O direito ao ambiente no Brasil: um olhar portugués”

0. Introducéo; 1. O despertar da causa ecolégica no Brasil;
2. O sentido oculto do direito ao ambiente;
3. Observacdes conclusivas

O mistério das cousas, onde esta ele?

Onde estéa ele que ndo aparece

Pelo menos a mostrar-nos que é mistério?

Que sabe o rio disso e que sabe a arvore?

E eu, que ndo sou mais do que eles, que sei disso?

Sempre que olho para as cousas e penso no que 0s homens pensam delas
Rio como um regato que soa fresco numa pedra.

Porque o Unico sentido oculto das cousas

E elas ndo terem sentido nenhum.

E mais estranho do que todas as estranhezas

E do que os sonhos de todos o0s poetas

E os pensamentos de todos os filésofos

Que as cousas sejam realmente o que parecem ser
E ndo haja nada que compreender

Sim, eis 0 que 0s meus sentidos apreenderam sozinhos:
As cousas ndo tém significacéo: tém existéncia
As cousas sd0 0 Unico sentido oculto das cousas

Alberto Caeiro
O Guardador de rebanhos (XXXIX)

0. A degradacdo do meio natural em virtude da accdo humana, potenciada pelo crescimento
industrial verificado no ultimo século, é por demais conhecida. No Brasil, pais com uma
riquissima biodiversidade (das maiores do Mundo) e recursos naturais variados, essa
destruicdo tem-se agudizado por for¢a do concurso de causas multiplas, na sua esmagadora

maioria resultantes da ganancia e inclria humanas'. O Estado s6 despertou para a

“ Este texto constitui uma adaptagdo da parte final de uma palestra proferida pela autora nas cidades de
Porto Alegre, Fortaleza e Salvador, em Junho de 2004, a convite da Escola Superior de Administracdo
Fazendaria (ESAF). Deixo aqui 0 meu agradecimento ao Prof. José de Barros Ribas Neto, pelo empenho
revelado no agendamento das palestras e pelas diligéncias envidadas com vista a sua realizagdo, bem como
pelo carinho com que me recebeu em Brasilia. Ao Vasco Guimarédes, agradego tudo o resto.

! Enunciando um vastissimo conjunto de causas explicativas da situacdo de degradacdo ambiental no
Brasil, H. BARREIRA CUSTODIO, Meio ambiente e normas juridicas protecionais, in Rivista



necessidade de concertacdo de esforcos no sentido da elaboracdo e implementacdo de uma
politica nacional do ambiente no inicio da década de 80 do século XX — com a aprovagao
da Lei 6.938, de 31 de Agosto de 1981, que introduziu o Plano Nacional de protecc¢do do
ambiente. Isto ndo significa que até entdo as preocupacdes ecologicas fossem nulas; mas
confirma a sua abordagem meramente sectorial, muitas vezes no plano estritamente
estadual (federativo).

A Constituicdo de 1988, no artigo 225, incorporou expressamente a misséo de defesa e
preservacao do patrimonio ambiental natural na esfera de atribui¢fes do Estado brasileiro,
devendo observar-se, no plano da reparticdo de competéncias entre a Unido e as entidades
federativas, o disposto nos artigos 21 a 24 da Constituicdo. Tal disposicdo, na qual se
reconhece, de forma consensual, a fonte de inspiracdo no artigo 66° da Constituicdo
Portuguesa de 1976, consagra, a semelhanga deste dispositivo, um “direito ao ambiente”. A
nossa ideia, ao colocar-nos sob a égide do “Unico poeta da Natureza” que foi Alberto
Caeiro, € prescrutar o sentido da formula direito ao ambiente insita no artigo 225, tentando
determinar o seu sentido essencial, em didlogo com a sua musa inspiradora. Para tanto,
comecaremos por fazer uma breve contextualizagdo das normas contidas no ‘“artigo
ambiental” no panorama da evolucdo do tratamento das questdes relacionadas com a
proteccao ambiental no Brasil (1.), para procedermos entdo mais em detalhe a dissecacao
do sentido da expressao “direito ao ambiente”, inscrita no corpo da disposi¢cdo (2.). No

final, esbocaremos algumas consideragdes de sintese (3.).

1. A Constituicdo de 1988 pode ter sido o impulso fundamental para dotar de coeréncia a
actuacdo do Estado brasileiro no plano da politica ambiental, mas ndo foi seguramente o

primeiro passo dado nesse sentido®. Descontada a aproximacdo & matéria realizada pela

Trimestrale di Diritto Pubblico (= RTDP), 1989/2, pp. 481 segs, 485 segs. Veja-se também EDIS MILARE,
A participacdo comunitaria na tutela do ambiente, in Revista Forense, n® 317 (n° especial dedicado ao
Direito Ambiental), 1992, pp. 79 segs, 79.

2 Uma sintese da situagdo anterior a 1988 pode ver-se em E. BOTELHO GUADALAZZI, Direito
Administrativo Ambiental, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S. Paulo (=RFDUSP),



Constituicdo de 1967 (ap6s a emenda n® 1, de 1969)° — que apontava para uma noG&o
cultural e muito restrita de meio ambiente, tipica das Constituicdes de Weimar, de 1919,
portuguesa, de 1933, e italiana, de 1947, circunscrita a protec¢do das paisagens naturais
notaveis —, bem assim como pelos ordenamentos estaduais, 0 primeiro marco
univocamente indicado pela doutrina é o da Lei 6.938, de 31 de Agosto de 1981*. Este
diploma foi o pioneiro na abordagem transversal e integrada das questdes ambientais, que
até af haviam merecido apenas referéncias sectoriais’. Pretendendo definir o quadro bésico
de accdo da Unido e das entidades federativas no sentido de assegurar a criacdo e
manutencdo de estruturas de preservacdo e promocdo da qualidade dos bens ambientais em
atencdo aos objectivos nela consignados, a Lei 6.938 instituiu, além disso, o0 Sistema
Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA) e criou o Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA) como o6rgdo superior de coordenacdo deste, e constituiu ainda o cadastro
técnico federal de actividades e instrumentos de defesa ambiental.

