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1. Introducao.

Uma andlise dos principais instrumentos internacionais de proteccdo do ambiente
permite constatar que o despertar e a sedimentacdo da consciéncia ecolégica s6 foi
possivel através da férmula aliciante do direito individual cldssico, destinada a
ultrapassar a desconfianca perante a ideia de dever. Nesse sentido, dispds o principio 1
da Declaragdo de Estocolmo (1972) que “o Homem tem o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao desfrute de condicdes de vida adequadas, num ambiente de
qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar”.

A falta de forca vinculativa ndo impediu esta Declaracdo solene de fundar uma
conviccdo legal generalizada, conforme ilustrado pelos instrumentos juridicos
internacionais que se seguiram, desde a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos (1981), cujo artigo 24° proclama que “todos os povos tém direito a um meio
ambiente satisfatorio e global, propicio ao seu desenvolvimento”, ao Protocolo de Sdo
Salvador (1988), anexo a Convengdo Americana dos Direitos do Homem, em cujo
artigo 11° se pode ler que “todos tém o direito a viver num ambiente sdo e de aceder
aos servigos publicos essenciais”.

Por outro lado, nem sempre o reconhecimento de um direito humano a um
ambiente sadio se fez directamente. Assim, quando a Carta dos Direitos e Deveres
Econdémicos dos Estados (1974) determinou que a proteccao, preservagdo e melhoria do
ambiente para as geragdes presentes e futuras era um dever dos Estados (artigo 30°),
vérios foram os autores que extrairam desta incumbéncia estatal um direito dos
cidadaos de exigir que o Estado cumpra as obrigagdes internacionalmente assumidas®.

Uma outra forma encontrada para evitar que a proteccdo do ambiente se fizesse
a custa dos interesses humanos esteve na base da Declaracdo do Rio (1992), em que as
preocupagdes com o ambiente foram aliadas ao desenvolvimento dos paises mais
pobres’: assim, os Estados tém responsabilidades comuns mas diferenciadas (Principio
7) e devem reduzir e eliminar os modos de producao e consumo nao viaveis, no caso
dos paises do Norte, e promover politicas demograficas apropriadas, no caso dos

paises do Sul (Principio 9). Mais marcante foi, porventura, o Principio 1, no qual se

2 Neste sentido, Janusz Symonides, «The Human right to a clean, balanced and protected environment»,
Diritti dell’'Uomo e Ambiente: la partecipazione dei cittadini alle decisioni sulla tutela dell’ambiente,
Padova, CEDAM, 1990, pp. 241 e 242.

3 Cfr. Alexandre Kiss, «Le Droit International a Rio de Janeiro et a co6té de Rio de Janeiro», Revue
Juridique de I’Environnement, 1/1993, pp. 65 e ss.



declarou a produtividade como um dos objectivos da politica ambiental, reafirmando o
ideal de se alcancar um desenvolvimento sustentado, ainda que a custa do
enfraquecimento das normas de preservagdo ambientais*. Fazemos nossas as palavras
de André Folque quando afirma que, apesar da proteccdo do ambiente determinar
deveres e imputar danos ambientais, surge “marcada por um enriquecimento da esfera
juridica dos cidadados ao garantir-lhes posi¢des fundamentais de aproveitamento de um
ambiente sadio (mesmo para la da esfera de proteccio dos seus direitos de
personalidade)™.

Herdeiras desta solucido internacional, as Constitui¢des e lei internas dos varios
paises formam hoje uma tendéncia quase-universal no que respeita ao reconhecimento
de um direito subjectivo ao ambiente, desde a Europa a América do Norte e do Sul e a
Asia, desde os paises desenvolvidos aos paises em desenvolvimento. Aqui e ali o que
varia é a férmula legal usada para a atribuicdo deste direito: “todos”, “todos os

s o

cidadaos”, “cada pessoa”, “o Homem

”6

. Tal diversidade linguistica ndo nos impede de
descortinar um conteddo essencial e comum do direito ao ambiente, com os seguintes
caracteres’: o principal beneficidrio é um individuo que recebe da Lei Fundamental o
direito a gozar de um ambiente sadio e equilibrado, abrangendo quer os elementos
fisicos e biologicos circundantes quer os elementos econémicos e sociais®; o principal
obrigado é o Estado que deve velar pela conservacdo e melhoria das condigdes
ambientais; a elevagdo do direito ao ambiente a categoria de direito fundamental
instrumental, isto é, de cuja garantia depende a concretizacdo de outros direitos e
deveres fundamentais, maxime o direito a vida; e a circularidade deste direito,
enquanto marca comum de toda a humanidade, geracdes presentes e vindouras - fala-
se, a este proposito, em direitos fundamentais de terceira geracdo ou direitos

solidarios’.

* Neste sentido, consulte-se a posi¢do de Carla Amado Gomes a proposito das fases de evolugdo do
Direito Internacional do Ambiente em Elementos de apoio a disciplina de Direito Internacional do
Ambiente, Lisboa, AAFDL, 2008.

> Cfr. André Folque, «Procedimento administrativo de defesa do ambiente», Textos: Ambiente e
Consumo, 11 vol., Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, 1996, p. 257.

% Assim, a Constituigdo do Peru (1979) proclama no seu artigo 123° que “todos tém direito a viver num
ambiente sadio, ecologicamente equilibrado e adequado ao desenvolvimento da vida ¢ a preservagdo da
natureza ¢ da paisagem”; a Constitui¢do da Jugoslavia (1974) prevé no seu artigo 192° que “o Homem
tem direito a um ambiente sadio. As condi¢des para a realizagdo deste direito devem ser asseguradas pela
comunidade”; e a Constituicdo da Républica da Coreia (1978) estatui no seu artigo 34° que “todos os
cidaddos tém direito a viver num ambiente sadio. O Estado e os cidaddos tém o dever de proteger o
ambiente”.

7 Janusz Symonides, «The Human right...», op. cit., pp. 245 e 246.

¥ Trilho seguido pela LBA, Lei n.°11/87, de 7 de Abril, no artigo 5°/2/a).

® Sobre os direitos fundamentais circulares, denota-se que protegem bens que, sendo susceptiveis de
apropriagdo individual, configuram bens colectivos, cujo gozo e protec¢do respeita a todos os membros



Existem, todavia, Constituicdes que optam por uma tutela puramente objectiva
do ambiente. Assim, a Constituicdo holandesa (1982) dispde no artigo 21° que
“constitui dever das autoridades manter o pais habitavel e proteger e melhorar o
ambiente” e a Constitui¢do indiana (1974) estatui no artigo 48°-A que “os Estados
devem proteger e melhorar o ambiente e salvaguardar as florestas e a vida selvagem
do pais”. E aqui que reside o cerne do relatério, em perceber se a tutela dualista que
encontramos na vasta maioria dos textos fundamentais se justifica ou se, ao invés, a
combinacdo entre direito e dever se revela prejudicial por negar ao ambiente
autonomia enquanto bem juridico. Haverd necessidade de reconhecer um direito
subjectivo ao ambiente? Ou basta a tutela objectiva, entendida como a disciplina
juridica que impde comportamentos e prevé defesas?

1 o Direito do Ambiente

A verdade é que enquanto disciplina transversa
herdou algumas das querelas caracteristicas de cada ramo normativo que o integra.
Também aqui cumpre saber se ha um direito ao ambiente, a usar e fruir dos seus
componentes e dos servicos prometidos, ou se, pelo contrario, se trata da mera
proteccao da norma objectiva que regula o exercicio de uma actividade poluidora e
sanciona o seu incumprimento.

Quando olhamos para o artigo 66° da CRP encontramos um ambiente que é um

“saco sem fundo”!

, quer na vertente subjectiva - em que aproveita a varias categorias
de sujeitos desde o proprietario lesado por emissdes poluentes ao morador
incomodado pelo barulho do bar instalado no rés-do-chdo do seu prédio - quer na
vertente objectiva - em que se mistura ecologia e correcta ordenagdo do territdrio.
Nesta mesma linha, a LBA define o ambiente como “o conjunto dos sistemas fisicos,
quimicos, biolégicos e suas relacdes e dos factores econémicos, sociais e culturais com
efeito directo ou indirecto, mediato ou imediato, sobre os seres vivos e a qualidade de

vida do homem” - artigo 5°/2/a). A partida, parece-nos uma solucio que peca por

excesso, tendo o legislador adoptado uma nocdo de tal modo ampla que acaba por

da comunidade. Para além do ambiente, a circularidade tem sido apontada como caracteristica dos
direitos ao patriménio cultural e dos consumidores. Neste sentido, ver Vieira de Andrade, Os direitos
fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 3* Ed., Almedina, 2007, pp. 64 ¢ 65.

1 Sobre a transversalidade ou horizontalidade do Direito do Ambiente, ver Figueiredo Dias, Direito
Constitucional e Administrativo do Ambiente, Coimbra, CEDOUA, 2007, pp. 13 e ss; Carla Amado
Gomes, «Ambiente (Direito do)», Textos dispersos de Direito do Ambiente, Lisboa, AAFDL, 2005, pp.
80 e ss; Vasco Pereira da Silva, Verde Cor de Direito. Li¢des de Direito do Ambiente, [Coimbra],
Almedina, 2003, pp. 44 ¢ ss; Menezes Leitdo, «Instrumentos de Direito privado para a protec¢do do
ambientey, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n.° 7, Junho, Coimbra Editora, 1997, pp. 34 ¢
SS.

"' Carla Amado Gomes, «O ambiente como objecto e os objectos do direito do ambiente», Textos
dispersos de Direito do Ambiente, vol. 1, Lisboa, AAFDL, 2005, p. 15.



negar ao ambiente a autonomia cientifica de que carece enquanto bem juridico. Nesse
sentido, acompanhamos Freitas do Amaral, no entendimento de que “uma coisa é
haver sobreposicdes, implicagdes, interaccdo de conceitos, politicas e normas de
natureza distinta; outra coisa é integrar tudo numa tnica nogao tao ampla e abrangente
que tudo confunda, e ndo permita criar identidades préprias e particularidades
especificas”™.

Qualquer jurista tem consciéncia da importdncia que o0s conceitos
desempenham no seu quotidiano: usar uma palavra sem ter a plena percepcao do seu
significado e da forma como sera interpretada pelos que o escutam redunda num
completo vazio de precisdo e utilidade do didlogo encetado. Dai que falar num direito
subjectivo ao ambiente implique cautelas terminolégicas: ha que saber muito bem do
que se trata verdadeiramente quando uma Lei Fundamental proclama um direito a
uma qualidade de vida sadia, e o que estéd realmente por detras da férmula “ambiente”
usada pelos tribunais portugueses. Atingir o substrato auténomo do Direito do
Ambiente implica distinguir uma nogdo de facto (ampla) de uma nocdo juridica
(restrita) de ambiente”. Para o propésito, devemos partir da ideia de que nem tudo o
que nos rodeia e compde o nosso ambiente de vida integra o bem juridico ambiente,
sob pena da sua inutilidade normativa. Por outro lado, antes de declarar o direito ao
ambiente como um direito fundamental de natureza andloga aos direitos, liberdades e
garantias™ ha que ponderar da compatibilidade dessa qualificagdo com a exigéncia de
necessidade resultante do artigo 18°/2 da CRP. Com efeito, muitos dos direitos que a
doutrina maioritaria integra no conceito de ambiente ja se encontram suficientemente
tutelados por outras normas constitucionais, desde os direitos ligados a personalidade

humana (como a vida, a satide ou o repouso) aos direitos ligados a propriedade.

12 Freitas do Amaral, «Ordenamento do territério, urbanismo e ambiente: objecto, autonomia e
distingdes», Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Livraria Almedina-Coimbra, n.° 1, Junho,
1994, p. 16.

3 Colago Antunes, «Para uma nogdo juridica de ambiente», Scientia Iuridica, t. 41, n.° 235-237, Janeiro-
Julho, Braga, 1992, pp. 77 ¢ ss.

' Nesse sentido, André Folque, «Procedimento administrativo...», op. cit., pp. 265 € 266.



2. O direito subjectivo privado.

2.1. As origens da figura e as teorias negativistas.

O Direito privado, enquando Direito do credor e do proprietirio de mercadorias, constitui o
lugar por exceléncia das pretensdes auténomas. O direito subjectivo, feixe de
pretensdes, faculdades e exigéncias, cedo se assume como uma projeccio da
capacidade patrimonial na capacidade juridica®. Ao contrario do Direito publico, que
tende a ser dominado pela aplicacdo de principios vinculativos, o Direito privado
prima pela autonomia das partes na negociacdo e conclusdo das suas obrigagdes.
Quando nasce, o direito subjectivo revolve em torno da defesa da posse e da
propriedade. Ele é uma expressdo da burguesia, porque para que alguém tenha um
poder ou uma titularidade juridica sobre uma coisa, para poder investir nela a sua
vontade, “para ser tenido como titular juridico en sintido subjectivo y no como esclavo
sin derechos, este alguien tiene que poseer el poder al menos de apropiarse bienes” .
Nas sociedades capitalistas, onde o individualismo liberal foi elevado a méaxima de
vida, a titularidade de direitos surgiu, primeiramente, em torno dos proprietarios. S6
num segundo momento, o direito subjectivo foi tomado de assalto pelas classes
operdrias e esgrimido contra a burguesia, na reivindicagdo de novos direitos distintos
da trindade liberal (liberdade, seguranca e propriedade). Direitos de cariz econémico,
social e cultural, seriam impensaveis a luz do liberalismo de outrora. Se eles hoje
existem, e estdo constitucionalmente reconhecidos, é porque os direitos subjectivos sdo

o produto da Historia e do confronto social':

!5 Cfr. Ernst Bloch, Derecho natural y dignidad humana, trad. por Felipe Gonzalez Vicen, Aguilar, 1980,
p- 214.

'® Ernst Bloch, Derecho natural..., op. cit., p. 221.

17 Segundo Jean Dabin, ¢ o atrito social e intersubjectividade que d4 azo aos direitos subjectivos: “C’est
en tant que I’étre humain individuel et ses “proprietés” s’imposent a autrui comme respectables et
inviolables que I’individu prend figure de sujet de droit, en ce sens, de personne”. O elemento social é
preponderante, porque sem ele, sem o confronto de um Homem com os seus semelhantes, ndo ha direitos.
Cfr. Jean Dabin, Le droit subjectif, Paris, Dalloz, 1952, pp. 38 a 40. Pela nossa parte, entendemos que esta
referéncia ao confronto social abarca tanto os direitos subjectivos relativos como os absolutos. Ao lado do
direito do credor, que ¢ um tipico direito relativo — uma vez que o credor s6 pode exigir o pagamento do
crédito ao devedor — existem direitos que geram uma obrigagdo de respeito erga omnes, isto €, oponivel a
qualquer terceiro, independentemente da sua natureza. Ora, ninguém nega que o direito de propriedade,
sendo absoluto, seja simultaneamente um direito subjectivo. Este mesmo entendimento foi sufragado por
Kelsen, embora num escopo puramente objectivo, das obrigagdes resultantes da norma juridica. Segundo
Kelsen, “un jus in rem n’est pas un droit sur une chose, mais un droit a I’encontre d’un nombre
indéterminé d’individus devant observer une certaine conduite relativement a une chose donnée; c’est un
droit absolu correspondant a une obligation absolue”. Cfr. Hans Kelsen, Théorie générale du Droit et de
I’Etat, trad. Beatrice Laroche, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 137.



Ja se escreveu que o direito subjectivo foi o fulcro da Declara¢do francesa dos Direitos
do homem e do Cédigo de Napoledo, os quais consagram uma secular tradigdo juridica de
cunho individualista com raizes no direito romano. Ele representou uma fase importante na
histéria inconstante das institui¢des e das ideias; mas nada mais do que uma fase - diz-se - e

nunca uma verdade absoluta®®.

A sensibilidade dos direitos subjectivos a evolugao social funciona, todavia, nos
dois sentidos. Ela permite alargar e reformar o seu conteido, em fun¢do de novos
direitos de indole prestacional e procedimental, maxime direitos subjectivos ptublicos,
mas também permite negé-los, havendo quem faga da “passagem do subjectivismo
para o objectivismo (..) a caracteristica essencial da evolugdo juridica do nosso
tempo”"’.

De entre as escolas que se notabilizaram pelos ataques tecidos contra a figura
dos direitos subjectivos, destacam-se as dos paises escandinavos: Suécia, Noruega e
Dinamarca. Aquela que viria a ficar conhecida como a doutrina realista ou positivista
(Lundstedt, Castberg, Olivecrona, Ross), procurou retratar o direito subjectivo como
algo de “metafisico”, inalcancavel, uma criagdio da mente humana que seria, na
realidade, o mero reflexo das obrigac¢des juridicas.

A nivel individual, de entre os autores negativistas, Duguit foi um dos que mais
fervorosamente se pronunciou contra os direitos subjectivos. O anti-subjectivismo de
Duguit funda-se numa crenca da omnipoténcia do direito objectivo, ao qual estariam
submetidos ndo s6 os particulares como os funciondrios e governantes publicos,
detentores do poder de autoridade. Em primeiro lugar, Duguit destaca a
insustentabilidade da tese jusnaturalista dos direitos subjectivos, pela qual o individuo
é considerado como sujeito de direitos por si mesmo, a montante do Direito positivo®.
Para o autor, a afirmacdo de um “Homem natural”, sustentada na sua dignidade

individual, esbarra no facto de que o Homem néo existe sendo “na sociedade e para a

'8 Adriano de Cupis, Os direitos de personalidade, trad. de Adriano Vera Jardim e Anténio Miguel
Caeiro, Doutrina, Lisboa, Livraria Morais Editora, 1961, p. 15.

