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RESUMO

Realizada como feito cientifico ha 20 anos e se desenvolvendo até os dias de hoje no
ambito das atividades negociais, a clonagem de animais, definida na legislacao
brasileira como um processo de reproducdo assexuada, produzida artificialmente,
baseada em um Unico patrimbnio genético, com ou sem utilizacdo de técnicas de
engenharia genética, passou a ter protecao constitucional em face de seu balizamento
ambiental conforme estabelece o Art. 225, paragrafo 1°, inciso Il passando a ser
interpretada juridicamente no &mbito do direito brasileiro em face da natureza juridica

do patrimbnio genético como bem ambiental constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Clonagem de animais; Patrimdnio Genético; Bens ambientais;

Direito Ambiental Constitucional.
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ABSTRACT

The cloning of animals, defined in Brazilian legislation as a process of asexual
reproduction, artificially produced, based on a single genetic patrimony, with or without
The use of genetic engineering techniques, became constitutional protection in the
face of its environmental beacon as established in Art.225, paragraph 1, item Il
becoming legally interpreted under Brazilian law in view of the legal nature of the

genetic heritage as well Environmental protection.

KEYWORDS: Cloning of animals; Genetic Heritag;. Environmental good;.

Constitutional Environmental Law.

INTRODUCAO

Conforme matéria divulgada pela midia® “em 5 de julho de 1996, uma ovelha
nasceu em um estabulo do Instituto Roslin, da Universidade de Edimburgo, Escécia,
num evento que iria assombrar o mundo quando anunciado poucos meses depois, em
fevereiro de 1997. Batizada Dolly, ela ndo era uma ovelha comum, mas o primeiro
clone de um mamifero produzido a partir de uma célula de um animal adulto, ou seja,
numa coépia genética perfeita deste.

De la para céa, a clonagem de animais passou de feito cientifico a grande
negdcio, revolucionando a criagdo de rebanhos e, mais recentemente, ganhando forca
no mercado de animais de estimacéo, em que o preco de uma copia de um cachorro
pode chegar a US$ 100 mil (cerca de R$ 350 mil).”. Com efeito.

Definida juridicamente em nosso Pais (Art.3°, VIl da lei 11.105/05)) como um
processo de reproducéo assexuada, produzida artificialmente, baseada em um unico
patriménio genético, com ou sem utilizacdo de técnicas de engenharia genética, a
clonagem, como bem explicado por Celso Fiorillo e Renata Ferreira
(FIORILLO/FERREIRA, 2016) passou a ser balizada no plano normativo mais

1 Disponivel em:http://oglobo.globo.com/sociedade/ciencia/clonagem-um-grande-negocio-20-anos-
depois-da-ovelha-dolly-19580298. Acesso em: 29.jun.2017.
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importante “em face da opgdo de nossa Carta Magna de inserir a tutela juridica das
informacdes de origem genética dentro do que estabeleceu ser a tutela constitucional
do patrimdnio genético, ou seja, estabelecer a tutela juridica do patriménio genético
no ambito da tutela constitucional dos bens ambientais (inciso Il do paragrafo 1° do
Art.225 da Constituicdo Federal )” ,fixando pois a Lei Maior ,de maneira clara e didatica
,a tutela juridica da clonagem em face da natureza juridica do patriménio genético
como bem ambiental.

Cabe, pois estabelecer a natureza juridica do bem ambiental.

2 O BEM AMBIENTAL CRIADO PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 COMO
TERCEIRO GENERO DE BEM, A CONTRIBUICAO DADA PELA DOUTRINA
ITALIANA EM FACE DA ANALISE DOS DIREITOS METAINDIVIDUAIS E O
ENQUADRAMENTO DA TUTELA JURIDICA DA CLONAGEM EM FACE DA
TUTELA JURIDICA CONSTITUCIONAL DOS BENS AMBIENTAIS.

Ao estabelecer a existéncia de um bem, como explica Celso Fiorillo

(FIORILLO, 2017, p. 170) que tem duas caracteristicas especificas, a saber:

[...] ser essencial a sadia qualidade de vida e de uso comum do povo, a
Constituicdo de 1988 formulou inovagéo verdadeiramente revolucionaria, no
sentido de criar um terceiro género de bem que, em face de sua natureza
juridica, nao se confunde com os bens publicos e muito menos com os bens
privados.

Em vérios estudos anteriores adaptado ao tema, registramos a enorme
contribuicdo dada pela doutrina italiana em face da andlise dos direitos meta
individuais, trazendo a colacdo as importantes licbes de Carlo Malinconico
(MALINCONICO, 1991) vinculadas aos bens ambientais e desenvolvidas na classica
obra” | beni ambientali”, na medida em que o referido autor destaca importante
contribuicdo tedrica destinada a aprofundar o tema.

Explica Malinconico (MALINCONICO, 1991) que a nocéo tradicional de bem
ambiental esta disposta na Lei italiana n. 1.497, de 29 de junho de 1939, que delimita
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seu campo de aplicacao a certo tipo de bem que se distingue muito mais em razéo de
uma valoracao técnico-discricionaria de carater prevalentemente estético ou cultural
do que em virtude de suas proprias caracteristicas fisicas.

