constituicdo, é aquele
estabelecido em seu art. 167.

Apoés esse julgamento o texto constitucional espanhol foi alterado, passando
expressamente a constar o direito ao sufrdgio, ativo e passivo, aos membros da comunidade
europeia.®

Notamos que, tanto aqui entre ndés quanto na peninsula ibérica, os Tribunais
Constitucionais tém adotado e internalizado os tratados internacionais, mesmo que para iSso
tenham que afastar a regra constitucional. Sob a mesma perspectiva, nos termos do voto do
Ministro Cesar Peluso no RE 466.343 (DJE 104 de 5-6-2009, Tema 60), a previsao
constitucional ndo € revogada, mas deixa “...de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante
desses tratados em relacdo a legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria...”

A seguir, e concluindo este ensaio, serd tratado o contetido material dos direitos
fundamentais e a finalidade dos tratados sobre meio ambiente, em ambas Leis Fundamentais —

Espanha e Brasil.

3. O contendo material dos Direitos Fundamentais e o status dos Tratados sobre Meio

Ambiente sob a perspectiva constitucional espanhola e brasileira

 Ap6s a decisdo da Corte Espanhola, com a reforma constitucional, o articulo 13 passou a ter a seguinte
redacdo: “2. Solamente los espafioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que,
atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y
pasivo en las elecciones municipales.”
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Para ser fundamental, o direito tem de apresentar um conteido de ordem formal ou
material.

De acordo com Jorge Miranda (1998. p. 7), os direitos fundamentais em sentido
formal seriam aquelas posi¢des juridicas subjetivas das pessoas enquanto consagradas na
Constitui¢do. Isto quer dizer que, uma vez presente no direito constitucional positivo, €
considerado como tal, e assim ostenta o status de intocdvel e insuscetivel a erosdao do Poder
Constituinte Reformador.

De outro lado, o direito materialmente fundamental € aquele integrante da
constituicdo material, cujo conteido e estrutura tem vinculo com a dignidade da pessoa
humana. A dimensdo material possibilita a abertura da Constituicdo a outros direitos
fundamentais nao constantes do seu texto (apenas materialmente fundamentais), ou fora do
catdlogo, isto é, dispersos, mas integrantes da constituicdo formal. Permite também a
aplicagdo do regime juridico préprio dos direitos fundamentais em sentido formal a estes
direitos, apenas materialmente constitucionais (CANOTILHO, 2003, p. 499).

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 109), os direitos fundamentais do homem
constituem um conceito materialmente aberto, conforme dito alhures, j4 que a CRFB
consagrou a ideia de abertura material do catdlogo constitucional dos direitos e garantias
fundamentais. Por isso, os direitos fundamentais descritos no titulo II, que trata dos Direitos e

Garantias Fundamentais da CRFB, compdem um rol meramente exemplificativo. A propdsito,

assim comparou as Constitui¢des:

Inspirada na IX Emenda da Constituicio dos EUA e tendo, por sua vez,
posteriormente influenciado outras ordens constitucionais (de modo especial a
Constituicdo Portuguesa de 1911 [art. 4°], a citada norma traduz o entendimento de
que, para além do conceito formal de Constitui¢do (e de direitos fundamentais), ha
um conceito material, no sentido de existirem direitos que, por seu conteido, por sua
substancia, pertencem ao corpo fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo
ndo constando no catdlogo. Neste contexto, importa salientar que o rol do art. 5°,
apesar de analitico, ndo tem cunho taxativo. A regra, por outro lado, encontra
semelhante formulacdo na Constituicdo portuguesa de 1976 (art. 16, n° 1), assim
como nas Constitui¢des da Argentina (art. 33), do Peru (art. 4°), da Guatemala (art.
44) e da Venezuela (art. 50), apenas para citar algumas das ordens constitucionais
mais proximas de nés.