1% Assim, Duguit, Le droit social, le individuel et la transformation de ‘Etat, 1911, p. 4, apud Adriano de
Cupis, Os direitos..., op. cit., p. 16.

2 A favor da orientagdo jusnaturalista aponta-se, normalmente, a ideia de que o reconhecimento de
direitos aprioristicos ¢ a unica via que tutela o Homem em fungéo da sua dignidade intrinseca, dado que o
contrario, ou seja, fazer depender a posse de direitos da implementagao de uma ordem juridico-positiva,
implica que até esse momento o Homem seria uma “nao-pessoa”. Neste sentido, refor¢gando a estrutura
ontolégica do Homem enquanto sujeito de direitos, Sérgio Cotta, «A la recherche du droit subjectif»,
Archives de philosophie du Droit, tome 35, Sirey, 1990, p. 85.



sociedade”: “..I'homme n’acquiert de droits que lorsqu’il prend contact avec des étres
humains (...). On ne peut pas fonder le droit objectif sur des prétendus droits subjectifs

que, s’ils existent, ne peuvent deriver que de la vie sociale et de la norme qui s’y

21721
e

appliqu

objectivo, Duguit esgrime a sua argumentacdo contra o reconhecimento de direitos

. A partir daquela que considera ser uma precedéncia l6gica do Direito

subjectivos. Eles seriam sempre, em tultima analise, o simples reflexo de um instituto
juridico, de normas destinadas a proteger um bem e a sancionar as suas violagdes. De
outro modo, a reconhecer-se um direito a vida, a propriedade ou ao crédito,
cometeriamos o erro de atribuir a cada Homem uma superioridade de vontade
“estranha a sua natureza fisica”. Em vez de um direito subjectivo, Duguit propde o
conceito de “situacdo juridica”, para designar a posicio de vantagem ou de
desvantagem que a ordem juridica atribui a cada individuo, na sua relagdo com os
demais cidadaos: “la situation juridique, active ou passive, c’est la régle objective elle-
méme vue sous son aspect subjectif, en tant qu’elle est appliquée a I'individu” *. Daqui
decorre que a ter alguma funcdo, o direito subjectivo traduzir-se-ia na mera
individualizagdo de condutas previstas, para uma generalidade de destinatarios, numa
determinada norma objectiva.

O anti-subjectivismo de Duguit é o produto de uma série de falsas premissas.
Entre elas, Duguit sustenta que nao é possivel extrair um direito de uma situacao de
“nao-Direito”, entenda-se, ndo é légico que em virtude da violagdo de uma norma
juridica (proibitiva ou impositiva) resulte um direito a repressdo, a repara¢do ou a
restituicdo. Por outro lado, Duguit nega a faculdade de disposicdo de direitos,
substituindo a ideia de transmissdo de direitos pela mera transmissdao de bens ou
acervos materiais. Dando como exemplo o direito de crédito, o autor afirma que em
caso de cessdo aquilo que se transmite é tdo s6 a “riqueza constituida pela afectacao

723

protegida”®. O mesmo é dizer, que a transmissao se cinge ao elemento material e a sua
tutela juridica - se o cessiondrio passa a gozar de um direito é tao s6 porque a ordem
juridica impde a intervengdo dos poderes publicos para a sua protecgdo, sempre que o
mesmo sofra uma perturbagdo.

Contra o primeiro destes argumentos, Jean Dabin salienta que a ser valido ele

impediria também o surgimento de normas de Direito objectivo. Com efeito, a aceitar-

se que da violagdo de um direito subjectivo ndo se pode extrair um direito a reparagdo,

! Expondo o raciocinio de Duguit, Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 7.
2 Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 8.
2 Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 13.
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entdo também ndo pode o Direito criar normas (como as penais) vocacionadas para
reprimir as infracgdes®. Por outro lado, dizer que a propriedade ou o crédito se
traduzem num mero acervo de riqueza, susceptivel de transmissdo, ndo basta. A ser
assim, aquele que furte ou usurpe um bem alheio seria seu proprietario. Porém, nao s6
o usurpador ndo dispde de um direito oponivel a terceiros, como o Direito lhe nega
proteccdo. Nega-o, justamente porque a proteccao nao estd aberta a qualquer um ou a
comunidade, mas téo s6 ao interessado, a vitima da ofensa praticada. E porque ela tem
um direito préprio, subjectivo, que a norma juridica se presta a protegé-la®. O facto do
titular da riqueza dela poder fruir, exploré-la, dela dispor e opd-la a terceiros, significa
que estamos na presenga de valores juridicos auténomos, “de droits subjectifs, dont ces
richesses constituent la matiére ou 1'objet”*.

Em Kelsen, encontramos uma ardilosa negacdo dos direitos subjectivos.
Enquanto que os argumentos de Duguit procuram, desde o primeiro momento,
apresentar os direitos subjectivos como impossibilidades légicas e férmulas
desprovidas de contetido, Kelsen parte da ideia de unidade normativa. Para este autor,
a configuragdo do Direito como um sistema em cascata (Die Stufenbau der
Rechtsordnung), em cuja base se encontra uma norma hipotética (Grundnorm), implica
um monismo juridico. O Estado é a origem e a expressdo da ordem juridica. Ao criar as
normas que regem a actuacdo dos individuos em sociedade, o Estado garante uma
unidade total. Admitir direitos subjectivos, baseados em valores morais e espirituais,
estranhos ao Direito, seria negar essa mesma totalidade. Dotar o individuo de poderes
oponiveis contra terceiros e contra o Estado equivaleria a “abrir uma brecha” nos
motivos maiores do legislador?.

Kelsen mostra-se critico das defini¢des de direito subjectivo com base num
interesse ou vontade protegida. No que respeita a vontade, considerando que os
direitos ndo sdo perceptiveis pelos sentidos, o autor sustenta que afirmar que um
individuo tem direito a uma determinada coisa implica um juizo de valor que s6 é
possivel porque h4, algures, uma norma geral relativa a propriedade. Logo, que “por
toute question relative aux droits subjectifs, il convient de présupposer une regle
7728

juridique”®. Por seu turno, a definicdo do direito subjectivo como um interesse

? Jean Dabin, Le droit..., op. cit., pp. 24 € 25.

» Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 27.

% Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 31.

?7 Para maiores desenvolvimentos, ver Octavian lonescu, La notion de droit subjectif dans le Droit privé,
12% ed., Bruxelles, Bruylant, 1978, pp. 61 ¢ ss.

8 Hans Kelsen, Théorie générale..., op. cit., p. 130.
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juridicamente protegido implicaria uma atitude mental, isto é, um juizo pelo qual o
titular exerceria o direito em funcdo de uma perspectiva de vantagem. Para Kelsen,
essa atitude ndo se coaduna com o facto de a ordem juridica proteger uma determinada
pretensdo independentemente do seu titular a exercer ou ndo, ou de sequer ter
consciéncia de o poder fazer. Ainda que haja uma vontade ou um interesse, eles ndo
constituem o contetido do direito subjectivo, antes este direito se assume como um
meio de protecgdo, juridicamente reconhecido, de ambos®.

Em suma, Kelsen ndo nega de todo o direito subjectivo. Mas ao defini-lo como a
possibilidade juridicamente reconhecida de despoletar uma sangao, o autor promove a
superagdo da distingdo entre o Direito objectivo e os direitos subjectivos®. Ao direito
subjectivo caberd, quanto muito, o papel de aplicar a norma geral no caso concreto,
definindo vinculos e obrigacdes de cariz individual®.

Pela nossa parte, rejeitamos as teorias negativistas pela sua radicalidade. Uma
coisa é reconhecer que “a liberdade em jogo no direito subjectivo ndo pode ser
entendida em termos individualistas puros, ao sabor de um liberalismo primitivo”?.
Ha que introduzir limites aos direitos subjectivos, completando a ideia de liberdade
com as ideias de cooperagdo, participagdo e responsabilidade - trés ideias que sdo,
alids, fundamentais em sede ambiental, dando corpo a principios estruturantes do
Direito do Ambiente®. Mas mais do que isso, isto é, ir ao ponto de suprimir os direitos
subjectivos enquanto bastido da liberdade individual, seria “negar um importante

vector da nossa civilizagdo que se estende pelos sistemas juridicos continentais e anglo-

sax6nicos”*. Os direitos subjectivos visam dotar os individuos de armas de defesa

¥ Qctavian Ionescu, La notion de droit..., op. cit., p. 67.

* Hans Kelsen, Théorie générale..., op. cit., pp. 133 ¢ 134. O autor toma de exemplo o contrato, para
sustentar que a possibilidade de uma das partes de accionar uma sang¢do contra a outra em caso de
incumprimento resulta da aplicacdo de uma norma juridica que prevé essa mesma sanc¢ao. Essa norma,
afirma, ¢ o seu direito em sentido objectivo, de onde decorre o seu direito em sentido subjectivo, a
execugdo da sangdo, em fungdo da sua vontade.

3! Voltando a usar como exemplo o contrato, Kelsen defende que estamos perante uma vontade estatica
juridicamente tutelada. A lei reconhece as partes a autonomia para, querendo, criarem Direito. E uma
autonomia funcional, no sentido de que as normas que as partes podem criar entre si sempre terdo de ser a
expressao e continuagdo do Direito geral criado pelo Estado. Cfr. Octavian lonescu, La notion de droit...,
op. cit., pp. 68 a 80.

32 Assim, Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral, Tomo 1, 3* ed., Almedina,
2005, p. 329.

3 O principio da participagdo, pelo qual os diferentes grupos sociais devem intervir na formulagdo e
execugdo da politica de ambiente e ordenamento do territério, através dos oOrgdos competentes da
administragdo central, regional ¢ local e de outras pessoas colectivas de direito publico ou de pessoas ¢
entidades de direito privado — artigo 3°/c) da LBA; e o principio da responsabilizacdo, pelo qual os
agentes devem responder pelas consequéncias para terceiros da sua accdo, directa ou indirecta, sobre os
recursos naturais — artigo 3°/h) da LBA.

¥ Menezes Cordeito, Tratado de Direito Civil..., Tomo 1, op. cit., p. 328.
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contra os seus concidaddos e contra o Estado. Sem eles, é inevitavel que o bastido da
autonomia de cada um se converta numa simples expressdao da vontade do poder
publico num determinado momento histérico e contexto social. Num tal sistema, o
Direito ndo serve o propdsito da elevacdo da dignidade humana. Ele converte-se em
“ley fisico-matemadtica (...) que no tolera ninguna excepcién y contra la cual no cabe
resistencia alguna”®. E por isso que, como veremos, a relagdo entre o Direito objectivo
e os direitos subjectivos ndo deve ser uma relacdo de dominio cego, mas de simbiose,
porque a ordem juridica pressupde “personas dotadas de voluntad, revestidas de
derechos, haciendo valer pretensiones activamente: per definitionem en el terreno del

Derecho privado, per analogiam en el Derecho publico”™.

2.2. A relagdo entre os direitos subjectivos e o Direito objectivo.

A maior prova de simbiose entre o Direito objectivo, entendido como o conjunto das
disposi¢des juridicas que compdem o ordenamento juridico positivo e os direitos
subjectivos, por ele reconhecidos e limitados, reside, porventura, na constatagdo de que
todo o direito subjectivo pressupde como contrapartida uma obrigagdo juridicamente
imposta a alguém - esse alguém pode ser um individuo determindvel, como sucede
com o devedor numa relacdo de crédito (fala-se, entdo, numa obrigacao relativa), ou
pode ser a generalidade dos sujeitos, como sucede com a obrigacdo geral de respeito da
propriedade alheia (fala-se, entao, numa obrigagdo absoluta).

“Un droit subjectif présuppose l'obligation juridique d’autrui”¥. J4 Larenz
havia notado que o direito de cada um é aquilo que os demais estdo obrigados, por lei,
a garantir ou respeitar®. Entre nos, Jorge Miranda sustenta que a dignidade de cada
um depende do seu reconhecimento pelos outros e do reconhecimento da dos outros,
isto é, “que cada pessoa vive em relacdo comunitaria, o que implica o reconhecimento
por cada pessoa da igual dignidade das demais”?.

Por vezes a obrigagdo da contraparte é mais dificil de identificar, como sucede

com os direitos subjectivos a condutas proprias e sempre que o elemento normativo

nao prevé expressamente a obrigacdo, forcando-nos a um esforco interpretativo. Mas,

33 Ernst Bloch, Derecho natural..., op. cit., p. 217.

3 Ibidem.

" Hans Kelsen, Théorie générale..., op. cit., p. 126.

3 Karl Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen Burgerlichen Rechts, Munique, 1967, p. 60.

¥ Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, tomo IV, Coimbra, 3* ed.,
2000, p. 183.
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em ambos os casos, é possivel descortinar uma obrigacdo. Na primeira hipétese, Kelsen
serviu-se do exemplo do direito a usar um caminho que atravessa uma propriedade
privada, para explicar que se eu tenho esse direito é porque sobre o propritario desse
terreno recai a obrigagdo (imposta por lei ou por contrato) de ndo me impedir de o
fazer”, de onde a minha liberdade corresponder a uma restrido da liberdade de
outrem. Na segunda hipotese, trata-se de perceber se a norma que atribui um direito
apresenta ou ndo uma relacdo tripartida. Usando como exemplo o artigo 66° da CRP,
serd que estamos perante aquilo que Alexy apelidou de “statement about rights”?
Segundo este autor, “the most general form of a statement of a right to something is “X
has a right to G as against Y “*, de onde uma relagdo trilateral entre o beneficiario do
direito, o vinculado pelo direito e o objecto do direito. Ora, o artigo 66° da CRP prevé
claramente um direito - ao ambiente de vida sadio e ecologicamente equilibrado - e
uma obrigacdo: do Estado, que de acordo com o n.° 2 deve velar, entrar outras coisas,
pela prevencao da poluicao e pelo uso sustentavel dos recursos naturais, e de todos os
particulares, que segundo o n.° 1 in fine tém o dever de conservar o meio ambiente,
num espirito de solidariedade intergeracional®.

Ja o contrério nao é verdade. O mesmo é dizer que nem sempre onde a Lei
impde uma obrigagado queira, com isso, atribuir um direito subjectivo destinado a fazé-
la valer®. S6 uma anélise cuidadosa da norma juridica em causa nos permite
descortinar as inten¢des do legislador. Tais situacdes foram também esquematizadas

por Alexy, numa passagem da sua obra que aqui transcrevemos:

The point to be made here is that the question of whether a norm grants a subjective
right or not is a normative question. It arises whenever the text of a norm leaves this question
open, which is, for example, the case when a norm obliges the state to undertake an act but does
not make clear whether X has a right to this act as against the state. Further assumptions are

necessary if it is to be held that X has such a right*.

* Hans Kelsen, Théorie générale..., op. cit., p. 127. Para Kelsen, o direito subjectivo definir-se-ia, entdo,
pela negativa: se eu tenho direito a algo, a comportar-me de uma ou outra maneira, ¢ porque a ordem
juridica ndo me impde o contrario.

I Robert Alexy, 4 theory of constitutional rights, trad. por Julian Rivers, Oxford, 2001, p. 120.

0 que, para Jorge Miranda, significa que o ambiente recebe um duplo alcance na Constitui¢do: “ele
adquire um relevo concomitantemente objectivo e subjectivo — o de elemento institucional e organizatorio
e o de feixe de direitos fundamentais e de situagdes subjectivas conexas ou proximas”. Jorge Miranda,
Manual de Direito..., tomo IV, op. cit., p. 185.

# Neste sentido, cfr. Hartmut Maurer, Droit Administratif allemand, trad. par Michel Fromont, Paris,
1994, pp. 158 ¢ 159; ¢ Hans Kelsen, Théorie générale..., op. cit., pp. 128 e 129.

* Robert Alexy, 4 theory of constitutional..., op. cit., p. 113.
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Claramente nao é esse o caso do artigo 66° da CRP, cujo n.° 1 ndo podia ser mais
claro no sentido da atribuicdo de um direito subjectivo. Trata-se, todavia, de uma
dificuldade com que cada vez mais os juristas se deparam, a medida que a evolucao
social desbloqueia novas pretensdes sociais, econdémicas e culturais, que muitos
pretendem ver elevadas a condi¢do de direitos subjectivos: a cultura, a educagdo, a
saude, a habitacdo, ao emprego. Nem sempre a protecgdo constitucional de um bem
socialmente relevante se traduz num direito subjectivo. Pense-se na tutela do trabalho:
o alegado “direito ao trabalho” nao se traduz numa pretensao individual oponivel ao
Estado ou a um particular no sentido de atribuir ao seu titular um determinado cargo
ou fungdo. Do que se trata é, tdo s6, de poder exigir do Estado que crie as condigdes
necessarias a oferta de postos de trabalho e que vele porque os mesmo sejam uma
continuacado da dignidade humana, sancionando a violagdo de deveres de respeito, de
seguranca e de higiene.