Todavia, apontando a evolugdo doutrinéria vinculada & interpretacéo do tema,
explicava o mestre italiano que o uso do termo “ambiente”, nos dias de hoje, estaria
se difundindo na linguagem comum, como consequéncia da acentuada atencao
publica a ecologia e as fontes de poluicdo, dentro de uma acepcdo de bem da
coletividade, que se deve proteger justamente da agressao dos agentes poluentes.

Diante da evolucao antes apontada, Malinconico apresentava algumas teorias
do ambiente como bem juridico unitario que merecem ser mencionadas conforme
detalhadamente indica Celso Fiorillo (FIORILLO,2017), a saber: “1l) Teoria da
especificacdo do elemento unificador no direito subjetivo individual (direito de
propriedade, direito a saude, direito ao ambiente)”

A primeira base tendente a composicéo unitaria dos componentes ambientais
isoladamente tomados em um Unico bem juridico move-se sob a intencdo de
reencontrar tal elemento de ligacdo na posi¢ao do sujeito, individual ou coletivo, que
possui interesse na tutela do ambiente. Em primeiro lugar, a posi¢cao subjetiva que
aparece tutelavel relativamente a poluicdo é aquela do direito de propriedade.
Recorre-se, portanto, ao instinto da imissédo na propriedade de outrem e dos conexos
limites a tutela da salubridade dos bens fundiarios (arts. 844 e 890 do Cdédigo Civil
italiano). O relacionamento entre o individuo e o ambiente vem assim desenvolvido
sob uma otica de propriedade.

A doutrina italiana ndo deixou de evidenciar as consequéncias negativas que
derivaram da aceitagdo da chamada “técnica proprietaria” de tutela do ambiente.
Antes de mais nada, a ligacao entre tutela ambiental e propriedade fundiaria introduz
uma clara disparidade de tratamento entre o0s sujeitos tutelados. Aléem disso, é
inerente, nessa perspectiva, a possibilidade de introduzir condicionamentos na tutela
do direito a saude, que é proprio do instituto em questéo, se se considerar que a tutela
do proprietario é subordinada a composicdo dos varios interesses de relevancia
diversa. Finalmente, para a incidéncia — na teoria das imissdes — da situacdo do

‘lugar”. Dado que este ultimo tem condi¢cdes de influenciar a citada composicéo,
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introduzir-se-iam discriminagdes na base do diferente desenvolvimento ou da diversa
“possibilidade” da area de que se trata.

Outra reconstrucdo unitaria do meio ambiente foi tentada com referéncia a
diferente posicdo subjetiva individual e particularmente a um direito personalissimo: o
direito a saude, na sua configuracdo de direito ao ambiente saudavel. O fundamento
de tal direito foi reconhecido no art. 32 da Constituicdo. Outrossim, mesmo tendo tido
tal teoria uma acolhida favoravel, principalmente na jurisprudéncia, esse fundamento
encontrou na doutrina criticas que surgem como insuperaveis.

Se, de fato, pode resultar excessiva a tese que reduz a eficacia do art. 32 da
Constituicdo a um mero direcionamento da Administracdo, negando assim que tal
norma constitucional assuma relevo nas relacbes privadas e também nos
relacionamentos existentes entre os cidaddos e a Administracao Publica, o direito a
saude nao surge em todo o caso em condi¢cdes de assegurar a unidade do meio
ambiente no sentido juridico. O valor daguela norma foi muitas vezes enfatizado pela
jurisprudéncia italiana, mesmo quando a tutela de um determinado interesse podia ser
assegurada recorrendo-se aos instrumentos previstos no Codigo Civil italiano,
particularmente nos seus arts. 844 e 890 (quando substituiam os pressupostos) ou
entdo 2.043. E de fato o objeto da pretensao individual ndo pode dizer respeito a
integridade psicofisica do sujeito, assegurada justamente por aquelas normas,
sobretudo se “revisitadas” a luz da disposi¢céo constitucional. N&o, todavia, como foi
sublinhado, condi¢cdes ambientais, ndo apenas prejudiciais, mas inclusive propicias
ao desenvolvimento psicofisico do individuo. Faltaria, se se quisesse adotar a tese
contraria, qualquer especificacdo do objeto de direito, assim como instrumentos
idéneos de tutela judicial.

A tais convincentes consideracdes deve-se acrescentar que, da nog¢ao de bem
juridico, acolhe-se a definicdo usual na teoria geral do direito, sendo essencial a tal
configuragéo a conjugacao dos dois requisitos — da utilidade que se pode obter do
bem e da posicdo subjetiva atribuida pelo ordenamento a fruicdo daquela utilidade.
Consequentemente, ndo se pode duvidar que a utilidade que deriva do especifico
recurso ambiental normalmente ndo assume valor unitario (p. ex., a agua podera ser

usada com fins industriais, agricolas etc.) , assim como a utilidade que advém do
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complexo equilibrio dos componentes ambientais ndo se reduz ao beneficio particular
do individuo, de modo que nem mesmo é possivel configurar posicdes subjetivas que

assegurem tal beneficio.