A Constituicao Espanhola, em sua vez, ndo consagra expressamente a concepgao
material aberta dos direitos fundamentais, enquanto que para a CRFB, o conteido material
dos direitos fundamentais ndo se abrevia apenas aos direitos estabelecidos pelo poder
constituinte, de tal forma que se exige da doutrina e jurisprudéncia a ado¢do de um critério

para o reconhecimento dos direitos que ndo estdo no texto constitucional.
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A primeira critica que reluz do sistema jusfundamental brasileiro situa-se na
consequéncia causada pela abertura constitucional, dada a conexd@o com o assim chamado
ativismo judicial. Isto porque, em boa parte:

...estamos nos movendo na esfera de uma “criacdo” de direitos fundamentais pelo
Poder Judiciario, seja quando atribui tal condicdo a direitos constantes do texto
constitucional, mas que ndo foram com tais assim consagrados pelo constituinte,
mas também quando, no dominio dos direitos implicitos, reconhece posi¢des
fundamentais que sequer encontram correspondéncia direta no texto da constituicdo,
debate, alids, que marcou profundamente a doutrina e mesmo a jurisprudéncia

constitucional norte-americana no que diz com as discussdes em torno do alcance e
significado da IX Emenda (SARLET, 2015).

De outro lado, o texto espanhol também rende andlise critica e pertinente feita pela
doutrina Jorge Miranda (1998, p. 10/11) - ndo que ele tenha analisado o texto espanhol, que
ao qualificar como direitos fundamentais apenas os direitos em sentido formal, equivaleria a
abandonar a sua historicidade e como resultado “...negaria a possibilidade de consagracdo de
outros direitos, que ao longo do tempo, adquiririam relevancia tal para a sociedade ao ponto
de serem considerados sob o carater de sua fundamentalidade.” E, além disso, a abertura
constitucional brasileira tem a finalidade de viabilizar a incorporagdo de outros direitos
fundamentais que ndo tenham sido expressamente previstos (SARLET, 2009. p. 120).

O critério de interpretacio adotado pelos sistemas constitucionais espanhol e
brasileiro, por conta desta ldgica jusfundamental de conteidos (formal e material)
consequentemente também sdo diferentes.

A Constituicdo Espanhola prevé em seu artigo 10 que os direitos fundamentais serao
interpretados em conformidade com os tratados ratificados pela Espanha.9 Isto representa,
entre outras palavras, que os tratados internacionais servem de critérios hermenéuticos para o
direito interno espanhol. De outro lado, a Constitui¢do Brasileira (o célebre art. 5°, § 2°)
reconhece como direitos fundamentais aqueles previstos em tratados internacionais,

ratificados pelo Brasil.

? Articulo 10. 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz
social. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana. (ESPANHA. Constitucién Espafiola.
Publicada en de 29 de diciembre de 1978. Disponivel em: < https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-
1978-31229>. Acesso em: 25.jan.2018).
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Em epitome, para a Espanha os tratados internacionais sobre direitos humanos
(fundamentais)'’ sdo critérios de resolucdo de antinomia, enquanto que para o Brasil sdo
considerados como normas de direitos fundamentais.

O problema que se apresenta para o Brasil, e merece atencdo, diz respeito a posicao
hierdrquica das normas de direito internacional. No Direito Portugués, hda norma
constitucional expressa “...sobre a recepcdo automadtica das regras de direito internacional,
com algumas restri¢des (art. 8°, n° 1 a 3, da Constituicdo de 1976).” (SARLET, 20009. p. 48).
E a doutrina portuguesa € majoritdria quanto a subordina¢do do direito internacional ao
interno.

Este, alids, ¢ um dos problemas formulados no introito: um direito fundamental
instituido por tratado ou convengdo internacional possui for¢a normativa idéntica aos direitos
consagrados pelo texto constitucional? Se negativa for a resposta, o direito é superior ou
equiparado a norma infraconstitucional?

As respostas a estes problemas, certamente, ndo serdo aqui encerradas, nem se possui
tamanha pretensdo (exaurir o tema), mas certo € que se pretende investigar caminhos que
permitam uma reflexdo, diga-se de passagem um tanto quanto complexa. E verdade também
que o resultado desta investigacdo radicard para a defini¢cdo do patamar categérico do tratado
internacional, em especial o controle de constitucionalidade, bem como a consequéncia da
pOs-internalizacdo - cldusula pétrea, mas ndo serd apresentada nenhuma solug¢do pronta para
estes problemas.