Do que se disse, é possivel extrair as premissas para aquela que é a nossa
posicdo acerca da relacdo entre o Direito objectivo e os direitos subjectivos. E, antes de
mais, uma relagdo que deve ser reconhecida, e ndo negada. A afirmagdo dos direitos
subjectivos ndo despoleta um espago de liberdade irrestrita, capaz de abalar a
solidariedade social. Duguit e Kelsen falharam nesse aspecto. Nao ha direitos
subjectivos que ndo enquadrados no Direito objectivo, porque é ele que confere licitude
e delimita o seu exercicio. Qualquer liberdade de accdo tem de estar previamente
autorizada, por quem aparece incumbido do dever de prossecucdo do interesse geral e
de garante da ordem juridica - o Estado. Autorizacdo e norma andam, por isso, de
maos de dadas, conforme sustentou Jhering na sua definicdo de direito subjectivo
como um interesse juridicamente protegido. Criticas a parte, nesta defini¢do é nitido o
enlace entre o Direito objectivo e os direitos subjectivos, uma vez que os segundos s6
sdo tutelados quando juridicamente relevantes. Mas, importa agora acrescentar, um
Direito objectivo que prescinda de direitos subjectivos resume-se a uma relagdo de
mandato e sujeicao, prépria dos militares ou dos jesuitas, mas nao de seres dotados de
liberdades civis e politicas®. O papel dos direitos subjectivos é um papel axiologico:
eles conferem ao Homem a qualidade de sujeito de direitos, em lugar de mero objecto
da actuacdo estatal, pelos quais ele traga um espaco de autonomia individual, oponivel

a terceiros (Estado e demais particulares)®.

4 A anologia ¢ de Emst Bloch, Derecho natural..., op. cit., pp. 216 € 217.
¢ Hartmut Maurer, Droit Administratif..., op. cit., p. 157.
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Desta forma, cremos que a querela da precéndia logica e temporal destes dois
“conceitos” esteja longe de ser um caso “do ovo e da galinha”. O reconhecimento de
que alguém tem direito a algo, seja o objecto dessa sua pretensdo uma coisa ou uma
conduta, s6 faz sentido no ambito de um ordenamento pré-estabelecido. Pense-se no
quao absurdo seria defender a existéncia de um direito de propriedade aprioristico,
sem a prévia consagragdo e regulacdo do instituto da propriedade?. Por outro lado, o
Direito objectivo faz muito mais que o mero reconhecimento de direitos subjectivos. E
ele que lhes empresta forca e coercibilidade, garantindo ao titular um (outro) direito a
accdo. Assim, ndo faz sentido falar sequer num direito a vida fora da sociedade e do
Direito: o que haveria seria tdo s6 um interesse de preservacdo individual, s6 oponivel
a terceiros pela forca que o titular conseguisse exercer. Isto ndo significa, todavia, que
neguemos utilidade a tese dos direitos inatos. Aquando da criagdo do Direito, politicos

e legisladores deverdo dar prioridade as manifestacdes da pessoa humana que a

acompanham a nascenga, maxime a tutela da personalidade.

2.3. A nogdo de direito subjectivo; a teoria da vontade, a teoria do interesse e a teoria

mista.

Na tentativa de explicar os direitos subjectivos foram apontadas varias definigdes,
desde o poder da vontade (Savigny, Windscheid, Unger), ao interesse humano
juridicamente tutelado (Jhering, Dernburg, Kohler), & de um poder que tem por fonte o
Direito objectivo e visa obter o cumprimento de normas juridicas, com o fim de
satisfazer o interesse humano (Ferrara, Regelsberger, Jellinek, Bekker)*. E, como tal,
possivel identificar as trés principais doutrinas ou teorias sobre a estrutura do direito
subjectivo, isto é, sobre os elementos essenciais desta nogdo, a saber: a teoria da
vontade, a teoria do interesse e a teoria mista.

A primeira destas teorias reconduz o direito subjectivo a vontade humana®.
Entre os seus defensores, Savigny apresentou o direito subjectivo como o poder do
titular do direito exteriorizar a sua vontade mediante uma actuagdo sobre o seu objecto,
o mesmo ¢é dizer, para usar a expressao que seria acolhida no artigo 2° do Cédigo de

77 50

Seabra, “a faculdade moral de praticar certos factos”>, que Von Gierke estendeu as

47 Neste mesmo sentido, Hans Kelsen, Théorie générale..., op. cit., p. 130.

48 Giorgio de Semo, Instituzioni di Diritto privado, 5* ed., Firenze, Barbéra Editore, 1948, pp. 89 ¢ 90.

4 Sobre as suas eventuais ramificagdes, desde a teoria da autonomia da vontade a teoria da vontade
declarada, ver Octavian lonescu, La notion de droit..., op. cit., pp. 117 a 119.

% Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo I, op. cit., p. 313.
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pessoas colectivas®. Ao Direito objectivo, cabe delimitar o espago de cada individuo
em que reina a sua vontade, o seu poder, sobre qualquer vontade alheia.

Por seu turno, Windscheid (Pandekten) identificou duas categorias de poder.
Pela primeira, o titular do direito pode exigir de terceiro que se comporte de uma
determinada maneira, seja no sentido de adoptar uma conduta, seja no de dela se
abster. O poder advém, neste caso, da previsdo de uma obrigacdo geral de conduta
pela norma objectiva (Rechtsordnung), cuja efectivagdo é deixada na disponibilidade do
titular do direito: “elle laisse au bénéficiaire la faculté de faire ou non usage de la
norme, et spécialement d’utiliser les moyens prévus a I'encontre du transgresseur”*. O
poder nasce, por isso, da passagem do Direito objectivo para o direito subjectivo, e
consiste na vontade do titular de executar coactivamente a norma®.

Por outro lado, Windscheid afirma que o poder se pode manifestar na
capacidade que o proprietdrio tem de alienar a propriedade, ou do credor de alienar o
crédito. Desta feita, o poder visa ndo a execugdo do Direito objectivo mas sim a
producdo de normas, sendo a vontade determinante para a criagdo de novos direitos,
para a sua modificagdo ou supressdo™. Logo, para este autor, o direito subjectivo pode
assumir-se como a simples posse de uma vontade atribuida pela ordem juridica
(Willensmacht), ou como o exercicio de um poder de vontade, igualmente reconhecido
(Willensherrschaft).

O facto é que a teoria da vontade foi, desde cedo, alvo de uma barragem de
criticas™. Desde logo, a violagdo de um direito subjectivo ndo depende de uma
manifestagdo da vontade do ofendido: assim, o devedor que ndo paga a tempo ou ao
juro fixado viola o direito do credor, mesmo que este nao lhe tenha dirigido qualquer
ordem. E preciso distinguir entre o direito subjectivo em si mesmo e a sua execucdo,
designadamente coactiva. A vontade preside a execucdo do direito, mas nao ao seu
nascimento. O direito existe na esfera do titular a partir do momento em que é
juridicamente reconhecido, mesmo que nunca chegue a ser exercido. Mesmo quando o
direito, em fungdo do seu objecto, pressupde esse exercicio, o titular s6 é

verdadeiramente livre porque pode optar por nao o fazer: “I'individu que refuse d"user

U Cfr. A. Gorovtseff, «La lutte autour de la notion de sujet de droit», Revue trimestrielle de droit civil,
1926, pp. 909, apud Octavian lonescu, La notion de droit..., op. cit., p. 111.

52 Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 59.

33 Octavian lonescu, La notion de droit..., op. cit., p. 113.

% Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 59.

% Para a recolha destas criticas, recorremos a Jean Dabin, Le droit..., op. cit., pp. 60 e ss., Octavian
lonescu, La notion de droit..., op. cit., pp. 115 e ss., Giorgio de Semo, Instituzioni..., op. cit., p. 91, Ernst
Bloch, Derecho natural..., op. cit., p. 214, e Santos Justo, Introdu¢do ao Estudo do Direito, Coimbra
Editora, 2001, pp. 37 e 38.
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de telle liberté, le propriétaire qui délibérément laisse son champ en friche, le créancier
qui se désintéresse de sa créance, ne perdent, en principe, rien de leur droit”*.

A isto, acresce que nem sempre o titular do direito se encontra em condicdes de
exercer uma vontade livre e consciente. Nalguns casos, simplesmente porque ndo
tomou conhecimento da titularidade do direito, como sucede em sorteios ou herancas
jacentes. Noutros, porque a sua vontade se encontra condicionada, como sucede com
os incapazes e os inabilitados. Aceitar, sem mais, a teoria da vontade, significaria negar
a um menor a capacidade para se mover, para ser credor ou sequer titular de um
direito a vida, o que é, obviamente, inaceitdvel. Pelo menos em parte, os direitos
podem ser exercidos através de actuagdes materiais, ao alcance de todos. E se a
vontade é exercida, quanto a determinados direitos, por um representante, isso nao
significa que este adquira uma quota-parte do direito”.

Em alternativa a teoria da vontade, Jhering propds uma segunda defini¢do do
direito subjectivo em funcdo de um elemento de satisfacdo pessoal: o interesse. A
existéncia dos direitos visa determinados fins, que constituem a sua substancia. Por
esse motivo, o direito subjectivo respeita a seguranca juridica do aproveitamento dos
bens, sendo um interesse juridicamente protegido®. Para Jhering, ndo se trata de
arredar a vontade do contetido do direito subjectivo, mas antes de lhe assinar um
diferente papel. Assim, o autor distingue dois elementos do direito subjectivo: um
elemento material ou substancial, que reside na utilidade que o direito representa para
o seu titular, e um elemento formal, que aparece subordinado ao primeiro, e que se

traduz na “accdo de justica””

. A vontade estd presente neste segundo elemento,
sempre que o Direito objectivo reconhece ao titular a possibilidade de agir
judicialmente para fazer valer o seu interesse®. Dai o enlace entre o Direito objectivo e
os direitos subjectivos e a ideia de que ndo se trata de proteger qualquer interesse
humano, mas apenas os que se encontram juridicamente protegidos.

Para Jhering, estes interesses devem ser aferidos pelo Estado em fungdo da

sociedade®, e reportar-se-do a bens, de natureza econémica ou moral, dotados de um

valor para o seu beneficario. Desde logo, afastamos a ideia de que a teoria do interesse

% Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 63.

57 Assim, Ernst Bloch, Derecho natural..., op. cit., p. 214.

8 Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo L, op. cit., p. 316.

%9 Cft. Octavian lonescu, La notion de droit..., op. cit., p. 120.

% Para Jhering, esta vontade ¢ sempre um elemento secundério, uma simples forma de chegar ao gozo e
frui¢do do interesse. Em suma, podemos dizer que o autor vé no interesse um fim e na vontade um meio
para o alcancar, o qual assume particular relevo em casos de violagdo das normas objectivas. Cfr. Jean
Dabin, Le droit..., op. cit., p. 66.

8 Octavian Ionescu, La notion de droit..., op. cit., p. 121.
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se reporta exclusivamente a interesses materiais. Com efeito, também os interesses
morais podem ser objecto de direitos subjectivos, conquanto se traduzam numa
vantagem ou beneficio para o titular e déem lugar a ac¢des de justica, tais como os
direitos de personalidade (pense-se na honra) e familiares®> Da mesma forma,
recusamos a acusacao de que a teoria do interesse promove um arbitrio do Estado, ao
colocar a atribuigdo de direitos subjectivos no seu poder. Se isso sucede (e ndo
descurando o ja mencionado pardmetro social na eleicdo dos direitos subjectivos), ndo
menos verdade é que o contrario equivaleria a trocar um arbitrio do Estado por um
arbitrio do individuo®, com a diferenca de que o Estado deve prosseguir o interesse
geral, harmonizando conflitos, ao passo que cada individuo procura a maximizagao do
bem-estar pessoal.

A teoria do interesse nao é, todavia, perfeita. Desde logo, porque existem
interesses juridicamente protegidos que ndo dao azo a direitos subjectivos®. Pensemos
no interesse que cada cidadao tem na implementagdo de uma campanha de vacinacao
da populacao: dificilmente se poderd falar num direito, no sentido de uma pretensao
oponivel a terceiros, a que o meu vizinho seja vacinado. Por outro lado, Jhering
contradiz-se: a0 mesmo tempo que remete a vontade para um papel secundério,
concebendo-a como um simples meio para atingir uma utilidade, o autor sustenta que
é a vontade, quando coactivamente imposta, que transforma o interesse num
verdadeiro direito subjectivo. O principal defeito desta teoria é, por isso, um defeito
metodolc’)gico(f’. Ela troca um animo intermo por uma nogdo psicolégica e, com isso,
pouco ganha em estabilidade.

Perante o fracasso destas duas teorias, gerou-se, num sector significativo da
doutrina, a convicgdo de que as mesmas se limitavam a oferecer “verdades parciais”. O
conteddo de um direito subjectivo ndo consiste s6 num acto da vontade, nem num
interesse juridicamente protegido. Ele depende de ambos: da vontade, para se
concretizar, e do interesse, para se delimitar o seu substrato material. Entre os
apoiantes de uma teoria mista, Regelsberger propos a definicao dos direitos subjectivos
como a faculdade juridicamente reconhecida a pessoa de realizagdo de um interesse
protegido, se for caso disso mediante o exercicio de um poder juridico®. No mesmo

sentido, Giorgio de Semo considera que o direito subjectivo é o poder atribuido ao

62 Neste mesmo sentido, Jean Dabin, Le droit..., op. cit., pp. 66 € 67.

% Jean Dabin, Le droit..., op. cit., pp. 67 ¢ 68.

8 Alertando para este facto, Octavian lonescu, La notion de droit..., op. cit., p. 123.
% Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 68.

8 Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo I, op. cit., p. 318.
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destinatario da norma juridica, para a tutela de um interesse objectivamente
reconhecido”. No Direito publico, a teoria mista é recebida por Jellinek, para quem o
direito subjectivo é um poder da vontade humana, reconhecido e protegido pelo
ordenamento juridico, em torno de um bem ou de um interesse®.

Nem sempre estes elementos repousam sobre o mesmo sujeito. Se pensarmos
na situacdo dos menores, ai a vontade repousa sobre o representante, embora o
interesse permaneca na esfera do representado®”. O que importa é que ambos estejam
presentes, apresentado-se o direito subjectivo como o poder de agir, tendo em vista a
realizacdo de um interesse, dentro dos limites da Lei.

Salientamos a reformulacdo do papel da vontade: de elemento estatico, a
vontade converte-se no animus do direito, de tal modo que “le droit n’est plus
essentiellement 1'intérét servi par une volunté; il est essentiellement la volonté, non pas

770

pure et arbitraire, mais dominée et réglée par un intérét”””. O mesmo ¢é dizer, somente

quando a vontade é reconhecida como fulcral para a existéncia e efectivagdo de um
interesse, “questo si transforma in un diritto...””".

Contra esta teoria, ha quem aponte o facto de promover uma “mera
justaposicdo”, nada acrescentando as anteriores. Para Menezes Cordeiro, ela “ndo
traduz um salto qualitativo, antes acumulando, em si, os inconvenientes das posicoes
que utilizou””. A ser assim, sujeitar-se-ia as mesmas criticas: ao definir o direito
subjectivo como um poder, ignora que os poderes ndo sdo exclusivos desta figura -
pense-se no poder que o devedor tem de determinar o objecto nas prestacdes genéricas
(artigo 539° do CC) ou de o escolher nas prestagdes alternativas (artigo 543°); ao que
acresce que existem direitos subjectivos validos e eficazes desprovidos de interesses -
assim, o proprietario de coisa deteriorada ndo deixa de ter um direito e de gozar da
correspondente protecgdo, tal como aquele que empreste dinheiro a um amigo mantém
um direito crediticio, ainda que nado tenha intenc¢des de o vir a exercer”. Em alternativa,

Menezes Cordeiro define o direito subjectivo como a permissao normativa genérica de

57 Giorgio de Semo, Instituzioni..., op. cit., p. 91.

% Giorgio Jellinek, Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, trad. Gaetano Vitagliano, Milano, Societa
Editrice Libraria, 1912, p. 49.

% Para Bekker, nessa eventualidade devera falar-se numa “pluralidade de sujeitos do direito”. Em sentido
diverso, Michoud sustenta que continua a haver um s6 sujeito, desde que a ordem juridica atribua os
efeitos da vontade ao representado. Ja Holder e Binder reservam a qualidade de sujeito para o titular do
poder de disposi¢ao (representado). Cfr. Jean Dabin, Le droit..., op. cit., pp. 73 e 74.

™ Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 74.

" Giorgio Jellinek, Sistema dei diritti..., op. cit., p. 49.

2 Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo 1, op. cit., p. 318.

3 Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo L, op. cit., pp. 319 e 343 a 345.
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aproveitamento de um bem”™. No fundo, o autor abandona a recondugéo do direito ao
interesse de Jhering para manter a ideia de aproveitamento e de liberdade concreta
reconhecida ao sujeito, ao mesmo tempo que extrai da permissdo normativa uma nao-
permissdo para os nao-titulares, gerando-se a garantia do direito sem ser necessario

multiplicar as normas de proteccgdo e as tarefas estaduais.

2.4. Posicao adoptada; construgdo do conceito com base nos elementos do direito

subjectivo.

Pela nossa parte, optdmos por tomar uma posicdo de baixo para cima. Em lugar de
comecarmos pela definicdo de direito subjectivo, decidimos listar aqueles que nos
parecem ser os seus elementos essenciais. Parece-nos o método mais l6gico, sempre
que a Lei ndo aponte uma defini¢do para uma determinada figura™.