Sublinhe-se que a Lei 6.938 prevé, no artigo 2, a competéncia da Unido, das entidades
federativas e dos municipios para, de forma coordenada, harmonica e integrada,
contribuirem, através da sua ac¢do, no sentido: da racionalizacdo do uso do solo, do
subsolo, da agua e do ar: o planejamento e a fiscalizacdo do uso dos recursos ambientais; da
proteccdo dos ecossistemas, com a proteccdo das areas representativas; do controlo e
zonamento das actividades potencialmente poluidoras; da recuperacdo das zonas
degradadas; da concretizacdo de critérios de responsabilizagdo objectiva dos poluidores, em
accdo movida pelo Ministério Publico. A educacdo ambiental € um pressuposto
fundamental da politica de preservacdo dos recursos naturais, cabendo as varias entidades

promové-la a todos os niveis de ensino e & comunidade em geral.

vol. 82, 1987, pp. 159 segs, e mais recentemente em J. AFONSO DA SILVA, Direito Ambiental
Constitucional, 22 ed., 1998, 15 segs. Para uma analise mais alongada, que remonta ao século XIX, J.
PEREZ MAGALHAES, A evolucéo do Direito Ambiental no Brasil, 22 ed., 2002, pp. 13 segs.

*H. BARREIRA CUSTODIO, Meio ambiente..., cit., p. 491.

* Cfr. EDIS MILARE, Tutela jurisdicional do ambiente, in Revista do Advogado, n° 37, Setembro 1992,
pp. 5 segs, 10 segs.

® Cfr. H. BARREIRA CUSTODIO, Meio ambiente..., cit., pp. 495 segs.



Na sequéncia destas directrizes, a lei foi objecto de desenvolvimento através de um
vasto conjunto de diplomas, de natureza legislativa e regulamentar, muitos aprovados no
préprio ano da sua entrada em vigor®. Realce-se a atencdo dedicada a criacdo, nos planos
nacional, estadual e local, de areas naturais protegidas, a definicdo da nocdo de impacto
ambiental para efeitos de incorporacdo de um estudo de impacto ambiental em
determinados procedimentos de licenciamento, ou aos critérios de revisdo das condicdes de
autorizacdo do desenvolvimento de actividades efectiva ou potencialmente lesivas para o
meio ambiente. Em Portugal, o legislador ordindrio levou bem mais tempo a dar
concretizacdo a Lei 11/87, de 7 de Abril (Lei de Bases do Ambiente): a lei que regula o
procedimento de avaliacdo de impacto ambiental, por exemplo, s6 surgiu em 1990 (DL
186/90, de 6 de Junho), e muito por for¢a do impulso comunitério, traduzido na directiva do
Conselho 85/337/CE, de 17 de Junho de 1985’

O segundo passo marcante apontado pela doutrina é o da promulgacéo da Lei 7.347, de
24 de Julho de 1985, na qual se disciplina o instituto da accdo civil publica como via
especifica de proteccdo de interesses colectivos, legitimando a intervencdo processual de
associacOes de defesa ambiental (e de outros interesses de idéntica natureza, tais como o
patrimonio cultural ou a qualidade do consumo) em nome da preservacdo dos bens
ambientais. Além destas entidades, a lei permite a utilizacdo deste instrumento de
alargamento da legitimidade processual pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos estados,
por estabelecimentos, empresas e fundac6es publicos (cfr. o artigo 5 da Lei 7.347). Assim,
a preocupacéo de reconhecer o ambiente como um valor de interesse publico e comunitério,

no Brasil acompanhou-se este designio da criagdo de uma via de legitimacdo processual

® H. BARREIRA CUSTODIO, Meio ambiente..., cit., p. 491.

" Esta directiva foi revogada pela directiva 97/11/CE, de 3 de Marco de 1997. Na sequéncia desta, o DL
186/90 foi também substituido pelo DL 69/2000, de 3 de Maio, actual regime do procedimento de avaliagdo
de impacto ambiental.



que permitisse um controlo efectivo das actividades potencial ou actualmente lesivas do
ambiente®.

Ou seja, a tutela substantiva aditou-se uma forma de proporcionar a tutela adjectiva
compativel com a natureza dos bens em jogo, caracterizados pela indivisibilidade das suas
utilidades e inerente impossibilidade de apropriacdo individual. Sublinhe-se, no entanto,
que, na pratica, o principal responsavel pela iniciativa processual no dominio da proteccéo
ambiental tem sido o Ministério Publico, a partir das Curadorias de Proteccdo Ambiental
instaladas junto das comarcas estaduais’.

Por ultimo, o terceiro elemento de consolidacdo do Estado ambiental brasileiro surgiu
com a aprovacao da Constituicdo de 1988, documento no qual, além de normas relativas a
distribuicdo de atribuicbes e competéncias entre Unido, estados, distrito federal e
municipios (artigos 21 a 24*°)", o legislador constituinte inseriu (em capitulo aprovado por

8 Além das vias processuais normais, existe sempre e preferentemente — caso esteja em jogo a actuagéo,
activa ou omissiva, de uma entidade publica — a figura do mandado de seguranca, forma suméria e
especialmente célere (que contempla a possibilidade de antecipacdo da tutela pela via da liminar) de tutela
jurisdicional. No plano das relagBes entre particulares, as formas de tutela inibitéria sdo, por razdes 6bvias,
as que mais Uteis resultados promovem no contexto da tutela de interesses relacionados com bens de grande
fragilidade como os ambientais — cfr. L. GONCALVES TESSLER, Acdo inibitéria na prote¢do do
direito ambiental, in Aspectos processuais do Direito Ambiental, org. de J. R. Morato Leite e M. Buzagio
Dantas, S&o Paulo/Rio de Janeiro, 2003, pp. 124 segs, esp. 139 segs.

% Uma anélise das condicBes de aplicacdo da Lei 7.347, bem como da sua importancia pratica para a
efectividade da tutela jurisdicional dos valores ambientais no Brasil pode ver-se em J. A. LEME
MACHADO, La mise en oeuvre de I'action civile publique environnementale au Brésil, in Revue
Juridique de I'Environnement, 2000/1, pp. 63 segs, passim (o diploma é reproduzido no final do artigo).
Veja-se também, embora com um &mbito mais abrangente, A. PELLEGRINI GRINOVER, A defesa do
meio ambiente em juizo como conquista da cidadania, in Portugal-Brasil Ano 2000, Coimbra, 1999, pp.
141 segs.