H4 03 (trés) vertentes doutrindrias, uma que sustenta a supremacia do direito
internacional (tal como o constitucionalismo portugués, que se submete apenas a

3

Constituicdo). A segunda, que “..consagram a teoria da paridade entre as normas
internacionais e a legislacdo interna...” (SARLET, 2009. p. 123). E a terceira que, por via da
abertura propiciada pelo art. 5°, § 2° da CRFB, admite o status constitucional aos tratados de
direitos humanos.

Parece razodvel assim concluir que os direitos materialmente fundamentais oriundos
de fora do territério brasileiro se agregam a Constitui¢do material e, por esta razdo, acabam
tendo status equivalente. E entre nés este o sentido da regra do art. 5°, § 2°.

A essa interpretacdo pode-se acrescer o entendimento de Flavia Piovesan que advoga

no sentido da maior realizacdo, maxima efetividade, ou seja, que estenda aos direitos

fundamentais constantes de tratados internacionais forca juridica equivalente aos direitos do

10 . . . . T A .
Para efeito de conceito operacional, adotar-se-4 a expressao direitos humanos como sindnima de direitos
fundamentais.

165



catdlogo (PIOVESAN, 1996. p. 96). Mas, quais sdo os efeitos em se conferir equivaléncia de
emenda aos tratados internacionais, para além do seu status de norma constitucional? Sao 02
(dois) os efeitos:

1. Os tratados poderdo reformar a Constituicdo, e entrardo em vigor com nivel de
direito fundamental (supraconstitucional); e

2. Os tratados estardo a salvo do Poder Constituinte Reformador, isto €, incorporarao
ao ordenamento juridico interno como cldusulas pétreas, ficando insuscetivel, inclusive, de
dentincia.

Assim interpretando, ndo ha diferenca (a0 menos sob o aspecto da hierarquia das
normas) entre qualquer outra norma constitucional, nem mesmo com a de sfatus de
fundamental. E, diferentemente dos tratados internacionais que ndo tratam de direitos
humanos ou de direito ao meio ambiente, caso o Estado Brasileiro decida por declinar da
tratativa antes aceita, ndo poderd denunciar, dada a irrenunciabilidade e intangibilidade
caracteristicos dos direitos fundamentais.

Nota-se que, tanto no texto constitucional brasileiro como no espanhol, estd presente
o conceito operacional de meio ambiente em sentido amplo, na medida em que ambas
Constituicdes igualmente assentaram os recursos naturais, o patrimonio histdrico e o trabalho
como valores essenciais a nagdo. E isto se justifica pelos periodos da histéria por que
igualmente passaram Brasil e Espanha.

Em adicdo a argumentacdo trazida, em se tratando de direito transnacional, por
vezes, objeto de tratado ou convencao internacional, parece-nos razoavel afirmar que o direito
ao meio ambiente estd para além das fronteiras dos Estados e integra um universo de
principios com especial for¢ca obrigatdria, um auténtico jus cogens comunitdrio, que faz
refletir sobre a (retrégrada) piramide de Kelsen.

Dai resultar o landmark da fundamentalidade do direito ao meio ambiente em
interpretacdo ja pacificada entre nés hd muito tempo e neste ponto o coautor deste produto
académico, Dr. Marcelo Buzaglo Dantas'' j4 se manifestou. Porém no direito espanhol a

interpretacdo ndo € tdo pacifica assim.