O primeiro elemento do direito subjectivo é, como nado poderia deixar de ser, a
existéncia de um sujeito titular de direitos”. Nao tem de ser um homem sozinho,
podendo tratar-se de um agrupamento de pessoas que forme um ente colectivo.
Questdo delicada é a de saber se as pessoas colectivas podem ser titulares de direitos
subjectivos, embora actualmente se admita que sim para um conjunto muito restrito,
designadamente quanto a proteccdo da honra, da imagem e do sigilo das empresas.
Para o presente relatério, mais nos interessa indagar se o titular do direito ao ambiente
podem ser “todos”, expressdo usada pelo artigo 66°/1 CRP. A duvida colocar-se-ia
pela comparagdo entre o direito ao ambiente e o direito a vida. A CRP prevé que todos
tém direito a vida e a um ambiente de vida sadio e equilibrado. Porém, enquanto que é
relativamente facil identificar o titular lesado numa ofensa do direito a vida, saber ao
certo quem e em que medida foi afectado pela violagdo de normas ambientais pode

revelar-se complicado”. Ainda assim, admitimos que esta davida ndo é decisiva para

™ Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo L, op. cit., p. 332.

> Se a lei define o contrato de trabalho como “aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante
retribui¢do, a prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, sob a autoridade e direcgdo destas”
(artigo 1152° do CC), ¢ facil identificar os elementos do contrato de trabalho: 1) a prestagdo de uma
actividade; 2) a retribuigdo; e 3) a subordinagdo juridica. Na auséncia de uma definigdo legal, o raciocinio
inverte-se, uma vez que s6 a identificacdo prévia dos elementos (pela Lei e pela praxis) nos permite
chegar a um conceito.

® Neste sentido, ver Eduardo Espinola, Tratado de Direito Civil Brasileiro. Dos Direitos Subjectivos,
Editora Freitas Bastos, 1941, pp. 574 ¢ ss.

7 Na Economia, esta mesma complicagdo foi largamente responsavel pelo fracasso do “teorema de
Coase”, que propunha uma solugdo negocial para a correccdo das externalidades ambientais negativas. A
sua maior fragilidade advém, justamente, dos enormes custos de transac¢do associados as negociacdes
ambientais: ndo s6 em acordar um determinado valor compensatorio mas, sobretudo, em saber ao certo a
quantidade de pessoas afectadas.
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uma eventual rejeicdo do direito ao ambiente, assente que estd que existem direitos
cujo titular ndo se encontra concretamente identificado. Dir-se-a que tal como uma
heranca que se encontre em aberto ndo afasta a titularidade do direito do legitimo
herdeiro que se venha a apresentar, também o direito ao ambiente pressupde uma
manifesta¢do posterior de vontade. O que importa é que o sujeito seja determinével.

O segundo elemento consiste na pertenca: “tout droit subjectif suppose un bien
ou valeur lié au sujet-personne par un lien d’appartenance, d’ailleurs consacré par le

f” 78

droit objectif””. O titular do direito, tal como diz Jean Dabin, ndo é aquele que quer,

que persegue, que goza, que age ou que sofre, mas sim aquele “que tem como seu ou

como devido””

. Directamente ligado a pertenca estd um terceiro elemento: o objecto do
direito. Sdo varias as coisas susceptiveis de pertenga, numa lista que est4d em constante
actualizagao®. Com efeito, o objecto do direito subjectivo pode consistir num bem de
qualquer natureza, mével ou imével, corpéreo um incorpéreo, aprecidvel em dinheiro
ou insusceptivel de avaliagdo econémica (tendo um valor de estima, por consideracdes
de ordem moral, intelectual ou sentimental)®, ou numa simples conduta ou prestagao,
comissiva ou omissiva, pecunidria ou ndo-pecunidria. Tratando-se de um direito a uma
prestacdo, a pertenca é indirecta, porquanto advém do comportamento de terceiro,
como sucede com a obrigacdo do devedor de satisfazer o direito do credor e, no
dominio ambiental, com a obrigagdo do Estado de criar as condigdes necessérias para a
efectivacdo de um direito a um ambiente sadio e equilibrado.

A partida, nada impede a inclusdao do ambiente nesta lista. Note-se, inclusivé,
que em dominios como a Economia, é atribuido um valor pecunidrio a componentes
ambientais como o ar, assim permitindo a fixacgdo de um mercado de quotas de
emissdo negocidveis. Quanto aos demais componentes, desprovidos de uma
equivaléncia econémica, sempre se dird que a sua “apropriabilidade” se processa nos
mesmos termos dos bens de personalidade.

Como quarto elemento do direito objectivo, apontamos o poder de disposicao.

E o poder de disposicao que nos permite identificar o verdadeiro titular do direito nos

8 Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 80.

™ Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 83.

% Em fun¢do dos avangos da civilizagdo técnica ¢ dos novos paradigmas sociais. Grande parte dos
direitos subjectivos que sdo, simultaneamente, direitos fundamentais, assumem-se como protudo de uma
determinada conjuntura historica. Quer se pense no direito de propriedade, no direito de participar de um
processo eleitoral, no direito a ter cuidados de satde publicos ou no direito a respirar ar puro, o seu
fundamento ultimo ¢ sempre o mesmo: a realizagdo plena e efectiva daquela que, em cada momento
histérico, se entendeu ser a dignidade individual.

81 Como veremos, os direitos subjectivos podem, inclusivé, ter por objecto bens da personalidade, nos
termos e dentro dos limites tragcados pelo Direito objectivo.
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casos de incapacidade. Assim, o tutor do menor ndo adquire o direito pelo simples
motivo de o exercer. O seu poder limita-se a administracdo dos bens e interesses do
representado, mas ndo abrange a sua disposi¢ao™.

O poder de agir aparece, como tal, sempre reportado ao objecto do direito
subjectivo, comportando, dentro dos limites tracados pelo Direito objectivo, uma série
de possibilidades. A liberdade do titular vai desde a escolha de agir a ndo agir. Quando
age, ele pode fazé-lo de diversas formas e, querendo, abdicar do direito. Ao tentar
descortinar um poder de disposi¢do sobre o ambiente, ndo podemos deixar de pensar
nos casos em que alguém aceita uma indemnizacdo para que uma fabrica se instale
junto da sua residéncia. Dentro dos limites impostos pelo Direito objectivo, e para
quem veja no direito ao ambiente um direito de personalidade, sempre se dira que
estamos perante uma limitacdo voluntaria do direito ao ambiente sdo e equilibrado.
Pela nossa parte, alimentamos duvidas da justica deste entendimento, sempre que a
parcela do ambiente de que se abdique seja comum, o mesmo é dizer, ndo seja
exclusiva de um proprietario. Nessa eventualidade, a limitacdo de um pode equivaler a
uma restricdo ndo desejada para outrem. Levando a exigéncia de justica ainda mais
longe, sempre diremos que mesmo quando todos os “titulares” de uma parecela
ambiental estejam de acordo quanto a sua disposigao, ainda assim caberd perguntar: e
pela natureza, quem fala?

O quinto elemento do direito subjectivo reside na relacdo de inviolabilidade e
de exigibilidade. Vimos ja que o direito subjectivo implica inter-subjectividade. Nao faz
sentido falar em direitos subjectivos do Robinson Crusoé, porque ndo ha ninguém na

ilha a quem ele os possa opor:

Robinson, dans son ile, jouit de la vie, de la liberté, des biens que la nature met a sa
disposition ou de ceux qu'il produit par son travail, autant et méme mieux que s’il vivait en

société: il n’a point a craindre de concurrent. Les conditions de l'intérét sont réalisées; celles du

droit ne le sont pas, faute précisément de concurrence (sublinhado nosso)®.

A concorréncia de que fala Jean Dabin traduz-se, justamente, nas ideias de

inviolabilidade e de exigibilidade. Inviolabilidade, no sentido de o titular ndo sofrer

82 No ordenamento juridico portugués sdo verdadeiramente excepcionais os casos em que é reconhecido
um poder de disposicdo ao representante. Em sede do poder paternal, tal s acontece em relagdo a
alienagdo onerosa de bens susceptiveis de deterioracdo, e mediante a prévia autorizag@o judicial (artigo
1889°/1/a) do CC).

% Jean Dabin, Le droit..., op. cit., p. 95.
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constrangimentos na fruigdo do seu direito (furto, usurpagdo, dano) ou entraves ao seu
poder de disposicao (limitagdes, inibigdes, etc.). Exigibilidade, enquanto possibilidade
de reivindicar de uma (direitos relativos) ou mais pessoas (direitos absolutos) a nao-
violagdo do seu direito, seja pela imposicdo de um comportamento positivo ou
negativo.

Por fim, como sexto e ultimo elemento do direito subjectivo, apontamos a
garantia, a qual pode ser reconduzida, de forma simplista, a ideia de que a todo o
direito corresponde uma accdo que o assegura. Se no plano moral o direito existe pela
simples verificagdo do poder de disposicdo e da exigibilidade, no plano juridico, do
Direito objectivo, é o auxilio da autoridade judicial que confere ao direito um crivo de
coercibilidade, melhor garantindo a sua realizagdo bem como a sua reintegragdo e
reconhecimento em caso de violagdo®. Na pratica, este elemento traduz-se na
possibilidade de o titular do bem tirar o maximo proveito das utilidades dele
provenientes, podendo recorrer aos 6rgaos publicos para forcar o sujeito passivo,
quando o haja, a cumprir com a sua obrigagdo ou para obter a cessagdo de uma
ameaga, perturbagdo ou violacdo do seu direito, provinda de quem quer que seja.

Estruturando o raciocinio em dois momentos, temos que: 1) a accdo juridica
desencadeada ndo é mais do que a consequéncia ou sangdo prevista pelo Direito
objectivo para a violagdo do direito subjectivo; 2) o direito ndo se confunde com a accao
juridica, que é um seu meio de proteccdo. Quando muito, esta accdo origina um novo
direito subjectivo, “formellement distinct du droit protégé et qui est le droit d’action”.
Em principio, o sujeito do direito protegido e do direito de accdo é o mesmo, enquanto
parte da relacdo material controvertida.

A nivel do contencioso ambiental, hoje a grande maioria das acgdes foram
absorvidas pela justica administrativa®. Por forga do critério organico, sempre que
esteja em causa uma infraccdo praticada por uma entidade publica, a accdo deve ser
proposta junto dos tribunais administrativos (artigo 4°/1/1) do ETAF¥). Mesmo
quando a infrac¢do seja cometida por um particular, sdo vérios os casos em que o0s

tribunais administrativos se assumem como competentes: sempre que o direito que se

¥ No mesmo sentido, Jean Dabin, Le droit..., op. cit., pp. 97 € 98.

8 Para maiores desenvolvimentos, ver Mario de Almeida, «O novo contencioso administrativo em
matéria de ambiente», Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n.° 18-19, Dezembro-Junho,
Coimbra, 2003, pp. 113 e ss. No ambito especifico da responsabilidade civil ambiental, ver Carla Amado
Gomes, «A responsabilidade civil por dano ecoldgico. Reflexdes preliminares sobre o novo regime
instituido pelo DL 147/2008, de 29 de Julho», O que hd de novo no Direito do Ambiente?, Actas das
Jornadas de Direito do Ambiente, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 15 de Outubro de
2008, org. de Carla Amado Gomes ¢ Tiago Antunes, Lisboa, 2009.

8 Lei n.° 13/2002, de 19 de Fevereiro.
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pretende tutelar esteja fundado em normas de direito administrativo ou decorra de
actos juridicos praticados ao abrigo de disposi¢des de direito administrativo (artigo
4°/1/a))¥; caso o infractor (particular) actue ao abrigo de uma autorizacdo ou contrato
administrativo cuja legalidade se pretende fiscalizar (b)), ou apareca dotado de ius
imperii, como sucede com os concessionarios (d)); e quanda haja lugar a
responsabilidade civil extracontratual de pessoas colectivas de direito ptblico (g)).
Apontados os elementos constitutivos dos direitos subjectivos, pensamos estar,
agora, em condi¢des de avancar um conceito operacional. O direito subjectivo
consistirda no poder de disposicdo de um bem, qualquer que seja a sua natureza,
conferido a um sujeito pelo Direito objectivo, e susceptivel de exercicio coercitivo por
intermédio do correspondente direito de accdo. A vontade ndo é decisiva para que ele
exista, podendo o sujeito limitar-se a gozar passivamente do bem objecto do direito
(como sucede com o direito a vida). Quando se manifesta, porém, ela anima o direito,

dando-lhe novas expressdes, assumindo-se como a sua “forga motriz”®.

2.5. Classificacdo dos direitos subjectivos; exclusdo de um direito subjectivo ao

ambiente enquanto direito-dever ou direito reflexo.

Os direitos subjectivos sdo susceptiveis de mdltiplas classificagdes. Em funcdo do
objecto, podemos distinguir os que incidem sobre bens patrimoniais e os que incidem
sobre bens ndo patrimoniais ou morais®. Os primeiros, podem ser corporeos, quando
tém uma existéncia fisica e sdo apreensiveis pelos sentidos ou incorpéreos, quando
resultam de meras criacdes do espirito humano, sendo apreensiveis apenas pelo
intelecto (assim, os bens intelectuais), embora em ambos os casos sejam susceptiveis de
uma avaliagdo pecunidria. O mesmo ndo pode ser dito, a partida, em relacdo aos
segundos. Dizemos “a partida” uma vez que uma lesdo a um bem ndo patrimonial
admite compensacao financeira nos termos do artigo 496°/1 do CC. Estes bens podem
ser pessoais, quando se reportam a propria pessoa (vida, integridade fisica) ou a

realidades com ela conexas (bom nome, honra) e familiares, sempre que surjam no

ambito da familia.

87 Assim, por exemplo, ¢ o Direito administrativo que, por Decreto-lei, regula a protecgdo do direito ao
siléncio. Referimo-nos ao Decreto-lei n.° 9/2007, de 17 de Janeiro, que aprova o Regulamento Geral do
Ruido.

88 Assim, Jean Dabin, Le droit..., op. cit., pp. 92 € 93.

¥ Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo I, op. cit., pp. 338 € 339.
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Em fun¢do do regime, é possivel agrupar os direitos subjectivos em cinco
categorias: direitos de crédito, direitos reais, direitos de familia, direitos das sucessoes e
direitos de personalidade. Estes dltimos, porém, suscitam especiais cautelas que
abordaremos adiante, havendo quem lhes rejeite a qualificagdo de direitos subjectivos
(Savigny). A atencdo que nos merecerao os direitos de personalidade prende-se, desde
logo, com a reconducdo habitualmente feita pelos tribunais portugueses (e nado s6) do
direito ao ambiente a certos direitos de personalidade, como a satide, o repouso e a
qualidade de vida.

Outras classificagdes podiam ser avancadas, como aquela que distingue os
direitos subjectivos em fungdo da sua essencialidade™, origem”, disponibilidade® e
complexidade”. Optdmos, porém, por centrar a nossa atencio em duas outras
classificagbes: os direitos-deveres e os direitos-reflexos.

A figura dos direitos-deveres, também apelidada de poderes-deveres ou
poderes funcionais™, aparece definida em Menezes Cordeiro como “obrigacdes
especificas de aproveitamento de um bem”®. Trata-se, como o proprio nome sugere, de
uma figura hibrida que alia o aproveitamento de um bem (vantagem) a um dever do
titular de agir dentro de certos limites (desvantagem). Assim sucede com o poder
paternal e com o direito de direccdo do empresario: ambos devem ser exercidos em
funcdo de interesses que nao (apenas) os do titular, num caso o interesse do filho
menor e noutro o da empresa.

A andlise de Direito comparado que adiante efectuamos permite-nos afirmar
que sdo vérios os autores que defendem a configuragdo juridica do ambiente como um

direito-dever. Compreende-se porque o fazem: no caso espanhol, que ¢, alias, idéntico

% Sdo essenciais os direitos intrinsecamente ligados 4 pessoa, como os direitos de personalidade, e ndo
essenciais aqueles que sdo concebiveis sem a pessoa, como os direitos de crédito e os direitos reais.

! S3o inatos 0s que nascem com a pessoa, como a generalidade dos direitos de personalidade, e néo-
inatos os que ela adquire posteriormente.

2 Um direito diz-se disponivel quando o titular dele pode abdicar no todo (direitos patrimoniais) ou em
parte (generalidade dos direitos de personalidade) e indisponivel quando néo o possa fazer (direito a vida,
direito de uso e habitagdo, direitos de familia).

% Sdo simples os direitos que se traduzem numa pretensdo e numa prestagio especifica, como o direito de
crédito em que o devedor se compromete a pagar uma determinada quantia de dinheiro ou a entregar uma
certa coisa e sao complexos aqueles que compreendem um feixe de possibilidades de actuagdo, como o
direito de propriedade, que compreende os poderes de uso, fruicdo e disposicao.

% Preferimos falar em direitos-deveres. Ainda hoje, em parte por culpa da lei, ha quem fale em direitos e
poderes indistintamente. Todavia, a distingdo deve ser feita. Primeiro, porque os poderes podem integrar
situagdes juridicas passivas, como sucede com o ja apontado poder do deveder de determinar o objecto de
uma obrigagdo genérica. Segundo, porque quando integram os direitos subjectivos, os poderes ndo se
confundem com estes, antes traduzindo os meios que o titular do direito tem ao seu alcance para o fazer
valer. Neste mesmo sentido, ver Pais de Vasconcelos, Direito de Personalidade, Almedina, 2006, p. 57.

% Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo I, op. cit., p. 349.
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ao portugués (tendo o artigo 45° da Constituicdo espanhola buscado inspiracdo no
artigo 66° da CRP), a Lei Fundamental prevé simultaneamente um direito e um dever
ao ambiente. Também no caso italiano, em que o direito ao ambiente aparece
construido com base na tutela da satide e da paisagem, a vertente de dever surge
associada a solidariedade e responsabilidade social. Com efeito, o reconhecimento de
um direito a um ambiente de vida sadio e equilibrado traz consigo um dever que é de
todos: o de velar pela preservacdo da natureza e por uma gestdo racional dos seus
recursos existentes.