19°v/., em especial, os artigos 23/VI, 24, §§2° e 3° (o primeiro, definindo a proteccdo do ambiente como
uma atribuicdo comum das entidades federativas, e o segundo estabelecendo a regra da competéncia
concorrente suplementar dos estados, atendendo as suas capacidades), e 20 (que atribui a Unido o dominio
sobre um amplo conjunto de bens ambientais naturais). Sobre os principios que norteiam a repartigdo de
competéncias e a sua aplicacdo pratica, FABIO FELDMANN e M. BARRETO CAMINO, O direito
ambiental: da teoria a pratica, in Revista Forense, n® 317 (n° especial dedicado ao Direito Ambiental),
1992, pp. 89 segs, 96 segs. Veja-se também, no dominio autarquico, J. AUGUSTO DELGADO, Direito
ambiental e competéncia municipal, in Revista Forense, n® 317 (n° especial dedicado ao Direito
Ambiental), 1992, pp. 151 segs, esp. 157 segs, e P. A. LEME MACHADO, O municipio e o direito
ambiental, in Revista Forense, n°® 317 (n° especial dedicado ao Direito Ambiental), 1992, pp. 189 segs.



unanimidade) um artigo que consagra a proteccdo do ambiente na sua dupla dimenséo,
subjectiva e objectiva: o artigo 225 Além disso, cumpre anotar a constitucionalizacdo do
mecanismo da ac¢do popular para defesa de bens ambientais — “com a inteng¢do de fazer
de todo o cidadio um fiscal do bem comum™?® — no artigo 5/LXXIII* a par da
legitimacdo do Ministério Publico, no mesmo ambito, sob a figura da accédo civil publica
(artigo 129/111), e das associagfes ambientais, no ambito do mandado de seguranca
colectivo (artigo 5/LXX).

O artigo 225 reflecte directamente a influéncia do artigo 66° da Constituicdo
portuguesa™, embora denote melhorias sensiveis relativamente ao seu “modelo”. Anotemos
as que constituem, em nossa opinido, as principais:

1.) No caput, observe-se a caracterizacdo do ambiente como “um bem de uso comum
do povo”, cuja qualidade ¢ “essencial a sadia qualidade de vida”, e por isso deve ser
preservado, por entidades publicas e privadas, para bem das “presentes e futuras geragdes”;

2.) No 81°, anote-se o enfoque das tarefas cometidas as entidades federativas em torno
de uma concepcao restrita de ambiente (ressalvada a referéncia a vida e a qualidade de vida
no inciso V), bem como a atribuicdo de sede constitucional a necessidade de realizacdo de

estudo prévio de impacto ambiental sempre que estiver em causa o licenciamento de “obra

1 Uma listagem das disposicdes constitucionais que contemplam referéncias ao meio ambiente pode ver-
se em H. BARREIRA CUSTODIO, Meio ambiente..., cit., pp. 492 segs, e em J. AFONSO DA SILVA,
Direito Ambiental..., cit., pp. 26 segs..

12 \Vem sendo ventilada a hipotese de elaboracdo de um Cédigo do Meio Ambiente (que teria subjacente a
concepcdo restrita de ambiente — J. AFONSO DA SILVA, Direito Ambiental..., cit., p. 21), propulsionado
pela atencdo constitucional ao valor da proteccdo ambiental, mas o projecto ndo teve, até agora,
concretizagdo — cfr. D. MOREIRA NETO, Por um Cddigo Nacional do Meio Ambiente, in Revista de
Ciéncia Politica, 1989, pp. 98 segs. Duvidando da oportunidade do designio, invocando a falta de
consolidacdo da legislagio ambiental brasileira, FABIO FELDMANN e M. BARRETO CAMINO, O
direito..., cit., pp. 89 segs, 107.

3 EDIS MILARE, Tutela jurisdicional..., cit., p. 13.

4 Sublinhe-se que a acgdo popular esta consagrada no ordenamento brasileiro desde 1965 (Lei 4.717, de
19 de Junho), mas s6 a partir de 1988 passou a constar do elenco de direitos com assento constitucional e s6
desde essa data abrange a tutela ambiental — cfr. A. PELLEGRINI GRINOVER, A defesa..., cit., p. 143.

15 Chamando a atencdo para a filiagdo do artigo 225 da Constituic4o brasileira nas conclusdes do Relatério
Bruntland (Our common future), de 1987, FABIO FELDMANN e M. BARRETO CAMINO, O direito...,
cit., pp. 89 segs, 94, 95.



ou actividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente” (na
sequéncia da previsdo da Lei 6.938)™, ¢ ainda a proibicdo de praticas de “provoquem a
extin¢do de espécies ou submetam os animais a crueldade”;

3.) No 83° sublinhe-se a regra da sancionabilidade, penal e administrativa, das
infraccdes ambientais'’, independentemente de reparacéo dos danos causados®®, quer por

pessoas fisicas, quer por pessoas colectivas®.

Assim, as vantagens do texto do artigo 225 da Constituicdo brasileira em face das
normas inseridas no artigo 66° da Constituicdo portuguesa revelam-se, para nos, nos
seguintes pontos:

1.) A qualificacdo do ambiente como “bem de uso comum”, aliado a sua caracterizacao
como condi¢do de desenvolvimento de uma vida sadia e da referéncia a necessidade da sua

preservacdo nos planos intra e intergeracional®

, denotam a opcdo do legislador constituinte
brasileiro por uma nocao restrita de ambiente, que permite centrar a politica ambiental, sem
embargo da sua co-essencial transversalidade, na preservacao e promoc¢éo da qualidade dos

bens ambientais naturais®> (e levando, consequencialmente, a uma reinterpretacio da

16 Sobre a figura do estudo de impacto ambiental (e também do relatério de impacto ambiental, que
incorpora as conclusfes do primeiro para efeitos de comunicagdo ao decisor e ao publico), nomeadamente
no contexto do procedimento de licenciamento industrial, v. A. HERMAN BENJAMIN, Os principios do
estudo de impacto ambiental como limites da discricionariedade administrativa, in Revista Forense, n°
317 (n° especial dedicado ao Direito Ambiental), 1992, pp. 25 segs.