2.1 TEORIA DO AMBIENTE COMO OBJETO UNITARIO DE INTERESSES DIFUSOS

Outra perspectiva utilizada para a elaboracdo de um conceito unitario do
ambiente como bem juridico € o chamamento a figura do interesse difuso.
Tradicionalmente, com essa expressdo faz-se referéncia ao interesse que cada
membro da comunidade atribui a determinadas utilidades, ndo em consideracédo de
sua especifica posicdo, mas por pertencer a generalidade dos individuos que
compdem aquela coletividade (uti civis). Conclui-se disso que o interesse difuso,
justamente porque nao se refere exclusiva e inteiramente a um sujeito publico ou
privado, nem a um “centro de imputacédo” de interesses coletivos (ainda que nao
elevado pelo ordenamento a pessoa juridica), € um interesse adéspota (sem dono).
N&o ha, substancialmente, nessa hipétese um sujeito que se possa definir como seu
titular e que seja por essa razdo legitimado a fazé-lo valer como proprio. Em
consideracéo ao seu sentido indiferenciado e pelo fato de pertencer a coletividade no
seu conjunto, nega-se geralmente que esse interesse constitua posicao subjetiva
tutelada pelo ordenamento, e dai se faz derivar uma nova compreensao entre 0s
interesses de mero fato.

Mesmo sem pretender enfrentar de modo completo nesta sede a tematica dos
interesses difusos, deve-se observar que, no estado atual da evolucao legislativa e
jurisprudencial, ndo parece ser possivel configurar o interesse difuso como posi¢cao
subjetiva relevante em linha geral pelo ordenamento. Se, de fato, este ultimo requer,
para uma tal figura, a individualidade da posicédo e a sua atribuicdo particular a um
sujeito ou, quando menos, a um “centro de imputagao”, deve-se concluir que tais
requisitos estdo apenas no direito subjetivo (interesse individual tutelado pelo direito
de modo direto e imediato) e no interesse legitimo (diferenciado porque pessoal e

qualificado pela imposi¢cdo a Administracdo do 6nus de dar o valor no exercicio de
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seus poderes publicos). Nem parece suficiente para superar esse relevo a tese —
mesmo que estimulante — de que a relevancia coletiva de um interesse tira a
necessidade de um relacionamento direto entre a apropriacdo de uma situagcéao e a
possibilidade de obtencéo da tutela .

Isso néo retira o fato de que o surgimento de valores coletivos (em fungéo de
um complemento ou de uma alternativa relativamente aqueles publicos ou privados)
seja um fenbmeno de particular relevo no mundo contemporaneo. Apesar de tal
importancia, da qual o legislador teve consciéncia no periodo entre 1980-1986 ,
sobretudo com a lei que foi instituida pelo Ministério do Ambiente italiano (Lei n. 349,
de 8-7-1986, art. 18) e com as iniciativas em tema de reforma no procedimento
administrativo (disposicdes que levam a melhoria do relacionamento entre cidadaos e
Administracdo Publica no desenrolar da atividade administrativa), ndo parece para o
momento superar o limite da gestéo participativa da fung¢éo publica e da previsédo de
acOes populares do tipo substitutivo ou corretivo das dos poderes publicos, acdes cuja
natureza excepcional imp8e expressa previsao normativa.

Nem pode surgir redutora a limitagdo de relevo dos interesses difusos, n&o
apenas pelos problemas que eles trazem sob o perfil da legitimacao para exprimi-los
e da eficicia das decisbes que Ihes dizem respeito, mas também porque justamente
o interesse publico, que a tais interesses se liga, postula a intervencdo de um sujeito
que seja capaz de superar os detalhes inevitavelmente conexos as iniciativas da parte.
Esse papel ndo pode ser conferido, pelo menos com os instrumentos processuais
atualmente disponiveis, exclusivamente ao juiz, distorcendo-se em caso contrario “a
tipologia histérica das situagdes subjetivas deduziveis em relagdo a administragao” e
introduzindo-se “uma forma nova e andmala de participagdo do privado no
procedimento de formacé&o da vontade administrativa por meio do juiz”.

Deve-se ainda acrescentar que dificilmente pode trazer um resultado util a
sobredita figura para introduzir uma caracteristica de unidade a no¢cdo de ambiente,
justamente porque a incerta delimitacdo daquela ndo permite a individualizagdo de um
objeto preciso da tutela, enquanto ndo se pode nem ao menos colocar-se em duvida

que um interesse difuso subsiste mesmo em relagdo aos componentes (agua, ar etc.)
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do ambiente. Igualmente por essa via permaneceria indeterminado o bem que se

pretende definir.

3 TEORIA DO AMBIENTE COMO OBJETO UNITARIO DE PLANEJAMENTO
URBANO

Outra perspectiva unitéria para o meio ambiente foi formulada com referéncia
ao planejamento urbano. O instrumento de programacao do setor seria idoneo para
reunir todos os aspectos de tutela ambiental, de modo que se poderia atribuir a esse
altimo conceito uma caracteristica unitaria.

Todavia, foram opostas fundadas objecdes, pois o planejamento urbanistico,
como qualquer outro procedimento de planejamento, é voltado para delinear
modalidades de composicdo dos varios interesses que ali estdo representados, que
resultam ja individualizados por outras normas, e ndo para especificar novos
interesses substanciais, assegurando sua protecdo. Desse modo, nem mesmo a
existéncia de um procedimento relativo ao planejamento, sede ideal para uma anélise
nao limitada dos problemas ambientais, é por si s6 idénea para atribuir unitariedade
ao meio ambiente, no caso de este j4 ndo possuir tal requisito por for¢ca de outras

disposicoes.