A davida esta em saber qual a natureza deste direito-dever. E um facto que o
legislador portugués o prevé. Mas serd o direito-dever reconduzivel a figura dos
direitos subjectivos? Para quem siga a posicao de Miguel Reale, a resposta é negativa.
Nestes casos, estaremos perante situagdes de poder em que o titular ndo tem liberdade,
porque ndo pode deixar de praticar as fungdes da sua competéncia e porque ao
exercicio desse poder ndo corresponde uma prestacdo por parte dos beneficiarios®.
Entendimento diferente tem Orlando de Carvalho, para quem no ambito dos direitos-
deveres ndo existe “uma inevitavel tensdo entre o interesse proprio e o interesse alheio,
mas, pelo contrario, uma natural compenetracdo desses distintos interesses” de tal
modo que “a lei confia em que cada um gerira os interesses de outrem como se seus
proprios fossem, confia, em suma, na natural insercdo dos interesses de outrem na

propria esfera de interesses do sujeito””

, pelo que no plano estrutural nos situamos
ainda no quadro dos direitos subjectivos.

Pela nossa parte, parece-nos que se essa presungdo faz sentido no ambito do
poder paternal, em que a maioria dos pais gere os interesses dos filhos como se fossem
os seus, 0 mesmo ndo sucede em sede ambiental, em que cada um procura retirar o

maximo beneficio privado do ambiente sem considerar o prejuizo causado aos

restantes”™. Propendemos para concordar com Carla Amado Gomes, quando a autora

% Cfr. Miguel Reale, Li¢oes Preliminares de Direito, Sdo Paulo, Ed. da Universidade de Sdo Paulo, 1973,
pp- 296 ¢ 297. O autor analisa a natureza juridica do poder paternal, rejeitando que se trate de um direito
subjectivo: a sujei¢do dos filhos aos pais seria uma exigéncia social, sem que exista um direito dos
progenitores a contra-prestacao.

°7 Orlando de Carvalho, (falta).

% Uma tendéncia que ficou conhecida, segundo a formula de Garrett Hardin, por tragédia dos baldios: se
num terreno baldio, ideal para a pastagem de rebanhos, se verificar um aumento progressivo do ntimero
de pastores e da dimensdo dos rebanhos, a rivalidade no consumo aumenta, porque o facto de nenhum
pastor ficar particularmente penalizado por prejudicar os demais fa-lo manter a exploragdo do baldio
muito para 1a do limiar de sustentabilidade. No limite, um recurso que inicialmente era publico passa a
comum, mercé da diminui¢do da sua utilidade marginal, e esgota-se, porque os agentes, mesmo tendo
consciéncia das consequéncias futuras das suas ac¢des, movem-se em direccdo ao ponto zero. Para
maiores desenvolvimentos, ver Fernando Aratjo, A tragédia dos baldios e dos anti-baldios. O problema
economico do nivel optimo de apropria¢do, Almedina, 2008, pp. 61 e ss.

27



afirma que o direito de cada cidaddo a um ambiente ecologicamente equilibrado nao
configura um direito subjectivo. O que ha é uma permissao de utilizacdo dos recursos
naturais estritamente aliada a um dever fundamental de o fazer sem prejuizo para os
restantes membros da comunidade e para as geragdes futuras”. Isto implica, por parte
dos titulares do direito - logo, de cada um de nés - uma auto-limitacdo dos poderes
que detemos sobre o ambiente, no sentido de que muitas das acgdes que somos
forcados a tomar, em obediéncia ao dever de preservacdo e gestdo racional dos bens
ambientais, se revelarem contrarias ao interesse de maximizacdo do bem-estar
individual.

Uma outra figura que nos merece especial atencdo é a dos direitos reflexos.
Octavian Ionescu define-os como os casos em que a Lei estabelece determinadas
prescricdes ou normas de comportamento no interesse comum, das quais resultam
beneficios para uma categoria de cidaddos, mas sem que estes disponham de uma
accdo para assegurar tais beneficios'”. A teoria dos direitos reflexos foi
maioritariamente desenvolvida pelos autores alemaes, no dominio do direito publico.
Jellinek dedica-lhe varias péaginas no seu System der subjektiven dffentlichen Rechte,
estabelecendo uma distin¢do entre o direito subjectivo e o direito reflexo com base na
auséncia de um elemento material™".

Jellinek comeca por identificar os casos em que é relativamente simples
identificar um direito reflexo: sempre que a existéncia de uma pretensao individual
seja excluida pela natureza do bem ou pelo Direito objectivo. Fora dessas duas
situacdes, o autor recorre ao elemento material do interesse juridicamente protegido,
considerando que hd um mero direito reflexo sempre que a Lei estabeleca
determinadas vantagens em funcdo do interesse geral. Dando como exemplo o direito
de dentdncia de acgdes criminosas, o autor afirma que se trata de “un riflesso della
prescrizione di procedura penale... la causa originaria della idagine di ufficio, non
l'esercizio di un diritto”'™ Da mesma forma, uma norma que impde o caracter publico
ou aberto de um procedimento estatal actua em funcdo do interesse geral. Qualquer
cidaddo se pode dirigir ao local onde decorre o dito procedimento, para assistir, sem

que com isso adquira uma pretensdo individualizada, de tal forma que “la

% Carla Amado Gomes, «O ambiente como objecto...», op. cit., pp. 22 e 23.

1% QOctavian lonescu, La notion de droit..., op. cit., p. 128.

1% Consultdamos a tradugdo italiana, Sistema dei diritti..., op. cit., pp. 79 € ss.

12 Giorgio Jellinek, Sistema dei diritti..., op. cit., p. 82. Entre nos, Paulo Cunha serve-se do mesmo
exemplo, reportado ao Ministério Publico. Cfr. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo 1, op.
cit., p. 346.
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inosservanza della pubblicita o la esclusione di determinate persone non puo quindi
costituire giammai una lesione del diritto subbietivo, ma soltanto del diritto
obbiettivo”'®.

Levando as dultimas consequéncias o seu entendimento, Jellinek recusa a

existéncia de direitos subjectivos publicos reais'™.

Servindo-se da liberdade de
navegacao (mari aperti), o autor sustenta que dela decorre tao s6 um dever dos Estados
de ndo criarem entraves a navegacdo fora das suas aguas territoriais. Caso nao
cumpram com este dever, ocorre uma violagdo ndo de um direito individual (do
ofendido), mas de normas de Direito objectivo internacional, geral ou contratual.
Aplicado ao meio ambiente, este endimento faz-nos duvidar da legitimidade de um
direito subjectivo ptublico nesta seara. Dir-se-a que quando o Estado cria normas para a
proteccao de espagos e recursos comuns, delas decorre um direito reflexo, pelo qual
cada cidadao tem direito a uma protecgdo objectiva sem poder, todavia, arvorar-se em
titular de um direito subjectivo puablico.

No Direito privado, a teoria dos direitos reflexos tem vindo a ser alvo de
diferentes interpretacdes. Entre nés, Menezes Cordeiro pronuncia-se pela capacidade
das ditas normas comportamentais tutelarem interesses particulares, dando como
exemplos o artigo 483°/1 do CC - que obriga a indemnizar sempre que se viole uma
disposigdo legal destinada a proteger interesses alheios - e os artigos 25° e ss. do
Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, que aprovou o regime das clausulas
contratuais gerais - onde se prevé uma acgao inibitéria tendo em vista a proibicao de
clausulas ilegais'®. Nestes casos, o autor sustenta que a protecgdo oferecida pelo
Direito objectivo “tende a corporizar um direito subjectivo”.

Em sentido contrario, Octavian Ionescu rejeita que os direitos reflexos sejam
direitos subjectivos. Para este autor, falta aos direitos reflexos uma vontade, que o
autor define como accao juridica: “celui que bénéficie d’un certain avantage n’a aucune
action a sa disposition pour s’assurer la perpétuation. Il ne profite que d'un état de
fait”. O autor diz mesmo, indo de encontro ao nosso entendimento, que “on pourrait
comparer cet avantage aux bénéfices retirés de la nature. On ne peut pas dire qu'on a

des droits vis-a-vis de la nature”'®. Em suma, tal como a figura dos direitos-deveres,

1% Giorgio Jellinek, Sistema dei diritti..., op. cit., p. 84. Jellinek admite, quando muito, que se possa gerar
uma pretensdo individualizada no caso de se criar uma restricdo de acesso, isto €, sempre que se faca
depender o acesso ao procedimento do preenchimento de determinadas condi¢des. O exemplo de escola é
o dos pré-requisitos de acesso a Universidade.

1% Giorgio Jellinek, Sistema dei diritti..., op. cit., p. 86.

195 Cfr. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo 1, op. cit., pp. 346 e 347.

1% Octavian lonescu, La notion de droit..., op. cit., pp. 129 e 130.
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rejeitamos a qualificacdo dos direitos reflexos como direitos subjectivos, de onde a
conclusao que sempre que o ambiente seja reconduzido a uma destas duas figuras, ele

nao configura um direito subjectivo, pelo menos nos termos expostos.

3. O direito subjectivo publico; particularidades e semelhancas face ao direito

subjectivo privado.

A figura dos direitos subjectivos publicos é-nos apresentada, por Otto Mayer, como a
mais notdvel manifestacdo juridica da relagdo entre o Estado e o subdito'”. A
dificuldade estaria, mais uma vez, em saber quando é que da garantia objectiva de um
interesse se pode extrair um direito individual, tarefa essa que é dificultada pelo facto
de a palavra “direito” ser usada com grande generosidade: “se da este nombre a toda
ventaja resultante, para tal o cual individuo, de la existencia del orden juridico y de su
ejecucion”'®. Para que se possa falar em direito, é necessério que se tenha estabelecido
uma relagdo juridica (de Direito publico) entre o Estado e determinadas pessoas, em
virtude da qual se produzam determinados efeitos. Ao apontar como um dos sujeitos
obrigatérios desta relagdo o Estado, ou qualquer pessoa no exercicio da autoridade
publica, Otto Mayer fixa aquela que é a base do conceito do direito subjectivo ptublico:
a oponobilidade de uma pretensao individualizada ao Estado. Os direitos subjectivos
publicos seriam, assim, aqueles que os cidaddos podem invocar contra o Estado,
exigindo uma certa actuagdo ou bloqueando um certo exercicio dos seus poderes'”.

No mesmo sentido, Maurer define o direito subjectivo ptblico como “o poder
juridico, conferido pelo Direito ptblico a um individuo, de exigir do Estado, tendo em
vista a prossecugdo dos seus proprios interesses, um determinado comportamento”'"’.
Comparando com a definicdo que este autor dd do direito subjectivo em geral, o
elemento que faz a diferenga é, justamente, a natureza do sujeito passivo na relagdo
juridica. Enquanto que os direitos subjectivos privados respeitam a relagdes entre
individuos, pressupondo uma larga margem de liberdade individual (apenas limitada
pela Lei, pela ordem publica e bons costumes), os direitos subjectivos publicos

pressupdem uma relagdo entre o individuo e o Estado™".

197 Otto Mayer, Derecho Administrativo alemdn. Parte General, tomo 1, 2* ed., Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1982, p. 139.

1% Otto Mayer, Derecho Administrativo aleman..., op. cit., p. 140.

1% Neste sentido, Santos Justo, ntroducdo..., op. cit., p. 53.

"9 Hartmut Maurer, Droit Administratif..., op. cit., p. 156.

"' Octavian lonescu, La notion de droit..., op. cit., pp. 131 e 132.
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Porém, nem todas as relagdes juridico-publicas (ou administrativas) ddo azo a
direitos subjectivos'?. O Estado pode interagir com o stubdito de diversas formas,
prescrevendo acgdes, limitando a sua liberdade ou reconhecendo-a num determinado
dominio. “Ordini, proibizioni, permessi, concessioni, dinieghi, revocazioni sono le
forme che rivestono i rapporti dell’ordinamento giuridico con l'individuo”'®. Tendo
em conta que a Administracdo esta vinculada a prossecucdo do interesse publico ou
geral, a teoria do direito subjectivo publico determina que s6 ha um direito subjectivo
quando uma norma de direito imperativo ndo prossiga exclusivamente o interesse

geral mas, também, o interesse de determinados cidadaos:

Pour que l'on puisse admettre I'existence d'un droit subjectif, il faut donc toujours

examiner deux questions:

a) Est-on en presence d'une regle de droit qui fasse obligation a ’administration
d’adopter un comportement determine (obligation juridique imposée a I'administration)?

b) Cette norme juridique est-elle destinée - ou tout au moins est-elle destinée également

- a assurer la protection des interest de certains citoyens (interest individuals)?'"*

Serdo, desde logo, os casos em que uma norma de Direito ptiblico permite a um
particular ocupar um determinado terreno ou rio, com um fim de satisfacdo individual,
ou a obter do juiz uma decisdo, ou a interpor recurso (administrativo e judicial), ou a
obter uma autorizagdo para o exercicio de uma determinada actividade, ou,
simplesmente, a pedir uma indemnizagdo na sequéncia de expropriacdo ou da
imposicdo de uma servidado, ou, simplesmente, a participar da vida politica. Em todos
estes exemplos, Otto Mayer descortina “um poder do stibdito sobre o exercicio do
poder publico”, ao qual podemos chamar direito subjectivo (ou individual) ptablico'”.

No ambito ambiental, impde-se uma verificagdo casuistica. Casos hd em que a
Lei atribui ao particular uma pretensdo especifica oponivel ao Estado, maxime no
ambito dos actos administrativos autorizativos e da participacdo procedimental. Em

contraste, se pensarmos numa norma que impde a Administragdo a obriga¢do de

"2 Otto Mayer da como exemplos a “relagdo de sujei¢do particular”, criada para um ou para uma certa
pluralidade de subditos, tendo em vista a imposi¢do de uma conduta detalhada em fungdo do interesse
publico, e a “relacdo colectiva de direito publico”, pela qual o Estado exige de uma pluradidade de
individuos o cumprimento de uma prestacdo, tendo em vista um resultado de interesse geral (assim, o
pagamento de impostos). Cfr. Otto Mayer, Derecho Administrativo aleman..., op. cit., pp. 144 ¢ 145.

'3 Giorgio Jellinek, Sistema dei diritti..., op. cit., pp. 50 € 51.

"4 Hartmut Maurer, Droit Administratif..., op. cit., p. 159.

!5 Cfr. Otto Mayer, Derecho Administrativo alemdn..., op. cit., pp. 152 € 153.
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16 dela decorre uma

fiscalizar as actividades potencialmente lesivas do ambiente
proteccdo do interesse geral: do que se trata, é de assegurar o cumprimento das
condigdes previstas no acto autorizativo ou nas normas legais e regulamentares. Desta
feita, inclinamo-nos para a negacdo de um direito subjectivo publico, por ndo se
verificar a segunda das condicdes enunciadas.

O reconhecimento de direitos subjectivos publicos ambientais despertou
juntamente com a consciéncia ecolégica. Na Alemanha, os tribunais desenvolveram o
entendimento do direito ao ambiente como um direito de defesa dos administrados
perante decisdes publicas que afectassem os seus direitos fundamentais'’. Em boa
verdade, do que se trata, seguindo Reiner, é de um apelo aos direitos fundamentais
como a vida, a propriedade e a inviolabilidade corporal, para tentar contornar a

18 Entre nds, a

inexisténcia de um direito subjectivo ao ambiente, de caracter genérico
confissdo é feita (ainda que sem intencdo) por Vasco Pereira da Silva, ao afirmar que a
proibigdo genérica de poluir, prevista no artigo 26°/1 da LBA, pode ser “conjugada
com o direito de propriedade (...) ou de livre iniciativa econémica (...) e servir de base
para a invocagdo de direitos subjectivos dos privados perante a Administracdo, no
quadro de uma relagdo juridica multilateral”'®. O mesmo é dizer, que o direito
subjectivo publico ao ambiente mascara a protecgdo dos bens juridicos cléssicos; ele
assume-se como uma sua proteccdo reforcada, sempre que por ofensas ambientais se
cause uma lesdo a bens juridicos pessoais ou patrimoniais alheios'.

Aqui chegados, ndo é certo que a distincao entre direitos subjectivos publicos e
privados se revista de grande utilidade. Estamos, desde logo, na presenca de duas
figuras que se afirmaram em torno de um mesmo valor: a dignidade humana. Onde o
direito subjectivo privado pressupde autonomia, o reconhecimento de direitos
subjectivos publicos constitui uma concretizacdo do Estado de Direito: “é o
reconhecimento de direitos subjectivos que faz com que o individuo deixe de ser

tratado como objecto do poder, passe de stibdito a cidadao, se transforme num sujeito

de direito em condicdes de estabelecer relacdes juridicas com os 6rgaos do poder

16 Regra em sede dos procedimentos autorizativos ambientais. Veja-se, entre outros, os artigos 36° do
Decreto-Lei n.° 69/2000, de 3 de Maio (avaliagdo de impacte ambiental), 32° do Decreto-Lei n.°
254/2007, de 12 de Julho (prevencgdo de acidentes graves) e 31° do Decreto-Lei n.° 173/2008, de 26 de
Agosto (licenciamento ambiental).

""" Ver Vasco Pereira da Silva, Em busca do acto administrativo perdido, Coimbra, Almedina, 1998, pp.
267 e ss.