7 Sobre a tipificagdo dos crimes ambientais no Brasil, FERNANDO FRAGOSO, Os crimes contra o
meio ambiente no Brasil, in Revista Forense, n°® 317 (n° especial dedicado ao Direito Ambiental), 1992,
pp. 109 segs. Veja-se também R. ARIEL DOTTI, Meio ambiente e protecao penal, in Revista Forense, n°
317 (n° especial dedicado ao Direito Ambiental), 1992, pp. 195 segs, esp. 198 segs.

18 Sobre a questdo do dano ecoldgico no ordenamento brasileiro, F. MARQUES SAMPAIO, O dano
ambiental e a responsabilidade, in Revista Forense, n® 317 (n° especial dedicado ao Direito Ambiental),
1992, pp. 115 segs.

19 Num paralelo com o artigo 45/3 da Constituicao espanhola de 1978.

%0 Chamamos a atengdo para que a Constituicdo portuguesa sé integrou a referéncia ao principio da
“solidariedade intergeracional” a partir da revisdo constitucional de 1997, na alinea d), in fine, do n° 2 do
artigo 66°.

2! Remetemos para 0s nossos trabalhos O ambiente como objecto e os objectos do Direito do Ambiente
(in Revista Juridica do Urbanismo e Ambiente (=RJUA), n% 11/12, 1999, pp. 43 segs, max. 58 segs; idem,
Ambiente (Direito do), in Dicionario Juridico da Administragdo Publica, 2° Suplemento, Lisboa, 2001,
pp. 9 segs) as razBes da nossa preferéncia pela concepcgdo restrita. Sublinhe-se que esta opg¢do ndo implica o



férmula amplissima — com ressonancias no artigo 5° da nossa Lei de Bases do Ambiente
— adoptada pelo artigo 3/1 da Lei 6.938%%). Essa op¢éo é confirmada pelos varios incisos
do 81° que apontam para o desenvolvimento da politica de ambiente em torno de
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objectivos tais como “o patrimdnio genético”

, a integridade dos “espagos territoriais e dos
seus componentes”, “a fauna, a flora”, assim como transparece através da especial
relevancia dada aos espacos integrantes da Amazonia, da Mata Atlantica, da Serra do Mar,
do Pantanal Matogrossense e da zona costeira (no §2° do artigo 225);

2.) A imposicdo de reparacdo do dano causado ao ambiente ndo cede a tentacdo de o
“repartir” de acordo com a ocorréncia de lesdo na esfera juridica do sujeito, na linha do
artigo 52°/3 da Constituicdo portuguesa. A circunscri¢do do conceito de ambiente aos bens
ambientais naturais obvia a “personaliza¢do” do dano ambiental e contribui para a
autonomizacao do dano ecologico. O dano ambiental € um dano puablico, inflingido a bens
da comunidade, e ndo pode gerar, por isso, qualquer direito a indemnizacao a favor de um
sujeito ou grupo de sujeitos. Repare-se que a Constituicdo portuguesa, na versao resultante
da revisdo constitucional de 1982, lancava as bases da distincdo entre dano ecoldgico e
dano individual, mas a revisdo constitucional de 1989 confundiu os conceitos no n° 3 do

artigo 520%%;

reconhecimento de quaisquer direitos aos elementos da Natureza, mas visa tdo s6 operacionalizar a nogdo de
ambiente no contexto da actuacéo politica do Estado, que deve promover a qualidade dos bens ambientais
na perspectiva de assegurar as condicfes elementares da vida humana da comunidade que o suporta. Ou
seja, a concepgdo restrita ndo é sindénimo de ecocentrismo puro, mas ainda é um reflexo de um
antropocentrismo moderado.

22 partindo da ampla férmula legal, com ressonancias gianninianas, mas restringindo o objecto do estudo
do Direito Ambiental aos bens ambientais naturais, J. AFONSO DA SILVA, Direito Ambiental..., cit., p.
3. Ver também, sobre a nogdo de ambiente constante do artigo 225, que entende ampla e gianniniana, B.
FERREIRA FARIAS, Nog¢édo de meio ambiente no Direito brasileiro, in Revista da Faculdade de Direito
de Curitiba, n° 27, 19892/93, pp. 81 segs, 89, 90.

2 Sublinhe-se, como informa C. PACHECO FIORILLO (Principios do processo ambiental, S&o Paulo,
2004, pp. 53 segs), que o patrimdnio genético a que se reporta a Constituicdo no artigo 225 ndo é o
patriménio genético humano mas apenas o natural.

A alusdo a “lesdo directa na esfera pessoal”, na redacgdo do preceito, a par da lesdo ao meio ambiente,
sO se explica em funcdo da duplicidade a que se presta a férmula do direito ao ambiente, a qual, na
esmagadora maioria dos casos, se reporta a direitos de personalidade.



3.) A importancia do bem ambiente levou o legislador constituinte a inserir na norma
constitucional a sancionabilidade, penal e administrativa, das condutas que o fagam perigar,
em qualquer dos seus componentes. Naturalmente que a fixacdo legal dos tipos penais e
contraordenacionais devera atender ao principio da proporcionalidade, mas a relevancia do
bem para os membros da comunidade, por um lado, e a seducdo dos interesses econémicos
— muitas vezes em rota de colisdo com a preservacdo ambiental —, por outro lado,
justifica a insercdo desta determinacdo no texto constitucional, como forma de legitimacao

do legislador ordinério na sua tarefa de efectivacdo das normas de tutela ambiental.

O maior pecado do caput do artigo 225 da Lei Béasica brasileira é a colagem a sedutora
formula do “direito ao ambiente”, transitada do n® 1 do artigo 66° da Constitui¢ao
portuguesa e muito divulgada, de resto, em instrumentos de Direito Internacional — v.g.,
Declaracdo de Estocolmo, de 1972, principio 1; Carta Africana dos Direitos dos Homens e
dos Povos, de 1981, artigo 24; Protocolo adicional a Convencdo Americana dos Direitos do
Homem, de 1988; Declaracdo do Rio, de 1992, artigo 1. O legislador constituinte deveria
ter-se quedado, em funcdo da delimitacdo do objecto em torno dos bens ambientais
naturais, e do “amparo” promovido pelas figuras da acgdo ptblica ¢ da acgdo popular, pela
definicdo da proteccdo do ambiente como uma tarefa do Estado — dimenséo objectiva —,

e por uma mais circunscrita vertente de subjectivizagdo. Expliquemos porqué.