4 TEORIA DO AMBIENTE COMO BEM PUBLICO (E PORTANTO DO ERARIO) NA
JURISPRUDENCIA DA CORTE DE CONTAS (TRIBUNAL DE CONTAS) ITALIANA

A partir da Deciséo n. 39 , de 15 de maio de 1973, o Tribunal de Contas
italiano, ao afirmar a responsabilidade de um funcionéario do Estado, do presidente do
Parque Nacional d’Abruzzi e de alguns administradores locais porque tornaram
possivel, com o seu consentimento, a edificacdo de varios complexos no territério do
parque, individualizou o dano ao erario na lesédo do patriménio publico (ambiental),

objeto de especificas disposicdes de tutela.
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Essa orientagao foi reforgada na sucessiva Deciséo n. 61 , de 8 de setembro
de 1979, na qual se afirmou a responsabilidade de funcionarios publicos pelo dano
consequente ao descarregamento de residuos poluentes no mar, por parte da
Monteedison di Scarlino, reconhecido no prejuizo trazido ao meio ambiente, definido

como:

[...] o conjunto de bens e utilidades economicamente apreciaveis que estédo a
disposicéo e em uso pela coletividade, e a respeito dos quais o Estado (ou o
ente territorial) assume a obrigacéo de tutela, concedendo a esses bens, nos
diversos niveis legais, uma protecao especial.

Caracteristica dessa orientacdo é a conotacdo do bem ambiental como bem
patrimonial do Estado e da consequente natureza publica (no sentido de erario) do
dano que lhe é provocado. Por outro lado, essa caracteristica ndo explica como a
“patrimonialidade” de tal complexo de recursos pode assegurar unidade ao ambiente
na sua complexidade, porquanto o fendmeno poderia igualmente justificar-se
imaginando a insergdo no patriménio do Estado das riquezas naturais, no seu sentido
singular, em vez do ambiente na sua complexidade. A isso deve-se acrescentar que,
com essa configuracao, o Estado assume a aparéncia de sujeito exponencial de toda
a coletividade organizada e, portanto, de intérprete dos interesses difusos que séo
inerentes a esta Ultima, com todas as implicagfes dessa construc¢do. Além disso, ndo
€ possivel deixar de dizer que a presenca de normas especificas de tutela de
determinados recursos no ambito do direito objetivo, cujo respeito é confiado também
ao poder (de controle e de repressdo) da administracéo, se é valida para configurar o
objeto da tutela particular como interesse publico, ndo é circunstancia por si sé
suficiente para que a posi¢ao da administragéo se forme como direito sobre um bem

no sentido juridico.
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5 A TESE DA UNIFORMIDADE DO MEIO AMBIENTE NO QUE TANGE AO DANO
AMBIENTAL, A TEOR DO ART. 18 DA LEI N. 349, DE 8 DE JULHO DE 1986

Com a entrada em vigor da Lei n. 349/86, instituidora do Ministério do
Ambiente italiano, parte da doutrina peninsular — depois de atenta reflexdo acerca
dos precedentes doutrinarios e jurisprudenciais em matéria ambiental — especificou,
no seu art. 18, a norma reconhecedora do valor unificador do meio como bem imaterial

Foi particularmente observado que os pressupostos de tal configuragdo como
bem juridico autbnomo séo: a) subsisténcia de uma disciplina do meio ambiente
autbnoma e distinta em relagéo ao regime juridico dos bens, privados ou publicos, e
das res communes omnium que o compdem; b) titulo juridico autbnomo da protecéo
do meio ambiente em relacdo a protecdo dos seus componentes; c) funcionalidade
dessa especifica disciplina em beneficio da coletividade, com o consequente limite ao
exercicio dos direitos dominiais ou da atividade privada e publica. A norma que contém
0S necessarios requisitos foi reconhecida no art. 18 da lei instituidora do ministério
italiano, que, na Otica da reparacao do dano, considera como objeto da prépria
protecdo o ambiente globalmente considerado e como sujeito da pretensao
indenizatoéria o Estado: respectivamente objeto e sujeito, diversos daqueles relevantes
na tutela dos componentes do ambiente individualmente considerados. O pressuposto
de tal especificidade de disciplina deveria ser individuado justamente na diversidade
do bem tutelado, concluséo esta tltima que sublinharia a utilidade da nova disciplina
enquanto ndo substantiva, mas integrante daquela, quer administrativa, quer
civilmente, relativa aos varios componentes ambientais .