1 . N ~ . . . . .
“...pode-se facilmente chegar a conclusdo de que o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado pode

perfeitamente ser considerado um direito fundamental. Embora nio esteja previsto, de modo especifico, no art.
5° da CF/88, isto ndo significa que o (sic) ele ndo possa ser considerado fundamental, em virtude do que
estabelece o § 2° desse dispositivo...” (DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental de conflitos: o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 147).
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[3

Como aponta Jordano Fraga, a doutrina espanhola “..estd dividida entre a
consideragdo do direito a um ambiente apropriado como direito da personalidade, como
direito humano ou direito fundamental.”'? Para outra vertente doutrindria, a discussdo em
torno do direito ao meio ambiente ser, ou ndo, fundamental € irrelevante e impropria pelo
erroneo paradigma que estabelece (direito individual). Assim € que o Professor Gabriel Real

Ferrer ensina:

N

A inconsisténcia dos direitos nacionais em relacdo a sua consideragdo como Lei
Ambiental é demonstrada no debate estéril sobre sua possivel consideragdo como
Direito Fundamental. Visto amplamente, o debate sobre a existéncia ou ndo de um
direito subjetivo de desfrutar de um ambiente adequado beira o absurdo. Em
primeiro lugar, porque do ponto de vista legal € insustentdvel, em segundo lugar,
porque a abordagem estd errada e precisa ser distorcida até que seja polarizada, pois
do ponto de vista individual a questdo chave é definir nossas obrigacdes com relacio
ao meio ambiente, nd0 NOSSOS direitos."

Neste prisma, ndo hd um direito, mas sim um dever fundamental de todos com o
meio ambiente, na medida em que ndo se trata de um direito oponivel simplesmente contra o
Estado (pessoa juridica de direito internacional), mas um direito esférico, de todas as pessoas,
indistintamente.

Com efeito, que a interpretacdo no sentido da equiparacao dos tratados internacionais
com os direitos fundamentais internos remete a uma esfera juridica comum a todos os
Estados, como pressuposto a constru¢do de uma ordem juridica internacional.

E possivel assim concluir que a esfera juridica proposta pela doutrina espanhola
torna sem objeto a discussdo em torno do status fundamental dos tratados internacionais, em

conformidade também com o decidido pelo STF na ADPF 101 “...se fosse possivel atribuir

2 Tradugdo livre dos autores: “la doctrina se ha dividido entre la consideracién del derecho a unmedio ambiente
adecuado como derecho de la personalidad, como derecho humano o como derecho fundamental.” (FRAGA,
Jesus Jordano. La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado. Barcelona: Bosch, 1995.
Disponivel em: < file:///C:/Users/mende/Downloads/RJ_19_V_3%?20(1).pdf>, acesso em: 30.mar.2018. pg 485).
Alids, o préprio Professor Gabriel Real Ferrer ja defendeu que “...desde una perspectiva técnico-juridica, ya me
manifesté con relacion a la Constitucion espariiola entendiendo que no lo contemplaba como un Derecho
fundamental.” (El Medio Ambiente en la Constitucion Espariola, Revue Juridique de 1’ Environnement, 4/1.994,
pags. 319).

" Tradugdo livre dos autores: “La inconsistencia de los derechos nacionales en cuanto a su consideracién como
Derecho Ambiental se demuestra en el estéril debate acerca de su posible consideracién como Derecho
Fundamental. Visto ampliamente, el debate sobre la existencia o no de un derecho subjetivo a disfrutar de un
medio ambiente adecuado roza lo absurdo. En primer lugar, porque desde un punto de vista juridico es
insostenible, em segundo, porque el enfoque es erréneo y requiere ser retorcido hasta hacerlo polarmente
opuesto, pues desde un punto de vista individual la cuestion clave es definir nuestras obligaciones respecto del
medio, no nuestros derechos.” (FERRER, Gabriel Real. La construccion del Derecho Ambiental. Disponivel
em: <https://dda.ua.es/documentos/construccion_derecho_ambiental.pdf>, acesso em: 30.mar.2018. p. 18).
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peso ou valor juridico a tais principios relativamente ao da saide e do meio ambiente

. J . - 14
ecologicamente equilibrado preponderaria a protecao desses...”

CONSIDERACOES FINAIS

Apés a exposicao de todos os argumentos e citacdes neste artigo cientifico foi
possivel concluir, sem logicamente exaurir o objeto, que o fim foi atingido: encontrar algumas
respostas para os problemas formulados na parte introdutdria.