2. Existe uma insuficiéncia estrutural da férmula do direito ao ambiente, que se traduz na
impossibilidade de determinar o conteudo de tal pretensdo. Tal constatacdo, que nao
demove autores como VASCO PEREIRA DA SILVA® ou CUNHAL SENDIM® da
qualificacéo do direito ao ambiente como um direito subjectivo — numa aproximacao, quer

a tese dos direitos subjectivos publicos (o primeiro), quer a perspectiva civilistica (o

% V. PEREIRA DA SILVA, Verde. Cor de Direito. Licdes de Direito do Ambiente, Coimbra, 2002, pp.
84 segs.
28 J. CUNHAL SENDIM, Responsabilidade civil por danos ecolégicos, Coimbra, 1998, pp. 106, 107.
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segundo) —, j& impressiona, em contrapartida, alguma outra doutrina, que se vale do
recurso & ambigua figura do interesse difuso (JORGE MIRANDA?') e & nogdo de “direito
complexo” (JORGE MIRANDA, GOMES CANOTILHO?).

Com efeito, a indeterminabilidade do conteudo prestacional do alegado direito ao
ambiente é facilmente comprovada se atendermos a indivisibilidade das utilidades dos bens
naturais, a impossibilidade de determinacdo abstracta do quantum juridico que integra o
substracto vivencial essencial de cada ser humano. Constru¢des como a do “minimo
existencial ecologico” (ou “piso vital minimo, na denominac¢do adoptada por alguma
doutrina brasileira®), nogéo insusceptivel de valéncia universal e apenas preenchivel pela
negativa, s6 fazem sentido em ordenamentos desprovidos de mecanismos de alargamento
da legitimidade processual que veiculem a tutela de bens de fruicdo colectiva — e ainda
assim de forma amputada, conformada a medida das necessidades do individuo que recorre
a via judicial®. Ou seja, para além da proteccdo imediata dos direitos de personalidade (ou
outros, eventualmente) do autor da accdo, este obtém uma tutela mediata dos bens
ambientais cuja lesdo Ihe esteja a provocar dano individual. Todavia, no @mbito do Direito
Constitucional portugués, a ampla cobertura que a Lei Fundamental confere a um vasto
conjunto de direitos de personalidade (cuja epitome é o direito ao desenvolvimento da
personalidade, inscrito no artigo 26/1), tal via, salvo o devido respeito pelos seus
defensores, ndo faz sentido e tende mesmo a esvaziar de sentido a posic¢ao subjectiva que se

encontra consagrada no n° 1 do artigo 66°.

%7 JORGE MIRANDA, A Constituicdo e o Direito do Ambiente, in Direito do Ambiente, INA, 1994, pp.
353 segs, 362.

%8 por dltimo, J. J. GOMES CANOTILHO, O direito ao ambiente como direito subjectivo, in Estudos
sobre direitos fundamentais, Coimbra, 2004, pp. 177 segs, 187 segs.

2 Cfr. C. PACHECO FIORILLO, Principios..., cit., pp. 36, 37.

%0 Cfr., entre outros, as posicdes dos autores alemdes: C. SAILER, Subjektives Recht und
Umweltschutz, in Deutsches Verwaltungsblatt, 1976/14, pp. 521 segs, 531; O. SEEWALD, Die
Bedeutung der Gesundheit im Umweltrecht, in Natur+Recht, 1988/4, pp. 161 segs., 166; . VON
MUNCH, A proteccdo do meio ambiente na Constituicdo, in RIUA, 1994/1, pp. 41 segs, 49; M. BOTHE,
Le droit a la protection de ’environnement en droit constitutionnel allemand, in RJE, 1994/4, pp. 313
segs, 315.
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Por isso, alguma doutrina tem tentado preencher a férmula constitucional do direito ao
ambiente através do recurso a nocdo de interesse difuso, reportado a bens inapropriaveis
pelos individuos e exclusivamente susceptiveis de fruicdo colectiva. Nao se trataria
verdadeiramente de um direito a uma prestacdo ambiental, mas tdo somente de um interesse
no aproveitamento individual de um bem de dimensdo comunitéria, cuja violacdo é
susceptivel de avaliacdo jurisdicional através do mecanismo de extensdo da legitimidade
processual encarnado na accéo popular (bem como pela via da acgdo publica, uma vez que
o ambiente ¢ simultanecamente um bem comunitdrio ¢ publico). A expressdo “direito”
pretende traduzir a vertente procedimental e processual da tutela ambiental, configurando,
em conformidade, um direito complexo, uma amalgama de situac6es juridicas (direito de
intervengdo em procedimentos administrativos que envolvam a tomada de decisdes
potencialmente lesivas para o ambiente; direito a informacdo; direito de acesso a
documentacao administrativa; direito de accdo judicial).

Se bem que apreciemos as boas intencdes subjacentes a esta tentativa, elas ndo nos
parecem capazes de conferir autonomia ao direito ao ambiente. Tal desiderato continuaria a
constituir uma sintese de varios outros direitos, instrumentais, que a Constituicdo
especificamente elenca (vide os n% 1, 2 e 4 do artigo 268°, e os artigos 20° e 52°/3, todos da
Constituicdo portuguesa). Ora, a ser assim, qual o sentido desta repeti¢ao?

Antes de avangarmos a nossa interpretacdo para a norma insita no artigo 66° da
Constituicdo portuguesa, na logica de dialogo entre esta e a Constituicdo brasileira,
nomeadamente ao nivel do artigo 225, faremos uma analise sumaéria das posi¢cdes que 0s
autores do pais irmdo tém defendido a propdsito desta disposicéo, e teceremos algumas
considerac0es criticas.