A tese segundo a qual a disciplina especifica da acado de ressarcimento do
dano ambiental é idonea, sob o perfil objetivo e subjetivo, a integrar os extremos do
bem juridico autbnomo, mesmo que habilmente exposta, ndo parece que possa ser
partilhada. Antes de mais nada, sob o perfil objetivo, ndo é sem significado o fato de
gue justamente a lei que institui 0 Ministério do Ambiente italiano ndo delimita o &mbito
do ambiente. Em segundo lugar, mesmo se essa lacuna fosse colmatada com o
recurso da interpretacdo sistematica, esta € essencialmente descritiva. Nem se pode

diversamente arguir a circunstancia da presenca de uma nova disciplina especifica do
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dano ambiental, porque a utilidade e a finalidade desta ultima ndo podem ser
especificas na introducdo de um novo bem imaterial, mas em uma nova técnica de
repressdo aos danos causados aos varios recursos haturais, por meio da acao
reparatoria, que possui — como parametro de valor — ndo apenas o peculiar recurso
natural atingido, mas o ambiente na sua complexidade. Em substéancia, pela nova
previsdo ampliam-se, antes de mais nada, os efeitos da disciplina que tutela os bens
singularmente analisados, porquanto a violacdo de uma norma em particular ndo
determinara apenas a obrigacdo de ressarcir 0 dano causado aquele especifico
recurso natural, mas a tudo o que compde o meio ambiente, por forca dos efeitos
decorrentes da inter-relacéo existente.

Quanto ao perfil subjetivo, ao revés, ndo parece decisiva a atribuicao (por sua
vez nao exclusiva) ao Estado da legitimacédo para o exercicio de tal acdo reparatoria,
na medida em que se liga ndo tanto a propriedade do meio ambiente, mas a natureza
dos interesses gerais da coletividade, que pelo sistema diz respeito ao Estado, para
surgir preferencialmente conexa — aquela legitima¢do — ao mesmo poder do Estado
de perseguir o interesse (publico) a conservag¢do ambiental.

Deve-se assinalar além disso que a teoria da natureza unitaria do meio
ambiente, como valor distinto dos bens que o compdem, foi acolhida apés a entrada
em vigor da Lei n. 349/86 por civilistas de monta . Nos seus comentarios ha uma
gradativa diminuicdo da incerteza, como quando o dano ambiental é especificado na
lesdo de um interesse publico a salvaguarda do meio ambiente e ressalta-se que tal
interesse tem natureza ndo patrimonial . Permanecem desse modo a esclarecer, sob
o perfil tedrico, se a lesdo daquele interesse publico, a respeito do qual o novo
ordenamento legal comina uma responsabilidade civil estruturada diversamente dos
canones tradicionais e mais proxima do modelo penal , € lesdo de uma entidade
suscetivel de ser objeto de direitos (e, portanto, de um bem no sentido juridico) ou, ao
contrario, de um interesse publico que permanece como tal e a cuja tutela da
autoridade, por meio do exercicio do poder administrativo , acresce-se a acdo de
ressarcimento dos danos provocados ao meio ambiente.

De resto deve-se ainda sublinhar que a sugestéao terminoldgica do ambiente

como bem juridico unitario ndo escapou nem mesmo a Corte Constitucional. Assim,
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na Sentenca n. 641,

de 30 de dezembro de 1987 , a Corte observou que na lei que

instituiu o Ministério do Ambiente (Lei n. 349, de 1986) ndo apenas esta prevista a

criacdo de um “centro de referéncia do interesse publico ambiental”’, que realiza a

reconducdo a unidade das acdes politico-administrativas que tém como finalidade a

sua tutela, mas também configurado o ambiente como:

[...] um bem imaterial unitario se bem que com varios componentes, cada um
dos quais pode igualmente constituir, isoladamente e separadamente, objeto
de tutela; mas todas, no seu conjunto, podem ser reconduzidas a unidade. O
fato de que o ambiente pode ser fruido sob varias formas e diferentes modos,
assim como pode ser objeto de varias normas que asseguram a tutela dos
varios aspectos nos quais se exprime, ndo diminui nem ataca a sua natureza
e a sua substancia como bem unitario que o ordenamento toma em
consideracgdo... O ambiente é, assim, um bem juridico enquanto reconhecido
e tutelado por normas”.

N&o é, porém, sem significado que a mesma sentenca logo depois acresca:

Em sintese:

Ndo é certamente possivel como objeto que pode ser intencionalmente
apropriado: mas como objeto que pertence a categoria dos assim chamados
‘bens livres’, sendo possivel sua fruicao pela coletividade e pelos individuos”,
e ainda: “A legitimacdo para agir, que é atribuida ao Estado e aos entes
‘menores’, ndo encontra seu fundamento no fato de que estes enfrentaram
despesas para reparar o dano ou no fato de que estes tenham sofrido uma
perda econbmica, mas na sua func@o de tutelar a coletividade e a
comunidade no préprio &mbito territorial e em raz@o do interesse no equilibrio
ecolégico, biolégico e socioldgico do territorio.

As violagBes se traduzem em substancia na inefichcia das finalidades
protetivas e que por si sés constituem dano. A responsabilidade que se
contrai € corretamente inserida no ambito e no esquema da tutela aquilina
(art. 2.043 do Cdbdigo Civil)’, dotada ndo apenas da fungdo geral de
reintegracdo do patriménio do que sofreu o dano, mas igualmente de
“deveres preventivos e sancionadores.