"8 Vasco Pereira da Silva, Em busca do acto..., op. cit., p. 271.

"9 Vasco Pereira da Silva, Em busca do acto..., op. cit., pp. 290 e 291.

120 Assim, pergunte-se qual é o bem juridico protegido no crime de polui¢do com perigo comum, previsto
no artigo 280° do CP.
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publico”™. A tutela da dignidade esta presente nas defini¢des de direito subjectivo
publico que nos sdo dadas por Vieira de Andrade, como “a efectiva disponibilidade de

um bem ou de um espaco de autodeterminacdo individual, que se traduzirad sempre no

poder de exigir ou de pretender comportamentos (positivos ou negativos) ou de

122

produzir autonomamente efeitos juridicos” (sublinhado nosso)'*, e por Sérvulo

Correia, como “uma posicdo de vantagem resultante da afectacdo e da valorizacdo da

123

dignidade da pessoa humana individualmente considerada” (sublinhado nosso)

A teorizacdo do direito subjectivo publico teve, como primeiro protagonista,
Buehler. Para este autor, a existéncia de um tal direito dependia da verificagdo de trés
o~ s . N . . . 124 . ~
condi¢des fundamentais: a existéncia de uma norma vinculativa'®, a intencdo do
legislador de proteger interesses individuais (elemento interpretativo) e a tutela
jurisdicional da posigdo individual, isto €, a possibilidade dos interessados recorrerem
aos meios destinados a obter uma determinada conduta por parte dos o6rgaos

administrativos'®

. Estas condicOes seriam, posteriormente, alvo de uma reformulagao
por Bachof, com destaque para a substitui¢do da verificagdo de uma norma vinculativa
para a simples previsdo, na norma juridica de Direito publico, de um dever de
comportamento da Administracdo. A possibilidade de actos discriciondrios gerarem
direitos subjectivos é atestada pelo facto do exercicio do poder discricionério aparecer

126 Por outro lado, Bachof lancou

balizado por limites cujo cumprimento é vinculativo
as bases da moderna teoria da norma de proteccdo, que encontramos em Octavian
Ionescu, segundo a qual, sempre que uma norma de Direito objectivo proteja interesses
individuais, ainda que esteja préxima do interesse geral, dela resulta um direito
subjectivo'”.

Pela nossa parte, mostramo-nos mais cautelosos. A tendéncia actual para a re-
subjectivizacdo das normas objectivas sé se justifica em situagdes limite, para uma mais

eficaz proteccdo da esfera individual. Admitir que, onde quer que a Lei estabeleca uma

vantagem para certas e determinadas pessoas, se deve presumir um direito subjectivo,

12 Assim, Vasco Pereira da Silva, Em busca do acto..., op. cit., p. 212.

122 Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., op. cit., p. 119.

12 Sérvulo Correia, Direitos Fundamentais. Sumdrios, Lisboa, AAFDL, 2002, p. 73.

120 que, inicialmente, afastava a existéncia de direitos subjectivos publicos no ambito de actos
discricionarios.

25 Cfr. Vasco Pereira da Silva, Em busca do acto..., op. cit., p. 221.

126 Neste mesmo sentido, Vasco Pereira da Silva, Em busca do acto..., op. cit., p. 225, ¢ Harmut Maurer,
Droit Administratif..., op. cit., pp. 166 e 167.

127 Sobre esta teoria e a sua projec¢do no dominio das normas programaticas e da protec¢io de terceiros,
ver Vasco Pereira da Silva, Em busca do acto..., op. cit., pp. 226 e ss.
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é sinénimo de jusfundamentalismo e de emotividade juridica'

. O que nao significa
que nao reconhecamos razao a teoria da norma de proteccao noutros aspectos. Desde
logo, aprovamos que se tenha passado a considerar como relevante ndo o poder de

12 Desta forma, o

accdo judicial mas o direito substantivo violado que o fez surgir
poder de fazer valer o direito em juizo deixa de constituir um pressuposto da sua
existéncia para passar a ser uma mera decorréncia desta. O “statement about

130 deve

protection” de que fala Jhering, a propésito do seu modelo de direito subjectivo
ser entendido como a faculdade de defesa que advém do reconhecimento legal de um
direito subjectivo. Aplicado ao ambiente, este entendimento implica que Y pode
requerer em tribunal que uma fabrica se abstenha de langar residuos para um ribeiro
porque da CRP resulta uma dimensao negativa (de defesa) do direito ao ambiente.

O segundo aspecto que ressalvamos na teoria da norma de protecgdo, consiste
na ideia de que os direitos subjectivos publicos ndo tém de decorrer directamente de
uma norma juridico-administrativa. Mas também nao sdo apenas os reconduziveis a
direitos fundamentais inseridos na Consitui¢do™'. Os direitos subjectivo publicos
podem resultar da Constituicdo, de normas regulamentares, de actos administrativos e,
inclusivé, de contratos em que intervenha a Administracao.

Ainda que algo “toscamente”, cremos ser possivel reconduzir os diferentes
tipos de direitos subjectivos publicos aos status do subdito apresentados por Jellinek'*.
Em primeiro lugar, o poder estatal é um poder objectivamente limitado, de onde o
reconhecimento de uma esfera de liberdade individual intocével (cuja maior expressao
é, a nosso ver, o direito de resisténcia). A esta esfera, ou status negativo ou libertatis,
correspondem direitos subjectivos de defesa, pelos quais o cidaddo pode requerer do
Estado que se abstenha de determinadas condutas. Em segundo lugar, é sabido que a

actividade do Estado deve prosseguir interesses dos subditos, de onde o

128 Neste sentido, Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., op, cit., pp. 155 ¢ ss. Para este autor, a
re-subjectivizagdo de deveres e garantias so se justifica: tratando-se de deveres de prestacdo estadual,
quando essas prestagOes sejam necessarias a realizacdo do conteudo essencial do direito; em sede de
deveres de protecgdo estadual, quando se trate de uma actuagdo publica que seja indispensavel a
realizag@o ou a salvaguarda de um determinado direito subjectivo; e no campo procedimental, quando a
subjectivizacdo constituir, no caso concreto, a unica forma adequada ao exercicio ou garantia de um
direito fundamental.

129" Assim, Vasco Pereira da Silva, Em busca do acto..., op. cit., p. 240. Pela nossa parte, ja atras
defendemos que esse poder de ac¢do configura um novo direito, distinto do ofendido. Todavia, mantemos
que ¢ um dos elementos definidores do direito subjectivo (em geral).

13 O mesmo pode ser consultado em Robert Alexy, 4 theory of constitutional..., op. cit., pp. 116 € ss.

Bl Pelo que discordamos da definigdo do direito subjectivo como a posi¢do juridica pertencente ou
garantida a qualquer pessoa com base numa norma de direitos fundamentais consagrada na Constituigao.
Nesse sentido, Gomes Canotilho, «O direito ao ambiente como direito subjectivo», Estudos sobre
Direitos Fundamentais, 2* ed., Coimbra Editora, 2008, pp. 53 ¢ 54.

132 Sobre esta matéria, ver Giorgio Jellinek, Sistema dei diritti..., op. cit., pp. 96 ¢ ss.
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reconhecimento de determinadas prestacdes sob a forma de bens ou servicos publicos.
Deste status civitatis, podemos extrair os modernos direitos subjectivos prestacionais.
Por fim, o Estado constréi-se de baixo para cima, assente num modelo representativo.
Os cidaddos dispdem de direitos subjectivos politicos (de informacdo, de participagao,
eleitorais, etc.), correspondentes ao status activae civitatis.

Perante tamanha diversidade (caracteristica essa que vimos estar também
presente nos direitos subjectivos privados), dir-se-4 que negar autonomia aos direitos
subjectivos publicos equivale a privar o ordenamento juridico de uma enorme riqueza.
Talvez, por isso, Jellinek tenha dedicado tantas péaginas da sua obra a defender a
separagao entre direitos subjectivos ptublicos e privados.

Partindo da sua no¢ao mista de direito subjectivo, Jellinek comega por sustentar
que o elemento da vontade ndo se manifesta da mesma maneira nos direitos
subjectivos privados e publicos. A pedra de toque, para este autor, reside na distincao
entre o que é permitido (licere ou diirfen) e aquilo que o individuo pode fazer pelo
simples motivo da sua vontade, assente na liberdade natural (potestd ou kdnnen)'.
Enquanto que no Direito privado, a vontade s6 pode ser exercida mediante uma
autorizagdo concedida pelo Direito publico, pelo que licere e potesti andam “sempre
juntos”, ja o Direito publico fundar-se-ia, somente, numa norma que concede o poder
para agir, ou seja, elle “consiste esclusivamente nella capacita di mettere in movimento
norme giuridiche nell'interesse individuale”. Por outro lado, e partindo agora do
elemento material (do interesse), Jellinek apresenta o direito subjectivo ptblico como
aquele que pertence ao individuo pela sua qualidade de membro do Estado™*.

A verdade, todavia, é que “o direito subjectivo é o mesmo, quer o obrigado a
actuar de uma certa maneira seja uma entidade ptblica ou um particular (...). O direito

715 Falar em direitos

ndo muda a sua natureza por mudar o seu sujeito passivo
subjectivos publicos exprime, tao s6, a qualidade do sujeito passivo da relagao juridica.
As semelhancas entre a acgdo de justica e o boletim de voto, para usar a expressao de
Kelsen, aplicam-se os mesmos corolarios': tal como um direito subjectivo privado, ao
direito de voto corresponde uma obrigacdo da autoridade eleitoral de processar

devidamente o boletim proferido pelo cidaddo. Esta obrigagdo, por seu turno, esta

garantida pela previsdo de sancdes e de vias do contencioso eleitoral. Ha, por isso, uma

33 Cfr. Giorgio Jellinek, Sistema dei diritti..., op. cit., pp. 51 € ss.
13 Giorgio Jellinek, Sistema dei diritti..., op. cit., p. 58.

135 Vasco Pereira da Silva, Em busca do acto..., op. cit., p. 214.
1% Hans Kelsen, Théorie générale..., op. cit., p. 139.
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identidade entre os dois direitos a jusante. Paralelamente, hda uma identidade a
montante, que resulta do ja apontado fundamento comum dos direitos subjectivos: a
dignidadade da pessoa humana. Num caso, a dignidadade manifesta-se nas relacdes
particulares (direitos subjectivos privados), noutro nas relagdes sociais (direitos
subjectivos publicos).

Por fim, os elementos que atrds apontamos para definir o direito subjectivo
privado, estdo também presentes no direito subjectivo publico. Assim, e apenas en
passage, diga-se que dos direitos subjectivos publicos resulta a vinculacdo do sujeito
passivo a adopgao de uma conduta ou a prestacdo de uma coisa, ao que acresce um
poder de disposicao do titular, o qual pode optar, no limite, por ndo exercer o direito
ou dele abdicar. Aqui, porém, registam-se algumas particularidades do direito

subjectivo publico, atendendo a natureza do sujeito passivo'”’

. Em caso de alteracdo do
interesse publico, devidamente fundamentada, a entidade administrativa poderd
revogar ou modificar o conteido de um direito subjectivo publico. Por outro lado, o
poder de disposicdo encontra grandes limitagdes no que respeita a faculdade de
transmissao do direito. Com efeito, é muito mais facil abdicar do seu exercicio do que
passa-lo para outrem - pense-se no direito de voto, marcado pela “pessoalidade”.

Néao pretendemos, em suma, negar a autonomia dos direitos subjectivos
publicos. Procuramos, tao s6, sustentar que as semelhancas que os ligam aos direitos
subjectivos privados sdo mais numerosas do que as diferencas. Como duas faces da

mesma moeda, estes direitos completam a personalidade do Homem enquanto

individuo e cidadao®.

4. O ambiente enquanto direito de personalidade.

4.1. Os direitos de personalidade; teorias negativistas e seu rebate.

A qualidade de ser pessoa tem uma relevancia juridica crucial, na medida em que é
ponto de partida e fundamento de todo o Direito. “Na personalizagdo estara um dos

mais claros sinais da nossa época, enquanto interface da sociedade, na qual a pessoa

77139

alcanca a sua plena completude Assim comecam, em regra, os discursos

57 Cfr. Otto Mayer, Dereceho Administrativo alemdn..., op. cit., pp. 154 ¢ ss.

138 Neste sentido, Octavian lonescu, La notion de droit..., op. cit., p. 133.

139 Mario Raposo, «O direito ao ambiente como direito fundamental», Textos do Centro de Estudos
Judiciarios, Ambiente, 1994, p. 115.
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doutrinarios sobre os direitos de personalidade. Centrados no individuo, tendem a
retratd-los como direitos inatos, limitando-se o Estado a “reconhecé-los e sanciona-los
em um ou outro plano do direito positivo (...) e dotando-os de protecgdo prépria (...)
contra o arbitrio do poder publico ou as incursdes de particulares”'*.

Concordamos em que o ordenamento positivo existe em fungdo do Homem e
que este ndo se deve limitar a ser objecto do Direito, antes sujeito e criador. A
essencialidade dos direitos de personalidade ndo deriva, todavia, da sua origem mas,
ao invés, da sua natureza. Dizer que os direitos de personalidade sao inatos porque, ao
contrédrios dos demais direitos subjectivos, ndo carecem de um mecanismo de aquisi¢do

ou transmissdo para além do simples “nascimento completo e com vida”'",

nao
invalida a sua dimensao objectiva. E, antes pelo contrario, a dupla dimensdo dos
direitos de personalidade que lhes traz um plus de proteccdo'”. A personalidade, em
sentido objectivo, corresponde a regulagdo juridica de defesa, consagrada no direito
supranacional, constitucional e ordinario e fundada em razdes de ordem publica e de
bem comum. Assumem particular relevancia os principios e as normas juridicas
injuntivas que regem a personalidade, entre os quais: no CC, os artigos 70° e 81°, que,
respectivamente, conferem a pessoa lesada ou ameacada na sua personalidade
providéncias especiais de defesa, preventivas e de atenuacdo, e sancionam com a
nulidade todas as limita¢des voluntérias ao exercicio dos direitos de personalidade que
sejam contrarias a ordem publica; no CP, os artigos 131° a 139° (crimes contra a vida),
140° a 142° (crimes contra a vida intra-uterina), 143° a 152° (crimes contra a integridade
fisica), 153° a 162° (crimes contra a liberdade pessoal), 163° a 179° (crimes contra a
liberdade e auto-determinagao sexual), 180° a 189° (crimes contra a honra), 190° a 198°
(crimes contra a reserva da vida privada) e, para quem adopte uma tutela personalista
do ambiente, os artigos 278° a 280° (crimes contra o ambiente); e na CRP, o artigo 18°,
do qual resulta que os preceitos constitucionais relativos a vida, a integridade fisica e
moral e outros direitos pessoais sdo directamente aplicdveis e vinculam quer o Estado,
suas organizacdes e respectivos titulares e agentes, quer os particulares.

Ja a personalidade em sentido subjectivo, denota um “ethos” ou um modo de
ser. Ela emerge da nogdo de que ndo é suficiente clamar do Estado que cumpra o seu

dever de proteger a dignidade de cada pessoa, antes cada um deve poder exigir

40 Neste sentido, Carlos Bittar, Os direitos de personalidade, 6" ed., Rio de Janeiro, Forense
Universitaria, 2003, pp. 7 ¢ ss.

14! Expressdo do artigo 66°1 do CC.

42 Sobre a tutela objectiva e subjectiva da personalidade, ver Pais de Vasconcelos , Direito..., op. cit., pp.
47 e ss.
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activamente esse respeito, seja do Estado, seja dos demais particulares. A juntar a
liberdade de defesa, a subjectivizacdo da personalidade permite-nos identificar um
espaco de autonomia, proprio dos direitos subjectivos, em que a cada um é
reconhecido o livre exercicio da sua personalidade, independentemente da sua
fundamentalidade. Assim, a propdsito do direito a vida, disse Pais de Vasconcelos que
se trata de reconhecer que as pessoas “mantém autonomia na defesa da sua vida, quer
quanto a escolha dos meios de defesa, quer quanto a decisdo de o fazer”'*.

O Codigo de Seabra, numa solu¢do inovadora para a época““, reconhecia a
preexisténcia de um conjunto de direitos face a lei. Dispunha o artigo 359° sobre os

“direitos originarios”, definindo-os como aqueles que “resultam da prépria natureza

do homem, e que a lei civil reconhece, e protege como fonte e origem de todos os

145

outros. Estes direitos sdo: 1.° o direito de existéncia...” (sublinhado nosso)*. Atente-se

no facto de a norma aliar a origem inata dos direitos a necessidade de acolhimento na
lei civil. Na linha do que aqui vimos defendendo, é o reconhecimento dos direitos
subjectivos pelo Direito objectivo que os torna socialmente relevantes. E ele que
permite dizer que “os direitos origindrios sao inalienaveis, e s6 podem ser limitados
por lei formal e expressa. A violacdo “d’elles produz a obrigacdo de reparar a
offensa”'*. Pegando nas palavras do Visconde de Seabra, ainda que certos direitos
preexistam a Lei, é ela que lhes presta sancdo, apoio da forca social e regula o seu

exercicio™

. A sua essencialidade é dupla: ela deriva da dignidade humana e de um
lugar préprio no ordenamento positivo, que lhe dé “uma disciplina adequada e apta a
assegurar-lhes proeminéncia relativamente a todos os outros direitos da pessoa a que
respeitam”'*. Dai que, como apontado, também os direitos de personalidade, tal como
os demais direitos subjectivos, derivem do ordenamento positivo. Simplesmente, para
a sua criagao é bastante o pressuposto da personalidade.