Os autores brasileiros revelam opinides muito diversificadas relativamente ao sentido

do artigo 225, caput:
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a.) uns qualificam-no simultaneamente como um direito subjectivo e um direito
colectivo ou difuso, sem avancarem quaisquer critérios de determinacdo do conteddo do
primeiro®;

b.) outros, relevando a faceta de aproveitamento colectivo dos bens ambientais,
apontam para a figura do interesse difuso, parecendo reconduzir a vertente subjectiva
classica ao direito a vida ou a saude — ou seja, tendendo a automizar a nocéo de interesse
de fruicdo colectiva como a&mago do conceito®;

c.) autores ha que descartam a dimensdo subjectiva, apostando apenas na faceta de
interesse difuso e propondo uma “descolagem” dos modelos tradicionais, incorrectamente
centrados nas relagdes de vizinhanga, realidades incapazes de suportar situacdes de tutela
de bens eminentemente plblicos®. Nesta linha, detecta-se mesmo na doutrina quem
considere que o ambiente é uma realidade que ndo admite a formacdo de nenhum direito,

antes pelo contrario, na medida em que tal subjectivizacdo se presta facilmente a abusos®*.

ROBERTO BARROSO intuiu correctamente as dificuldades de operacionalizagdo da
locucdo direito a0 ambiente, dando mesmo a entender que a considera utépica®®. Nas

palavras do Autor, “O importante no dispositivo transcrito [artigo 225, caput], no entanto, é

3! Neste sentido, FABIO FELDMANN e M. BARRETO CAMINO, O direito..., cit., p. 97; E. JESUS
PRUDENTE, O meio ambiente no sistema constitucional brasileiro, in RFDUSP, vols. 84/85, 1989/90,
pp. 115 segs, 117.

%2 E a posicdo de J. AFONSO DA SILVA, Direito Ambiental..., cit., pp. 29, 26 e 54, que entende
propiciar o “direito ao ambiente" uma tutela imediata — dos bens naturais —, e mediata — do direito a
qualidade de vida, postura seguida de muito perto por C. PACHECO FIORILLO, Principios..., cit., pp. 33
segs.

% E 0 caso de WANDER BASTOS e NILO BAPTISTA (Liberdade e protecdo do meio ambiente, in
Revista Forense, n® 317 (n° especial dedicado ao Direito Ambiental), 1992, pp 47 segs), que expressam o
desejo de que a protecgdo judicial do ambiente fique “livre dos atrofiamentos dos direitos subjectivos™ (p.
59). Em sentido idéntico, C. SIQUEIRA CASTRO, O direito ambiental e 0 novo humanismo ecolégico,
in Revista Forense, n® 317 (n° especial dedicado ao Direito Ambiental), 1992, pp. 65 segs, 69.

3 Assim, ALVES DE OLIVEIRA, Intervencéo estatal na propriedade privada motivada pela defesa
do meio ambiente, in Revista Forense, n° 317 (n° especial dedicado ao Direito Ambiental), 1992, pp. 135

segs, quando afirma, depois de se acentuar a vertente do dever, que “... ndo ha direito subjectivo que
justifique a ocorréncia de actos predatorios a natureza, a vida, que concernem a toda a humanidade” (p.
141).

% L. ROBERTO BARROSO, A protecgdo do meio ambiente na Constituicdo brasileira, in Revista
Forense, n° 317 (n° especial dedicado ao Direito Ambiental), 1992, pp. 161 segs, 165
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0 reconhecimento do meio ambiente como um bem juridico, em relacdo ao qual se confere
a todos um direito. N&o se trata, aqui, de direito subjectivo tipico, divisivel, particularizivel
ou desfrutavel individualmente. Mas é um direito, pela vontade do constituinte e, como tal,
enseja a exigibilidade de comportamentos positivos e negativos dagquele a quem incumba o
dever juridico correspondente a tal direito (...). O caracter difuso de que ele se reveste
repercute sobre a legitimagdo para exigi-lo e ndo sobre a exigibilidade em si”*.

Como se conclui do passo citado, causa alguma estranheza a redaccdo do preceito
constitucional, na medida em que formalmente se reconhece uma situacéo juridica que ndo
tem correspondéncia na realidade subjacente. O mesmo é dizer que o legislador
constituinte, integrando no elenco de bens juridicos de relevo constitucional os bens
ambientais naturais e erigindo a preservacao e promocao da sua integridade e capacidade
regenerativa a tarefa a desenvolver primacialmente pelas entidades publicas, com o
concurso dos privados, simultaneamente aquiesceu na possibilidade da sua refraccdo em
prestacdes individuais susceptiveis de preencher o conteido do alegado direito — proposito
de impossivel realizacdo, quer no plano fisico, quer no plano juridico. Conforme nota
ROBERTO BARROSO, é co-essencial aos bens ambientais naturais uma dimensdo
ecoldgica que se desprende da sua encarnacdo fisica (quando exista), e que os torna

insusceptiveis de apropriacdo individual®’

. A qualificacdo da situacdo como direito pelo
legislador constitucional é, na verdade, paradoxal e justifica a perplexidade do Autor.

A insisténcia na tonica do direito relativamente a uma realidade como o ambiente sé se
compreenderia caso o legislador ndo tivesse gizado meios de tutela objectiva capazes de
veicular uma intervengdo repartida pelos membros da comunidade, usuérios dos bens
ambientais naturais — circunscrevendo a tutela ambiental a sua forma mediata, pela via da
defesa dos direitos de personalidade. Ora, ndo é isso que decorre da leitura do texto
constitucional: como j& se observou, a Lei Bésica reconhece o direito de acgdo popular a

todos os cidaddos que desejem, altruisticamente, reagir processualmente contra ofensa (ou

% L. ROBERTO BARROSO, A proteccio..., cit., p. 167.
¥ L. ROBERTO BARROSO, A proteccao..., cit., p. 168.



14

ameacas de ofensa) ao meio ambiente — artigo 5/LXXIII. E paralelamente, Ministério
Publico, associacdes ambientais e demais entidades incluidas na previsdao da norma do
artigo 5, caput, da Lei 7.347, de 24 de Julho de 1985, véem-lhes reconhecida legitimidade
processual para intervir em acgdes com idéntica finalidade.