No primeiro item deste ensaio, foi analisada a concepg¢do histérica, suas dimensdes e
o catdlogo dos direitos fundamentais espanhéis e brasileiros. Nesta secdo inicial foi possivel
constatar que o sistema juridico brasileiro adotou muitos direitos como fundamentais, muitos
outros além daqueles que o ordenamento espanhol adotou.

Eis a primeira distin¢do: o rol brasileiro € maior que o espanhol.

Ja na segunda secao deste artigo, discorreu-se sobre a abertura constitucional e como
os Tribunais Constitucionais do Brasil e Espanha interpretam os tratados internacionais.
Diferentemente de outras constituicdes, inclusive de constitui¢do de pais que integra a zona
do euro (ex.: Portugal), a Constituicdo Espanhola ndo prevé expressamente a cldusula de
abertura de sorte que nio obstante a omissdo, a partir do julgamento 1/1991 do Tribunal
Constitucional, percebemos que a jurisprudéncia a adotou quando estendeu o direito ao
sufragio aos membros da Comunidade Europeia, como direito fundamental decorrente do
regime e dos principios adotados.

E, na terceira e ultima parte, foi ponderado sobre contetido material dos Direitos
Fundamentais e o status dos Tratados sobre Meio Ambiente sob a perspectiva constitucional
espanhola e brasileira

Se os direitos fundamentais sdo cldusula pétrea, tanto no Brasil quanto na Espanha'’,

e respondendo a um dos problemas formulados na introdugdo, parece-nos oportuno discorrer

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101, Relatora: Min. Carmen Liicia, Tribunal Pleno, julgado em
24/06/2009

' Oportuno citar a ligdo, a propésito, de Juan José Solozabal Echavarria: “De modo que una cosa es cambiar la
Constitucion, introduciendo modificaciones en ella, que pueden tener incluso una pretensién global, general o
«total», como dice nuestro articulo 168 CE, y otra cosa es cambiar de Constitucion, lo cual no es ejercer un
poder de revisidn, sino de destruccion de la misma. Esto es lo que acontece cuando se cambia la titularidad del
poder soberano, se le dificulta su actuacién en el futuro o, supuesto que aqui se plantea, se impide um
funcionamiento democratico al sistema politico en virtud de supresiones o limitaciones intolerables de los
derechos fundamentales.” (Los Derechos Fundamentales em la Constituciéon Espaiiola. Disponivel em:
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sobre a questdo da hierarquia das normas, notadamente sobre o problema causado pela
abertura constitucional brasileira.

Para a CRFB, um tratado sobre meio ambiente que decorre do regime por ela
adotado, desde que ratificado pelo Brasil, terd o status de direito fundamental. Assim, o
tratado internacional serd, formal e hierarquicamente, como emenda constitucional e estard
imune a erosdo legislativa, e também a dentincia por parte do Estado Brasileiro.

De todo modo, o tratado adotado pelo Brasil, uma vez incorporado ao regime de
direito fundamental nao podera sofrer emenda.

Ja para a CE, os tratados internacionais, mesmo que abranjam direitos fundamentais,
ndo serdo a estes equiparados. O constituinte espanhol dotou os tratados de outra fung¢do:
servem de padrao, critério hermenéutico para os direitos fundamentais.

De qualquer sorte, mesmo que ambos sistemas normativos tenham outorgado status
diferentes aos tratados, a doutrina espanhola acena, ndo para um direito, mas sim um dever
fundamental de todos com o meio ambiente, mas um direito esférico, de todas as pessoas,
indistintamente.

Conclui-se neste sentido que a esfera juridica proposta pela doutrina espanhola torna
sem objeto a discussdo em torno do status fundamental dos tratados internacionais, na medida
em que o valor juridico de principios como o da saide e do meio ambiente ecologicamente
equilibrado preponderaria.

Para finalizar a conclusdo, se todo aquele que se propuser a ler este artigo, e se
debrucar sobre ele com o espirito e mente abertos, além de disposto a formular criticas e
sugestoes que julgar oportunas, ter-se-d4 profunda gratiddo. E se este artigo tiver logrado

provocar a reflexdo, considerar-se-a ter alcangado o objetivo.
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