Também aqui, em sede dos direitos de personalidade, encontramos correntes
negativistas, seja do reconhecimento destes direitos, seja da sua qualificagdo como

direitos subjectivos. Entre nés, Guilherme Moreira considerou ser impossivel conceber

um direito cujo titular fosse, simultaneamente, seu sujeito e objecto. No mesmo

'3 Pais de Vasconcelos , Direito..., op. cit., p. 54.

1% Sobre a tutela da personalidade a era do Codigo de Seabra, ver Costa Gongalves, Pessoa e direitos de
personalidade: fundamentagdo ontologica da tutela, Almedina, 2008, pp. 70 e ss.

5 No direito de existéncia, o legislador de entdo compreendeu direitos que sdo, reconhecidamente,
direitos de personalidade. Assim, o artigo 360° extraia do direito a existéncia a vida, a integridade
pessoal, o bom nome ¢ a reputacio.

146 Artigo 368° do Codigo de Seabra.

7 Costa Gongalves, Pessoa e direitos de personalidade..., op. cit., p. 75.

148 Adriano de Cupis, Os direitos..., op. cit., p. 18.
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sentido, Cabral de Moncada receou pelas consequéncias imorais desta figura, pois “se
podesse haver um direito sobre a vida, sobre a propria existéncia, a propria liberdade,
sobre o proprio corpo entdo teriamos de admitir também logicamente, pelo menos, em
principio, um direito expresso ao suicidio, a escraviddo e ao aborto”'*. Argumentos
que, de um modo geral, foram o eco em Portugal das criticas tecidas aos direitos de
personalidade por Savigny e Roubier™. Enquanto que Savigny alertava para a
contradicdo axioldgica de se admitir um direito sobre a prépria pessoa, Roubier negava
que os direitos de personalidade fossem direitos subjectivos, no sentido de incidirem
sobre bens susceptiveis de disposicdo, gratuita ou onerosa, e de rentncia. A
preocupacgdo destes autores acaba por ser a mesma: a de que sendo os direitos
subjectivos uma prerrogativa do titular, no sentido de poder disp6r livremente de um
bem, os direitos de personalidade seriam contrarios a dignidade humana, objectivando
e escravizando as suas qualidades.

A ideia de que o reconhecimento de direitos de personalidade implica uma
confusdo entre o sujeito e o objecto do direito estd, todavia, equivocada. Seguindo
Campogrande, nestes direitos o sujeito apresenta-se como o Homem, na sua totalidade,
ao passo que o objecto é “cada uno de los derechos sobre la persona” ou “tan sélo (...)
una manifestacion o faceta determinada, fisica o moral, de la personalidad”®'. Mais
precisamente, consideramos que os direitos de personalidade ndo constituem direitos
sobre partes da pessoa, mas sobre qualidades ou estados que esta valoriza. Servindo-
nos do exemplo de De Cupis, o poeta que pergunta se tem um direito sobre o seu nariz,
apenas porque had muitos anos que se serve dele para cheirar, ignora que a correcta
construcao juridica passa por reconhecer um direito que terd por objecto “ndo o seu
nariz, como parte da pessoa, mas sim a integridade fisica”'*%. Esta é, alias, a légica que
ha muito preside aos direitos reais: “assim se diz que é um bem a propriedade de
Sempronio, e ndo a sua fertilidade, ou a sua vedagao”™.

Por outro lado, as teorias negativistas ignoram o papel que ja apontamos ao
Direito objectivo, de limitar e coordenar a autonomia privada em funcdo de

imperativos sociais, de ordem publica, de bons costumes, de ética, etc. Se a questdo

14 Cabral de Moncada, Li¢ées de Direito Civil. Parte Geral, Coimbra, 1932, p. 63.

139 Sobre o raciocinio destes dois autores, ver Sana Djald, Direitos de personalidade e direitos
fundamentais, Lisboa, 2005, pp. 11 e 12.

51 Cfr. Carlos Vide, Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades publicas, Bolonia,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1985, p. 28.

152 Adriano de Cupis, Os direitos..., op. cit., p. 24.

133 Adriano de Cupis, Os direitos..., op. cit., p. 26.
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sobre se os individuos tém ou nao direitos, e quais, é acima de tudo uma questdo

ética'™, e se o0 “ser” é mais importante do que o “ter” '

, ndo se compreenderia que o
Direito objectivo se limitasse a acolher, como direitos subjectivos dignos de proteccdo
juridica, aqueles que reflectem direitos ad rem, deixando de fora os mais importantes -
entenda-se, os bens respeitantes a pessoa. Tal implica, todavia, que os direitos de
personalidade merecem cautelas acrescidas. Assim, sendo referentes a bens
indissociaveis da personalidade humana, o seu reconhecimento enquanto direitos
subjectivos visa, essencialmente, dotd-los de uma proteccao especifica e, em caso de
violacdo, garantir a sua reparagdo. Ja o poder de disposigdo do titular, aparece, como
veremos, algo limitado, uma vez que integrar estes direitos, sem mais, no “comercio de
los hombres”, revelar-se-ia atentatorio da ética que pauta todo o nosso raciocinio™.

Nesta linha de pensamento, Kayser considera que os direitos de personalidade
constituem uma “categoria particular de direitos subjectivos”, que apresenta
caracteristicas proprias'’, opinido partilhada por De Cupis, para quem a ndo
patrimonialidade e o cardcter absoluto dos direitos de personalidade justificam a sua
autonomizacdo, embora dentro do sistema dos direitos subjectivos'.

Os direitos de personalidade sdo, em primeiro lugar, direitos ndo patrimoniais.
A ndo patrimonialidade nao significa que estejam desprovidos de utilidade econémica,
dado que a atribuicdo de um valor pecuniario é uma decorréncia frequente da
disposigdo do direito - assim, quando alguém autoriza a reprodugdo de uma sua obra,
mediante o pagamento de uma determinada quantia -, assim como da sua violacao -
recebendo o dano ndo patrimonial tutela no artigo 496° do CC'". Esta caracteristica

resulta, ao invés, de “um modo de ser fisico ou moral da pessoa”, pelo qual os direitos

de personalidade sdo um apenas um “caminho” para a riqueza material.

13 Robert Alexy, 4 theory of constitutional..., op. cit., pp. 111 ¢ segs..

155 No ¢ por acaso que ao analisarmos o catalogo de direitos fundamentais acolhido na nossa
Constituigdo, constatamos que os direitos, liberdades e garantias precedem os direitos ¢ deveres
economicos, sociais e culturais, comprovando que a protec¢do que a pessoa possa merecer no plano
econoémico, enquanto titular de bens materiais, se oferece secundaria em face da proteccdo da sua
personalidade.

1% Assim, Carlos Vide, Bienes de la personalidad..., op. cit., p. 42.

157 Cfr. Sana Djalo, Direitos de personalidade..., op. cit., p. 13.

138 Cfr. Adriano de Cupis, Os direitos..., op. cit., p. 31.

139 Para De Cupis, a ligagdo entre a violagdo de um direito de personalidade € o emergente direito a ser
ressarcido serd, inclusivé, meramente indirecta: “a equivaléncia entre o direito 4 indemnizagdo pelo dano
e o direito lesado da personalidade (...) ndo pode ser mais do que um reflexo da equivaléncia entre os
respectivos objectos”. Adriano de Cupis, Os direitos..., op. cit., p. 30. Sobre a génese da indemnizacao
devida em caso de violagdo dos direitos de personalidade, referindo o caso do desportista Herrenreiter,
ver Sana Djald, Direitos de personalidade..., op. cit., p. 19.
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Na esmagadora maioria dos casos, o proponente de uma accdo de
responsabilidade civil ambiental visa obter o ressarcimento de danos reflexos, entenda-
se, de danos que, embora recaindo sobre o ambiente e os seus componentes naturais,
acabam por atingir interesses materiais ou morais de uma determinada pessoa ou de
um grupo de pessoas determinidas ou determinaveis'®. O Direito privado é, como tal,
chamado a intervir por um cunho egofista: ele visa a tutela da satde humana, do bem-
estar resultante da relacio do Homem com o ambiente, com base em critérios de
satisfagdo e de aproveitamento pessoal. Ao cobrir danos reflexos, a tutela privada é,
também ela, reflexa, porque pressupde um interesse particular. Fora dos casos em que
é reconhecida legitimidade difusa para agir, o CC faz depender a pretensdo ambiental
da lesdao de um direito subjectivo ou de um interesse legitimo'®, pelo que “os
particulares, em regra, s6 reagem aos danos ambientais quando, em consequéncia da
agressdo ao ambiente, sdo atingidos nos seus bens proprios”'®. Dai que, muitos dos
alegados danos ambientais que chegam a tribunal mais ndo sejam do que danos
mascarados: nalguns casos, danos ndo patrimoniais, decorrentes da violacao de
direitos de personalidade como a satde ou o repouso (ambos manifestacdes da
integridade fisica), noutros, danos patrimoniais, causados pela deterioracdo da casa de
morada de familia ou pela perda de clientela (pense-se no prejuizo que a poluicdo de
uma praia fluvial pode causar a uma unidade hoteleira sobranceira).

Os direitos de personalidade assumem-se, em segundo lugar, como direitos
erga omnes. Como os demais direitos subjectivos, eles ndo dispensam uma relagdo
juridica, antes se inserem numa relacdo com a generalidade dos sujeitos'®.
Contrariamente ao direito de crédito, que s6 pode ser oposto ao devedor, os direitos de
personalidade, tal como os direitos ad rem, sao “ejercitables contra todos” . A
configuragdo do ambiente como um direito de personalidade pode, aqui, encontrar um
importantissimo suporte: munido de um caracter erga omnes, o direito ao ambiente é
um arma de peso contra a inércia das autoridades publicas. Para isso, porém, é

necessario que se altere a consciéncia dos cidaddos, deslocando-se a motivacdo de

1% Caroline Rosas, «Direito Ambiental no STI», Revista do Advogado, n.° 103, Maio, Sdo Paulo, 2009, p.
42.

16! Cfr. os artigos 70°, 483°, 1344°/2, 1345° a 1352°, 1357°, 1359°, 1360° a 1366°, 1368°, 1369° ¢ 1372°.

12 Basilio Sanca, Direitos de personalidade e Ambiente, Lisboa, 2006, p. 19.

16 Adriano de Cupis, Os direitos..., op. cit., p. 30.

1% Carlos Vide, Bienes de la personalidad..., op. cit., p. 47.
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defesa do ambiente do escopo egoista do “agir para o beneficio préprio e imediato”
para o escopo desinteressado do “agir para o beneficio de todos, diluido no tempo”'®.
Indissocidveis da pessoa humana, os direitos de personalidade sao
intransmissiveis, caracteristica que os distancia da generalidade dos direitos
subjectivos, com excepgdo dos direitos de familia®. O facto de o CC tutelar
determinados direitos como a honra, a imagem e o bom nome do falecido, ndo significa
que as pessoas legitimadas para accionar essa mesma tutela tenham adquirido os ditos
direitos por transmissdo. A poder falar-se numa “teoria dos direitos dos vivos”'”, no
sentido de que a tutela em causa visaria a proteccdo das pessoas indicadas no artigo
71°/2, sempre serd no sentido que as ofensas causadas a memoéria do morto se
reflectem nos direitos de personalidade dos seus familiares'®. Ora, também aqui

1 E um direito

deixamos uma adverténcia: o ambiente ndo se esgota numa vida
intemporal, que pertence a todas as geragdes. Isold-lo numa s6 pessoa, enquanto direito
de personalidade, espelha “o subjectivismo e consequente relativismo que tudo
esboroa e divide em infimas particulas o todo de que fazemos parte”'”’. Para quem a
desvalorize, fica a conviccdo, também nossa, de que a intransmissibilidade nao
preclude a qualificacdo dos direitos de personalidade como direitos subjectivos. Com
efeito, o poder de disposicao que surge atrelado ao reconhecimento de um direito
subjectivo ndo se resume a possibilidade do titular transmitir o bem para outrem, antes
engloba qualquer destino do direito subjectivo'”.

O poder de disposicao tipico dos direitos subjectivos sofre, porém, um outro

revés a nivel dos direitos de personalidade: a sua irrenunciabilidade. Todavia, a

semelhanca da nao-patrimonialidade, também esta caracteristica é relativa, admitindo

165 Sobre a ética do futuro ou o “sentimento da bondade da projec¢do do futuro no presente”, ver Maria da
Gloria Garcia, O lugar do Direito na protecgdo do Ambiente, Almedina, 2007, pp. 82 e ss.

1% Sobre o diferente fundamento da intransmissibilidade dos direitos de personalidade e de familia, ver
Adriano de Cupis, Os direitos..., op. cit., p. 48.

17 Adoptando-a, Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral, Tomo III,
Almedina, 2004, p. 466.

168 Neste mesmo sentido, Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 3* ed., Coimbra, Coimbra Editora,
1996, p. 203, e, falando mesmo numa “infelicidade de redac¢do”, Castro Mendes, Teoria Geral do
Direito Civil, 1, Lisboa, AAFDL, 1978, pp. 100 ¢ 101. Contra, defendendo a teoria do “prolongamento da
personalidade”, Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra, Coimbra Editora, 1995,
pp- 189 e ss., e falando num “empurrdo” da personalidade juridica para além da morte, Pires de Lima e
Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, vol. 1, 4* ed., Coimbra Editora, 1987, p. 105.

1% Sem prejuizo de a acompanhar em toda sua duragdo. A esse propodsito, diz-se que os direitos de
personalidade sdo imprescritiveis. Também aqui, hd uma clara diferenca face aos direitos subjectivos de
crédito, os quais estdo sujeitos ao instituto da prescrigdo extintiva. Cfr. Carlos Vide, Bienes de la
personalidad..., op. cit., p. 50.

70 Maria da Gloria Garcia, O lugar do Direito..., op. cit., p. 75.

"I Neste sentido, Adriano de Cupis, Os direitos..., op. cit., pp. 49 a 51.
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o CC a limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade, embora com algumas
reservas. O Direito admite apenas “limitagdes graciosas e tempordrias”, estando
vedada a troca de um direito de personalidade por dinheiro bem como alienacoes
definitivas'”?. Neste ponto, recordamos uma anterior chamada de atencdo, que se
prende com a constatacdo de que o ambiente é cada vez mais, alvo de solugdes
negociais ou de mercado, estranhas a esta caracteristica. Por outro lado, o artigo 81° do
CC exige a observancia dos principios da ordem puiblica (a0 que devemos acrescentar
os bons costumes, por forca do artigo 280°), estando excluidas limita¢des imorais como
a flagelacdo corporal, e prevé a livre revogacdo da limitagdo, a todo o momento,
mediante o pagamento de uma indemnizacao pelas expectivas frustradas.

Mesmo perante todas estas particularidades, entendemos que os direitos de
personalidade podem ser reconduzidos aos direitos subjectivos. H4, ainda que relativa
e especialmente condicionada, uma permissdo normativa especifica de aproveitamento

173

de um conjunto de bens: os bens de personalidade'””, ao que acresce a possibilidade de

o titular solicitar e conseguir com que as perturbacdes (ou simples ameacas) cessem e

sejam reparadas'*

. Entre nés, a tutela subjectiva da personalidade mereceu a adesao de
Cunha Gongalves, para quem os direitos de personalidade se extraem dos antigos
“direitos origindrios” do Codigo de Seabra. Trata-se, segundo o autor, de um conjunto
de direitos que envolvem uma liberdade de realizacao, para o titular, e uma obrigacao
geral de respeito, porquanto todos os demais se devem abster de os ofender'”. O
obstaculo levantado pela doutrina francesa cai por terra, mediante a constatagdo de
que “o proprio poder da vontade humana abrange ndo s6 o exterior mas também as

suas proprias realidades pessoais”'”. Hoje, poucos sdo os autores que lhes negam

autonomia'”’.

4.2. A configuracdo dos direitos de personalidade; direito geral ou direitos especiais?;
opcao pela tutela geral juntamente com a previsao de direitos especiais de

personalidade.

72 Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo III, op. cit., p. 107.

' Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo I, op. cit., p. 79.

" Prevendo o artigo 70°2 uma tutela antecipatOria e reparatoria, dirigida as ofensas ilicitas a
personalidade fisica e moral.

175 Cunha Gongalves, Tratado de Direito Civil, tomo III, Coimbra Editora, 1930, pp. 9 ¢ 10.

176 Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relacdo Juridica, volume I, 3* reimpressdo, Coimbra, Almedina,
1972, pp. 193 a 195.

177 Sobre a ampla recepgdo da doutrina dos direitos de personalidade em Portugal, ver Menezes Cordeiro,
«Os direitos de personalidade na civilistica portuguesa», Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Inocéncio Galvao Telles, volume I: Direito Privado e Varia, Almedina, 2002, p. 30.
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Ultrapassado o obstaculo a recepcdao dos direitos de personalidade, enquanto direitos
subjectivos, logo se percebe o seu interesse em sede ambiental. Como veremos, a
orientacdo dominante na jurisprudéncia portuguesa consiste, mesmo, em tratar o

78 mediante uma extensdo de direitos

ambiente como um direito de personalidade
como a vida, a satde e o repouso - técnica essa que, em sede de Direito comparado,
reportamos aos tribunais civeis italianos. Antes de olharmos para alguns casos
recolhidos da jurisprudéncia nacional, cumpre, todavia, responder a um outro
problema: o de “saber se o poder juridico do sujeito (...) se consubstancia em um direito
geral e Unico (direito geral de personalidade) ou se, ao contrario, d4 lugar a uma
multiplicidade de direitos subjectivos auténomos e distintos (direitos de
personalidade)””’. O mesmo é dizer, aceite a figura dos direitos de personalidade, qual
deve ser a sua configuracdo: a de um direito univoco, ou a de um feixe de direitos tao
vasto quantos os possiveis bens da personalidade?