Destarte, do desenvolvimento das teorias do ambiente como bem juridico

unitario ,concluiu Malinconico que, de tudo o que foi observado, sobressai que do bem

ambiental pode-se falar apenas com referéncia a coisas suscetiveis de ser objeto de

direitos, segundo a definicdo que se retira do art. 810 do Codigo Civil italiano . O direito
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subjetivo, de outro lado, € configurado como interesse tutelado pela norma em vista
da utilidade que ele pode garantir ao seu titular. E verdade que, quando o titular do
bem €& um ente publico, a fruicdo pode ser estendida a generalidade dos cidadaos
(exemplo tipico € aquele dos bens dominicais de fruicAo direta por parte da
comunidade), mas, igualmente em tais hipéteses, o instrumento por meio do qual
citado objetivo € realizado pelo ordenamento consiste na atribuicdo do bem em
propriedade (publica) a um ente, que exercita sobre ele os poderes dominicais,
eventualmente em concurso com aqueles administrativos de autotutela.

A particularidade da construcdo dogmatica do bem ambiental em sentido
préprio esta nisto: o bem ndo apenas pode ser objeto de direitos (propriedade) —
referentes, segundo o caso, a um ente publico ou privado —, mas, nesta segunda
hipotese, tem como escopo a fruicdo publica, atribuindo direitos que sao relativos a
um ente publico. Além disso, a subsisténcia desse necessario e especifico interesse
publico ndo é reconhecivel empiricamente, mas sim através de um provimento da
Administracdo, que o especifica sobre a base de uma previsédo legal de utilidade
igualmente coletiva do bem.

Tal construcdo ndo parece adaptar-se a no¢cado de ambiente conforme adverte
Celso Fiorillo(2017), do qual se pode dizer apenas que o ordenamento tende a
configura-lo como uma entidade unitaria e a garantir-lhe uma disciplina global pelas
diversas interagfes que se estabelecem entre seus componentes. Todavia, nem o
ente privado nem o publico podem dizer-se titulares de direitos sobre o ambiente ou
sobre as riquezas individualmente consideradas que o compdem. Ndo o primeiro
(privado), que, além do mais, arguira um direito de propriedade sobre os bens
fundiérios, com as conexas faculdades de desfrute, sempre — e para todos os bens
— delimitadas pelo ordenamento a tutela dos interesses dos vizinhos e da
coletividade. Nao o ente publico, a quem nédo é devolvida pela norma a funcéo de
individualizar um especifico interesse publico, imanente ao bem de propriedade
privada, tanto mais se se considerar que o objeto do poder do individuo e o objeto do
Poder Publico seriam de qualquer modo entidades absolutamente diversas. O

individuo arroga-se o direito de utilizar o bem nos limites consentidos pelas leis,
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enquanto o ente publico exercita poderes para tutelar a globalidade dos recursos
naturais, ndo apropriaveis por um sujeito Unico, publico ou privado que seja.

Com tais observacdes ndo se pretende contestar a utilidade de uma
consideracdo unitdria do ambiente, inclusive sob o perfil juridico, mas unicamente
sublinhar a diversidade conceitual dos fenébmenos. Se sobre tal perspectiva de fundo
houver acordo, pode-se efetivamente concluir que a questao do carater unitario do
“bem” ambiente arrisca tornar-se mera exercitacao dialética.

Para concluir sobre esse ponto, ndo se deve nem ao menos esquecer o relevo
que assume a nocdo de ambiente na normag¢do comunitaria, em consideracdo a
prevaléncia que esta Ultima assume nos confrontos da legislacdo nacional. Assim, a
Diretiva comunitaria n. 85/337, de 27 de junho de 1985, concernente a avaliacao do
impacto ambiental de determinados projetos publicos e privados, em seu art. 3°,
prescreve que essa estimativa deve resguardar os seguintes fatores:

a) o homem, a fauna e a flora;

b) o solo, a &4gua, o ar, o clima e a paisagem;

) a interacao entre os fatores que digam respeito ao primeiro e ao segundo
item;

d) os bens materiais e o0 patrimonio cultural.

N&o ha davida, pois que no ordenamento comunitario o ambiente tem uma
valéncia meramente descritiva, dissolvendo-se depois na pluralidade dos fatores que
0 compdem.

Assim, com apoio nos estudos de Celso Fiorillo(FIORILLO,2017),vimos, pela
importante contribuicdo da doutrina italiana e principalmente em face da analise de
Carlo Malinconico (MALINCONICO, 1991), a dificuldade de se estabelecer um critério
univoco a respeito do bem ambiental, particularmente em decorréncia da existéncia
de varias teorias do ambiente como bem juridico unitario (teoria da especificacédo do
elemento unificador no direito subjetivo individual, teoria do ambiente como objeto
unitario de interesses difusos, teoria do ambiente como objeto unitario de
planejamento urbano, teoria do ambiente como bem publico e, portanto, do erario, na
jurisprudéncia da Corte de Contas italiana, e a tese da uniformidade do meio ambiente

no que tange ao dano ambiental, a teor do art. 18 da Lei italiana n. 349, de 8-7-1986).
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No Brasil, todavia, e esse € um aspecto curioso no desenvolvimento histérico
de nosso direito, a Constituicdo Federal de 1988, de forma paradigmatica, ndo sé
define o que é bem ambiental como possibilita seja verificada sua natureza juridica
como bem destacam Celso Fiorillo e Renata Ferreira(FIORILLO/FERREIRA,2015).