Deste diploma retira-se, alias, um importante argumento no sentido da autonomizacao
do interesse de fruicdo ambiental como um mero interesse de facto. Consta ele do artigo 13,
norma que destina as quantias indemnizatodrias obtidas a titulo de compensacédo pecuniaria

de danos ecolégicos (cuja reconstituicdo natural, sendo possivel, é sempre preferivel®®

) a
um fundo, gerido por um Conselho federal ou do estado sob cuja jurisdicdo se encontra o
bem ambiental natural lesado. Este fundo destina-se a promover a prevencao e reparacao de
danos ecologicos, contando a sua gestdo com a participacdo do Ministério Publico e de
representantes da sociedade civil*>. Embora a lei de accdo popular (Lei 4.717, de 19 de
Junho de 1965) ndo preveja solucdo idéntica, parece dever aplicar-se analogicamente a
solucdo da Lei 7.347%°, uma vez que o interesse em jogo é rigorosamente idéntico. Isto sob
pena de abrir a porta a situacdes similares a que se vive em Portugal, por forca da auséncia

de previséo legal do destino das indemnizagdes obtidas na sequéncia de ac¢des movidas por

% A lei da accéo civil piblica é bem clara no sentido da preferéncia e possibilitagdo da reconstituicio
natural, na medida em que abre ao autor da ac¢do a op¢do entre pedidos condenatérios em fazer e ndo fazer,
além de condenacéo na entrega de coisa, sob a forma principal e satisfativa (no Brasil, o termo cautelar é
mais utilizado para designar meios de tutela conservatéria, tais como 0 embargo ou a suspensao da eficacia
de actos). A compensagao pecuniaria so surge em ultima instancia, caso 0 bem ndo possa ser reabilitado ou
substituido por equivalente. Além desta via de ressarcimento, a doutrina aponta ainda outras hipdteses, tais
como o termo de ajustamento de conduta (que € prévio a demanda judicial e constitui um compromisso de
boa conduta para os potenciais poluidores, mas que, na pratica acaba por se converter muitas vezes em titulo
executivo de quantias pecunidrias), a compensacao ecolégica preestabelecida (imposta, por exemplo, na lei
9985/00, de 18 de Junho, que obriga os potenciais poluidores a implementar um sistema de conservacao das
unidades naturais envolventes da sua empresa como forma de prevenir danos futuros), e a técnica dos
fundos auténomos de compensacao ecoldgica (espécie de seguro colectivo). Para mais desenvolvimentos, v.
por todos e por dltimo, J. R. MORATO LEITE, Termo de ajustamento de conduta e compensacao
ecoldgica, in Aspectos processuais do Direito Ambiental, org. de J. R. Morato Leite e M. Buzagio Dantas,
Sdo Paulo/Rio de Janeiro, 2003, pp. 104 segs.

% EDIS MILARE (A participacao..., cit., p.84) da conta da existéncia deste fundo no estado de S. Paulo.

“0 Neste sentido se pronuncia expressamente J. R. MORATO LEITE, Dano ambiental: do individual ao
colectivo extrapatrimonial, 22 ed., Sdo Paulo, 2003, pp. 164 e 169. Ver também, menos claramente,
AGUIAR DIAS, Responsabilidade civil no plano ecoldgico, in Revista Forense, n® 317 (n° especial
dedicado ao Direito Ambiental), 1992, pp. 3 segs, 7.
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actores populares para tutela de bens ambientais naturais (cfr. o artigo 22° da Lei 83/95, de
31 de Agosto*!), e que se traduzem na possibilidade (pelo menos tedrica) de locupletamento
indevido do actor popular com quantias resultantes da condenagdo de um infractor em
pagamento de indemnizagao por dano ecologico, a pretexto da lesao de um alegado “direito
ao ambiente”.

Por outras palavras, admitir a ressarcibilidade do dano ecoldgico a favor da comunidade
significa tracar a linha diviséria entre esta situacdo e aquela que se traduz num dano na
esfera individual do sujeito, em virtude de lesdo de uma posicao juridica individualizada. O
legislador brasileiro teve esta percepcao, facto que, aliado a concepcao restrita de ambiente
que decorre da leitura dos vérios incisos do §1° do artigo 225 da Constituigdo, contribui
decisivamente para afastar o direito ao ambiente dos direitos individuais, de personalidade
ou de outra natureza — por forca da descorrespondéncia entre 0 objecto ambiente e 0
objecto de tais direitos. E se assim &, entdo a conclusdo é cristalina: o direito ao ambiente

ndo tem conteddo enquanto pretensdo subjectiva.

Que resta, desta feita, do direito ao ambiente? Qual o seu sentido oculto? Ou teremos
que concluir, com o poeta, que o0 seu Unico sentido € ndo ter sentido nenhum?

A nossa opinido é a de que a proteccdo constitucional do ambiente se desdobra em duas
facetas: objectiva — enquanto tarefa do Estado e demais entidades, publicas e privadas,
num esfor¢co de cooperagcdo que vai desde a promogdo e assimilacdo dos valores de
educacdo ambiental a adopcdo de condutas que efectivamente traduzam uma atitude de
preservacdo activa dos bens ambientais naturais; e subjectiva — enquanto dever de cada

pessoa, fisica e juridica, de proteger a qualidade dos bens ambientais, numa ldgica

*1 A solugdo legal portuguesa, que dispde que o valor da indemnizago, no caso de interesses difusos, sera
fixado “globalmente” — sem indicagd0o concreta do destino das quantias — aproxima-se de uma hipétese que
a jurisprudéncia brasileira tem vindo a admitir que se traduz na indemnizacdo da colectividade directamente
lesada em virtude da ofensa ecologica por danos morais, cujo ressarcimento pecuniario é também afecto ao
fundo comum (cfr. J. R. MORATO LEITE, Dano ecoldgico..., cit., pp. 269 segs). Descontado o
antropocentrismo desta hipotese, ela é ainda aceitavel na medida em que o dano é considerado colectivo e a
sua reparacdo pecuniaria reverte a favor da colectividade.
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solidaria, intra e intergeracional. A impossibilidade de determinacdo da prestacdo que se
verifica do lado activo ndo se reflecte no lado “passivo” (as aspas visam chamar a atengao
para o facto de o dever ndo implicar necessariamente uma posi¢ao passiva, uma vez que se
pode traduzir em comportamentos positivos, de facere), cabendo ao legislador definir, a
propdsito de cada situacdo, os deveres concretos que a cada pessoa incumbem no ambito da
responsabilidade repartida da proteccdo do ambiente.