Com efeito.

O art. 225 da Constituicdo Federal estabelece, como ja observava Celso
Fiorillo desde o final do século XX , que o meio ambiente ecologicamente equilibrado
€ bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.

Dessarte, ao enuncid-lo como essencial & qualidade de vida, o dispositivo
recepcionou o conceito de meio ambiente estabelecido na Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei n. 6.938/81), qual seja, “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas” (art. 3° 1), dentro de uma concepg¢do que determina uma
estreita e correta ligacdo entre a tutela do meio ambiente e a defesa da pessoa
humana.

A expressao “sadia qualidade de vida” faz com que o intérprete, com
seguranca, associe o direito a vida ao direito a saude (na exata medida do que
sustentam Malinconico em sua obra classica e mesmo Ruiz ), dentro de uma visao
da legislacéo brasileira destinada a impedir que 0 meio ambiente viesse a ser apenas
uma questdo de sobrevivéncia, mas, efetivamente, “algo mais” dentro de um
parametro, vinculando o direito a vida em face de uma tutela a satde com padrdes de
qualidade e dignidade.

Nota-se, portanto que, dentro de uma “divisao” doutrinaria do meio ambiente
em PATRIMONIO GENETICO, MEIO AMBIENTE CULTURAL, MEIO AMBIENTE
DIGITAL, MEIO AMBIENTE ARTIFICIAL, MEIO AMBIENTE DO TRABALHO,
SAUDE AMBIENTAL E MEIO AMBIENTE a visdo dele estabelecida n&o possui outra
funcdo sendo delimitar seu espectro, a que se esta referindo dentro de uma aparente
dissociacao vinculada a um sentido meramente expletivo, na medida em que o
conceito de meio ambiente, por tudo o que temos defendido, € indissociavel da
inexoravel licdo adaptada ao direito a vida.
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Exatamente nesse sentido, a licdo de Giannini , quando afirma que o meio
ambiente ndo pode ter um tratamento fragmentalizado ou isolado em setores
estanques, ou mesmo as ideias de Prieur mencionadas por Celso Fiorillo
(FIORILLO,2017) , dentro de uma concepc¢do em que o ambiente seria “a expressao
das alteracOes e das relacdes dos seres vivos, incluindo o homem, entre eles e o seu
meio, sem surpreender que o direito do ambiente seja, assim, um direito de interacdes
gue tende a penetrar em todos os setores do direito para ai introduzir a ideia de
ambiente”.

Com fundamento nessas consideragcfes preliminares acerca do direito ao

meio ambiente podemos identificar a natureza juridica do chamado bem ambiental.

6 NATUREZA JURIDICA DO BEM AMBIENTAL EM FACE DO SISTEMA
NORMATIVO BRASILEIRO E SEUS REFLEXOS NA CLONAGEM.

Foi principalmente a partir da segunda metade do século XX, em decorréncia
do surgimento dos fen6menos de massa, quando se observou a formacédo da
denominada “sociedade de massa”, que os bens de natureza difusa passaram a ser
objeto de maior preocupacdo do aplicador do direito e mesmo dos cientistas e
legisladores como um todo. Observados pela doutrina italiana, principalmente a partir
da visao de Cappelletti , do abismo criado entre o “publico e o privado”, preenchido
pelos direitos metaindividuais, emergiram os denominados bens de natureza difusa
como uma alternativa fundamental em face da dogmatica juridica estabelecida até o
século XX.

Em decorréncia da tradicional contraposicao entre o Estado e os cidadaos,
entre o publico e o privado, iniciou-se no Brasil, a partir do advento da Carta Magna
de 1988, uma nova categoria de bens de uso comum do povo e essenciais a sadia
gualidade de vida.

Referidos bens, como se nota, ndo se confundem com os denominados bens

privados (ou particulares) nem com os chamados bens publicos. Se ndo, vejamos.
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A Lei Federal n. 3.071/16 (Cdédigo Civil), ao ser criada sob a égide da
Constituicdo Republicana de 1891 (tratava-se do texto da Carta norte-americana
completado com algumas disposi¢cdes das Constituicées suica e argentina, conforme
lembra José Afonso da Silva ), estabeleceu em seu art. 65 interessante dicotomia a
respeito dos bens particulares e publicos, a saber: “Art. 65. Sdo Publicos os bens de
dominio nacional pertencentes a Unido, aos Estados ou aos Municipios. Todos os
outros sao particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

Destarte, ja advertia na oportunidade Maria Helena Diniz, bem particular “é o
pertencente a pessoa hatural ou a pessoa juridica de direito privado”, enquanto bem
publico “é o que tem por titular do seu dominio uma pessoa juridica de direito publico
interno, podendo ser federal, se pertencente a Unido, estadual, se do Estado, ou
municipal, se do Municipio”. O atual Codigo Civil em nada alterou a visdo antes
apontada.

Claro estd que a dicotomia antes estabelecida por forca de norma
infraconstitucional, ou seja, o Cdédigo Civil, tem razdo de ser hoje no contexto
constitucional em vigor apenas em face do que a Carta Magna efetivamente tenha
recepcionado.