N&o deve surpreender, portanto, a insisténcia de alguns autores no sentido da
caracterizagdo de deveres especificos de defesa do ambiente em razdo da actividade
desenvolvida (maxime, de caracter industrial)*?, nem tdo-pouco a referenciacdo de deveres
fundamentais ecoldgicos em geral*®. Com efeito, escreve GOMES CANOTILHO, “depois
de uma certa euforia em torno do individualismo dos direitos fundamentais que, no nNosso
campo tematico, se traduzia na insisténcia em prol da densificagdo de um direito
fundamental ao ambiente, fala-se hoje de um comunitarismo ambiental ou de uma
comunidade com responsabilidade ambiental assente na participacdo activa do cidaddo na
defesa e proteccdo do ambiente. Daqui até a insinuacdo de deveres fundamentais ecoldgicos
vail um passo. Parece indiscutivel que a tarefa “defesa e proteccao do ambiente”, “defesa e
protec¢do do planeta terra”, “defesa e proteccdo das geracdes futuras”, ndo pode nem deve
ser apenas uma tarefa do Estado ou das entidades publicas. Em documentos recentes

(“Agenda 217, “V Programa Comunitario de Ac¢do Ambiental”) fala-se claramente de

* Reportamo-nos a obra de BERNARD-FRANK MACERA, El deber industrial de respetar el
ambiente, cit.. A construcdo deste Autor, ainda que assentando numa concepg¢do restrita de ambiente
semelhante aquela que propomos (v. pp. 90, 91), reduz o tratamento do ambito subjectivo do dever
fundamental de defesa do ambiente aos empresarios industriais (cfr. pp. 42 segs, max. 50).

* M. FUHR, Okologische Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension, in N+R, 1998/1, pp. 6
segs; THORSTEN SCHMIDT, Grundpflichten, Baden-Baden, 1999, p. 262 (o Autor considera que ndo é
possivel retirar da Grundgesetz, nomeadamente do artigo 20A, o fundamento da existéncia de um dever
fundamental de defesa do ambiente a cargo dos cidaddos, mas apenas a consagracdo de uma tarefa do
Estado. No entanto, no caso de algumas constitui¢des dos Lander, a integracdo do dever de proteccdo dos
bens ambientais no catalogo de deveres fundamentais dos cidadaos afigura-se incontestavel).
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responsabilidade comum (“shared responsability”) e de dever de cooperacdo dos grupos e
dos cidadios na defesa do ambiente (cfr. Constituigio Portuguesa, artigo 66°)”*.

Do que se depreende que o sentido oculto do “direito ao ambiente” se traduz, afinal, na
consagracdo envergonhada — motivada pelo estigma que a figura do dever fundamental
sofreu no pés-guerra®* — de um dever de preservacéo dos bens ambientais naturais, cujo
conteido ha-de ser determinado, em concreto, pelo legislador ordinério, a propdsito e de

acordo com as necessidades de cada situacdo individual especifica.

3. A semelhanca do poeta (Camdes, agora), o legislador também se apresenta, por vezes,
como um fingidor. No caso da configuracdo da vertente subjectiva da protec¢do ambiental,
o fingimento resulta directamente da adesdo a uma formula intensamente simbolica e
pedagogicamente interessante, importada de maneira acritica do Direito Internacional, cuja
operatividade real, todavia, é nula. O direito ao ambiente, com a sua “irrenunciavel

. ~ , . 4
dimensao utdpica” 6

, concretiza a parcela de sonho que qualquer Constituicdo alberga. Na
verdade, o enfoque deve ser conferido a ideia de dever que, quer a Constituicdo portuguesa,
quer a Constituicdo brasileira, acolhem.

Esta rotacdo acentua a vertente de responsabiliza¢do global pela tarefa de preservacao
dos bens ambientais naturais, contraria os egoismos que acompanham a nog¢do de “direito
subjectivo”, insufla de sentido o objectivo da educagdo ambiental e demanda uma atencao
redobrada das entidades que tém a seu cargo a fiscalizacdo das condutas potencialmente
lesivas do ambiente. Por melhor que seja a teia normativa envolvente da realidade
ambiental, a tensdo que se verifica entre 0 objectivo da sua preservacdo e as metas de

desenvolvimento econdmico, nos mais diversos dominios, implicam uma vigilancia

#J. J. GOMES CANOTILHO, Estado Constitucional e democracia sustentada, in Cadernos do
CEDOUA, 2001/2, pp. 9 segs, 13.
*> Sobre os deveres fundamentais, veja-se A. CASALTA NABAIS, O dever fundamental de pagar
impostos, Coimbra, 1998, pp. 139 a 187.
“ A. PEREZ LUNO, Estado constitucional y derechos de la tercera generacion, in Anuario de filosofia
del derecho, vol. X1V, 1997, pp. 545 segs, 546.
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reforgada da parte das autoridades e da comunidade, bem assim como — em contrapartida
— convidam ao reconhecimento por parte do Estado (traduzido na concesséo de incentivos
fiscais e subvencgdes varias) das atitudes “ecologicamente amigas”.

O Brasil tem uma cobertura normativa, no plano ambiental, de grande qualidade, quer
no plano substantivo, quer no plano adjectivo. No entanto, as dificuldades de
implementacdo sdo directamente proporcionais a este patamar. Os autores denunciam a
degradacéo crescente dos recursos naturais do pais, resultado da falta de sensibilizacdo da
populacdo em geral e dos grandes empresarios das industrias pesadas, em particular, e da
auséncia de sancionamento eficaz das condutas prevaricadoras®’. Urge por fim a este fado
tropical e compatibilizar o plano legislativo com o plano material, cumprindo o ideal da
Lei Bésica no sentido da valorizacdo efectiva de bens que sdo de uso comum do povo

brasileiro e da comunidade universal.

Brasilia, Junho de 2004

Carla Amado Gomes
Assistente da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa

*"H. BARREIRA CUSTODIO, Meio ambiente..., cit., pp. 508 segs.