Todavia, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, nosso sistema de
direito positivo traduziu a necessidade de orientar um novo subsistema juridico
orientado para a realidade do século XXI, tendo como pressuposto a moderna
sociedade de massas dentro de um contexto de tutela de direitos e interesses
adaptados as necessidades principalmente metaindividuais. Foi exatamente atraves
do enfoque antes aludido que em 1990 surgiu a Lei Federal n. 8.078, que, além de
estabelecer uma nova concepcéo vinculada aos direitos das rela¢cdes de consumo,
criou a estrutura que fundamenta a natureza juridica de um novo bem, que néo é
publico nem privado: o bem difuso.

Definidos como transindividuais e tendo como titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, os denominados interesses ou
direitos difusos (art. 81, paragrafo unico, I, da Lei n. 8.078/90) pressupdem, sob a otica
normativa, a existéncia de um bem “de natureza indivisivel”. Criado pela Constituicdo

Federal de 1988, conforme estabelece o art. 129, Ill, o direito difuso passou, a partir
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de 1990, a possuir definicdo legal, com evidente reflexo na propria Carta Magna,
configurando nova realidade para o intérprete do direito positivo.

De fato, a atual Carta Magna aponta dispositivos modernos versando sobre
interesses difusos em face de uma concepg¢éo desenvolvida pela doutrina brasileira
que, com a edi¢do da Lei n. 8.078/90, passou a assumir contornos mais claros no
direito positivo.

Destarte poderiamos indicar na atual Constituicdo Federal do Brasil, ao
contrario da italiana, em que a doutrina tem que elaborar grande esforco para
“‘interpretar” normas constitucionais no sentido de lhes atribuir valor de “direito difuso”,
como vimos anteriormente, uma série de normas que assumem claramente a
caracteristica de direito transindividual, de natureza indivisivel, de que séao titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

Assim, o principio de que todos séo iguais perante a lei, o direito a vida digna,
0 uso da propriedade adaptado a sua funcdo social, a higiene e a seguranca do
trabalho, a educacéao, o incentivo a pesquisa e ao ensino cientifico, 0 amparo a cultura,
a saude, o meio ambiente natural, o consumidor, a protecao ao patriménio cultural, a
propria concepc¢do vinculada a protecdo da familia, da crian¢a, do adolescente e do
idoso e principalmente algumas regras vinculadas a comunicacéo social pressupéem,
necessariamente, a existéncia do bem ambiental, observada sua natureza juridica de
bem difuso.

Dai podermos reiterar a visédo de Celso Fiorillo (FIORILLO, 2017) no sentido
de que o art. 225 da Constituicao, ao estabelecer a existéncia juridica de um bem que
se estrutura como sendo de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, configura uma nova realidade juridica, disciplinando bem que nao é publico nem,
muito menos, particular.

Referido bem e sua natureza juridica claramente afetam a interpretacéo

destinada a balizar juridicamente a clonagem.
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CONCLUSAO

Conforme aduzido anteriormente, o art. 225 de nossa Carta Magnha
estabelece, a existéncia de uma norma constitucional vinculada ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, assim como reafirma que todos, e ndo tdo somente as
pessoas naturais, as pessoas juridicas de direito privado ou mesmo as pessoas
juridicas de direito publico interno, séo titulares desse direito, ndo se reportando, por
conseguinte, a uma pessoa individualmente concebida, mas sim a uma coletividade
de pessoas indefinidas, no sentido de destacar uma posicao para além da visdo
individual, demarcando critério nitidamente transindividual, em que ndo se pretende
determinar, de forma rigorosa, seus titulares.

O povo, portanto, € quem exerce a titularidade do bem ambiental dentro de
um critério, adaptado a visdo da existéncia de um “‘bem que ndo esta na
disponibilidade particular de ninguém, nem de pessoa privada nem de pessoa
publica”.

O bem ambiental criado pela Constituicdo Federal de 1988 €&, pois, um bem
de uso comum, a saber, um bem que pode ser usado por toda e qualquer pessoa
dentro dos limites constitucionais.

Além disso, para que o bem tenha a estrutura de ambiental, deve ser, além
de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida.

Quais seriam no ordenamento positivo 0s bens essenciais a sadia qualidade
de vida?

A resposta esta nos préprios fundamentos da Republica Federativa do Brasil
enquanto Estado Democrético de Direito: sdo os bens fundamentais a garantia da
dignidade da pessoa humana.

Assim referidos bens encontram correlacdo com os direitos fundamentais da
pessoa humana apontados no art. 6° da Constituicdo Federal, a saber: os direitos a
educagédo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, todos eles comentados exaustivamente em face das obras de

todos os autores antes mencionados.
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E, portanto da somatoria dos dois aspectos aqui comentados, a saber, ser de
uso comum de todos e essencial a sadia qualidade de vida, que se estrutura
constitucionalmente o bem ambiental criado pela Constituicdo Federal de 1988 e
indicado no art.225 da Constituicado Federal.

Destarte, interpretar juridicamente a clonagem em face do direito brasileiro
significa em conclusdo observar a tutela juridica da clonagem em face da natureza
juridica do patriménio genético como bem ambiental em face de nosso sistema

normativo em vigor.
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