Na Alemanha, Regelsberger e Gierke contam-se entre os principais defensores
da concepgdo de um direito geral de personalidade, segundo a qual “o poder do sujeito
sobre a sua propria pessoa configurava um direito geral a livre actuagdo e manifestagao
da sua individualidade, em todos os sentidos e dimensdes”'®. Em rigor, existiria um s6
direito, a personalidade, que garantiria o aproveitamento individual dos multiplos
aspectos da pessoa humana, como a integridade, o nome e a privacidade.
Individualmente consideradas, estas manifestagdes da personalidade careceriam de
autonomia juridica, ndo configurando um objecto de direito proprio e independente'™.
Ao tutelar a personalidade como um todo, ficariam abrangidas, inclusivé, aquelas
manifestagdes que ndo estivessem tipificadas e que s6 casuisticamente se fizessem
notar'®.

Considerando que esta concepgdo se apresentava como demasiado ampla,

Ennerccerus defendeu que a personalidade humana era ja objecto de tutela na lei civil,

administrativa e penal, de onde decorria uma sedimentacdo dos direitos de

178 Cfr. Colago Antunes, A4 tutela dos interesses difusos em Direito Administrativo: para uma legitimagdo
procedimental, Almedina, 1989, p. 59.

1" Costa Gongalves, Pessoa e direitos de personalidade..., op. cit., p. 81.

180 Costa Gongalves, Pessoa e direitos de personalidade..., op. cit., . 78.

181 Carlos Vide, Bienes de la personalidad..., op. cit., p. 32.

'8 Neste sentido, falando numa tutela do ambiente independentemente de uma previsdo legal especifica,
ver Araujo de Barros, «Direito Civil ¢ Ambiente», Textos: Ambiente, Lisboa, Centro de Estudos
Judiciarios, 1994, pp. 221 e ss.
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personalidade™

. As particularidades historicas do Direito alemao justificavam, porém,
que o reconhecimento de direitos especiais de personalidade se fizesse ao lado da

tutela geral:

La anterior proteccién a la personalidad ya no era suficiente para preservar a la
persona... La jurisprudencia no ha esperado a la intervencién del legislador, sino que de por si
ha llenado la laguna apreciada como tal al reconocer, basandose en los articulos 1y 2 de la Ley
Fundamental, que ponen de relieve la dignidad humana y el desenvolvimiento de la
personalidad como valores juridicos supremos, el llamado “derecho general de la

personalidad”, en cuanto fundado en el Derecho vigente..."™

Nesse sentido, Larenz esforcou-se por identificar, ao lado de um direito geral de
personalidade, basico e unitdrio, os direitos especiais consagrados no ordenamento
alemdo, com destaque para o nome, a imagem, a vida, o corpo, a satde e a liberdade'.
A relagdo do direito geral de personalidade com estes direitos especiais seria de
desdobramento, actuando os segundos como manifestacdes casuisticas do primeiro,
seu fundamento dltimo. A prevaléncia do direito geral seria, todavia, axiolégica, dado
que no plano da aplicacdo do Direito, ocorrendo a lesdo de um direito especial de
personalidade, “no seré preciso retrotraerse al derecho geral...”"™.

Pela nossa parte, o abandono do conceito de direito geral de personalidade
justifica-se pelo entendimento, ja atrds apontado, de que os direitos de personalidade
nao sao direitos que tém por objecto a pessoa, mas, ao invés, qualidades desta, “partes,
bienes, interesses, atributos de la misma, que adquieren propia autonomia”'¥, e que
merecem uma proteccdo auténoma e separada. Mais, a ideia de um direito geral de
personalidade revela-se impraticdvel, quer quanto a falta de um fundamento ontico,
quer por demasiado ampla. Incapaz de servir como critério selectivo dos elementos da
personalidade que devem ou ndo merecer uma tutela do Direito, esta teoria promove o
“individualismo méximo de que se realiza em si por si e para quem o outro &,

fundamentalmente, um entrave a sua realizacdo”'®. Como tnico limite da autonomia

privada, encontrariamos o “outro”, o que implica que, fora das relagdes juridicas, a

'8 Ennerccerus, Derecho Civil (Parte General), trad. de Blas Gonzélez e José Alguer, Barcelona, Bosch —
Casa Editorial, 1934, pp. 306 ¢ 307.

'8 Puig Pefia, Tratado de Derecho Civil espaiiol, 1, volume II, Madrid, 1958, p. 61, apud, Carlos Vide,
Bienes de la personalidad..., op. cit., p. 34.

185 Recolhidos do BGB e da Lei sobre Direitos de Autor, Artes Plasticas e Fotografia.

186 Carlos Vide, Bienes de la personalidad..., op. cit., p. 34.

'87 Carlos Vide, Bienes de la personalidad..., op. cit., p. 36.

18 Costa Gongalves, Pessoa e direitos de personalidade..., op. cit., p. 90.
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liberdade individual ndo conheceria restri¢des, abrangendo as manifestacdes da pessoa
mais dispares e aberrantes'”.
Para De Cupis, a preferéncia pela concepcdo dos direitos especiais de

personalidade seria, ademais, justificada pela percepcao social:

a dita consciéncia comum ndo costuma distinguir um sé bem na pessoa; pelo contrério,
reconhece varios bens distintos, correspondentes a interesses distintos, na vida, na honra, na

identidade, etc., da pessoa. E o jurista ndo pode prescindir, nas suas construgdes, do consenso

geral'™.

O abandono da figura do direito geral de personalidade nao significa, porém,
que esta ndo deva gozar de uma tutela geral. Entre nos, o artigo 70°/1 do CC preveé,
justamente, uma tutela geral da personalidade, sem que com isso atribua um direito do

Homem sobre si mesmo™!

. A tese do direito geral de personalidade s6 se justifica num
ordenamento em que ou nao haja tipificagdo de direitos especiais ou em que esta seja
fechada™. Em Portugal, isso ndo sucede, dado que o artigo 70°/1 do CC protege os
individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade
fisica ou moral, numa férmula que Pais de Vasconcelos apelidou de “feliz, porque tem
toda a elasticidade suficiente para resistir ao envelhecimento do cédigo e ao
surgimento de novas ameagas e lesdes a personalidade”'”. A expressdo “qualquer”,
permite ao Direito acompanhar a evolucdo da vida e a complexificacdo do ser humano,
sem ser preciso actualizar constantemente o catélogo dos direitos de personalidade
previstos na Lei civil. Assim, a maioria dos autores concorda em que a tipificacdo dos
direitos de personalidade é meramente exemplificativa, pelo que para além dos
direitos de personalidade previstos na lei - e que podemos idenficar como sendo o
direito a vida (artigo 24° da CRP), o direito a integridade fisica e moral (artigo 25° da
CRP), o direito a identidade e ao nome (artigos 26° da CRP e 72° do CC), o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade (artigo 26° da CRP), o direito a honra (artigo
26° da CRP, que fala em reputacdo), o direito a privacidade (artigos 26° da CRP e 80° do
CC) e o direito a imagem (artigos 26° da CRP e 79° do CC) - outros podem surgir'*.

18 Costa Gongalves, Pessoa e direitos de personalidade..., op. cit., p. 92.

1% Adriano de Cupis, Os direitos..., op. cit., p. 26.

! Contra, Capelo de Sousa e Carvalho Fernandes. Cfr. as indicagdes bibliografica em «Instrumentos de
Direito privado...», op. cit., p. 57, nota 40.

192 Neste mesmo sentido, Carlos Vide, Bienes de la personalidad..., op. cit., p. 35.

19 Pais de Vasconcelos, Direito..., op. cit., p. 125.

1% Pais de Vasconcelos, Direito..., op. cit., p. 65.
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Falar em tutela geral significa reconhecer como intencdo do legislador a de
tutelar os direitos especiais de personalidade tipificados na lei mas, também, todos os
que, ndo estando, possam ser alvo de uma reconducdo dogmatica a figura da

195

personalidade™. Ao intérprete ndo cabe fazer um esforco de densificacdo apriorisitica

dos direitos de personalidade'”

, até porque teria de ser um esforco constante dada a
sua mutabilidade social, mas tdo s6 encontrar um critério de concretizacdo da clatsula
geral que tenha por fundamento a dignidade humana. Uma vez definido, esse critério
permite extrair do artigo 70°/1 do CC uma multiplicidade de posicoes juridicas, que
ndo apenas direitos subjectivos. Dele poderemos retirar “situacdes juridicas activas e
passivas, direitos, deveres, faculdades, sujei¢Oes... desde que tais construgdes técnicas

se revelem necessdrias para traduzir a juridicidade da realidade pessoal”'”’.

4.3. O ambiente enquanto direito de personalidade; anélise doutrindria e

jurisprudencial; problemas levantados.

A conceptualizacdo do ambiente como um direito subjectivo, nalguns casos
reconduzido a personalidade humana, assumiu-se como a posicdo maioritdria na
doutrina portuguesa.

Pereira Reis, foi um dos primeiros autores a pronunciar-se a favor de um direito
subjectivo ao ambiente, afirmando que, apesar das dificuldade em determinar o
conteddo do direito, o seu titular e da inapropriabilidade individual dos bens que
compdem o ambiente, “contra factos ndo hé argumentos”, referindo-se a consagracao,
pela norma constitucional, de um direito fundamental™. Um analise dos exemplos
dados pelo autor de agressoes diariamente cometidas contra o meio ambiente, permite-
nos constatar que, na sua larga maioria, se trata de condutas que atingem directamente
o ser humano: a conversao de zonas verdes em dormitérios urbanos onde ninguém
quer viver, o bulicio das cidades que se transforma no primeiro passo para a surdez e a
conversdo das zonas historicas dos centros urbanos em amontoados de tijolos™.

Pereira Reis adopta, por isso, uma nocao demasiado ampla de ambiente, retornando a

195 Costa Gongalves, Pessoa e direitos de personalidade..., op. cit., p. 93.

1% Assim, Walter de Cerqueira, «Os direitos de personalidade e o direito ao meio ambiente», Direito e
Meio Ambiente. Reflexdes actuais, org. Gracielle Carrijo Vilela e Marina Rievers, Belo Horizonte,
Editora Foérum, 2009, p. 33.

7 Costa Gongalves, Pessoa e direitos de personalidade..., op. cit., p. 99.

198 Pereira Reis, Contributos para uma teoria do Direito do Ambiente, Ministério do Plano e da
Administragdo do Territorio — Secretaria de Estado do Ambiente e dos Recursos Naturais, 1987, pp. 32 ¢
ss.

199 Pereira Reis, Contributos para uma teoria..., op. cit., p. 34.
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derivacdo latina em que ambio significa rodear ou cercar: ambiente é, para o autor, tudo
aquilo que enforma a nossa existéncia, desde os elementos naturais (como a fauna, a
flora, a 4gua, o ar e o solo) aos elementos que resultam da actividade humana sobre o
que o rodeia - os elementos “construidos”.

Também Gomes Canotilho se pronunciou pela aceitagdo de um direito ao
ambiente, extraindo-o da existéncia de uma posigdo juridica garantida a pessoa, através
de um preceito inserido nas disposi¢des sobre direitos fundamentais (artigo 66°/1 da
CRP), ainda que no Titulo III, dedicado aos direitos e deveres econémicos, sociais e

culturais®®

. Para este autor, apenas a configuragdo subjectiva do ambiente, ao torna-lo,
ainda que por analogia, passivel da aplicacdo do regime dos direitos, liberdades e
garantias, é capaz de oferecer um grau de proteccao satisfatorio.

Partindo, também, da CRP, Jorge Miranda destaca o duplo tratamento que
ambiente ai recebe: objectivo, enquanto tarefa fundamental do Estado e subjectivo
enquanto direito fundamental, de onde decorre que €, na sua vertente negativa, um

2 A semelhanca de

direito de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias
Pereira Reis, encontramos em Jorge Miranda uma nogao agigantada de ambiente, em
que tudo cabe, desde o direito dos trabalhadores a higiene no trabalho, o direito a
especial proteccdo dos trabalhadores que desempenham actividades em condicdes
insalubres ou perigosas e o direito a habitacdo, em condigdes de higiene e de
conforto™”.

Por seu turno, autores como Mario Raposo, Aradjo Barros, Capelo de Sousa e
Menezes Cordeiro avangaram no sentido de descortinar, dentro da categoria ampla dos
direitos subjectivos, um direito ao ambiente como direito de personalidade. Para os
dois primeiros autores, o ambiente seria simultaneamente um direito de personalidade

e uma garantia constitucional. Ao ser acolhido no catalogo dos direitos fundamentais,

beneficiaria ainda do regime do artigo 18° da CRP, sendo directamente aplicavel e

20 Gomes Canotilho, «O direito ao ambiente...», op. cit., pp. 52 e ss.

21 Jorge Miranda, «A Constituigdo € o Direito do Ambiente», Direito do Ambiente, INA, 1994, pp. 360 e
ss. No mesmo sentido, extraindo o direito ao ambiente da dupla previsdo constitucional — enquanto direito
de defesa e direito prestacional — Vasco Pereira da Silva, Verde cor de Direito..., op. cit., pp. 84 e ss. Na
base da sua posigdo, esta um teste historico segundo o qual o direito ao ambiente seria apenas a mais
recente manifestacdo da dignidade humana, também ela digna de uma tutela através do individuo. Pela
nossa parte, entendemos que se ¢ verdade que a dignidade humana é fundamento de todos os direitos
fundamentais, isso ndo equivale a dizer que onde quer que esta se projecte tem de haver um direito
subjectivo. Casos ha em que a maior projeccdo da dignidade humana serd no plano objectivo, do dever
dos cidaddos e da tarefa estadual.

292 Cfr. Jorge Miranda, «A Constitui¢do...», op. cit., pp. 363 € 364.
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vinculando entidades publicas e privadas™

. Quanto a Capelo de Sousa, refere que
entre “os bens abrangidos pela tutela geral da personalidade referida no artigo 70° do
CC contam-se também os elementos componentes da relacdo existencial do homem

com a natureza”?™,

Ja& Menezes Cordeiro, chama a atengdo para a prética
jurisprudencial, enunciando uma série de decisdes em que os incémodos tipicos das
relagdes de vizinhanga - entre os quais, o problema das emissdes nocivas - sdo
concebidos como ofensas aos direitos de personalidade®.

Mesmo entre a doutrina mais “jovem”, maxime os recentes mestres, se tem
vindo a generalizar o entendimento de que ao configurar o ambiente como um direito
de personalidade ele goza do melhor de dois mundos: da tutela prépria dos direitos,
liberdades e garantias, oferecida pelo artigo 18° da CRP, e da tutela prépria dos direitos
de personalidade, oferecida pelo artigo 70°/2 do CC*™.

No que aos tribunais portugueses respeita, recolhemos um conjunto de casos

ilustrativos deste entendimento doutrinario:

= No acoérddo do STJ, de 02-07-1996*”, a matéria de facto resume-se a
construcdo de um posto de combustivel num terreno confinante com uma escola,
susceptivel de deteriorar a qualidade do ar respiravel pelas criangas, de causar lesdes
graves em virtude do caracter altamente téxico das substidncias que iriam ser
comercializadas, chamando-se ainda a atengdo para a sua volatilidade e para os fumos
e ruidos que iriam ser emitidos, nocivos para a satide e para o ambiente.

Depois de ter considerado que essa actividade incide directamente sobre o
direito de jovens cidaddos a gozarem de um ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado, assim desrespeitadora de um direito constitucional e fundamental, o
tribunal elevou o ambiente a categoria de conditio sine qua non do direito a vida,

lembrando que mesmo quando a Lei prescreve distdncias minimas de seguranga nao

isenta o decisor de uma ponderagdo casuistica:

estas ndo podem ter-se por, sempre, suficientes, deixando em aberto, necessariamente

em consondncia com a univocidade da ordem juridica e os principios emergentes da Lei

2% Mario Raposo, «O direito ao ambiente...», op. cit., p. 115, e Aratjo de Barros, «Por um direito ao
ambientey, Textos: Ambiente e Consumo, vol. 2, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, 1996, p. 362.

24 Capelo de Sousa, O direito geral..., op. cit., p. 295.

25 Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil..., tomo 111, op. cit., p. 76.

206 Neste sentido, ver Basilio Sanca, Direitos de personalidade..., op. cit., p. 18.

27 Processo n.° 1051/95; Relator: Cardona Ferreira.
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Fundamental o que, em concreto, seja indispensavel para salvaguardar o direito a qualidade de

vida, a saude, a seguranga...”®

Termina o STJ, dizendo que “o direito ambiental tem dignidade constitucional e

insere-se nos direitos fundamentais de personalidade, numa perspectiva

antropocéntrica” (sublinhado nosso)™”.

* No acérdao do STJ, de 13-09-2007*", foi julgado o caso de uma familia que
morava por cima de uma padaria onde eram diariamente usados um forno, uma
batedeira, uma amassadeira, um frigorifico, um exaustor, um moinho de café e uma
camara frigorifica. Desde as 4 horas da madrugada, altura em que a ré (uma sociedade
comercial panificadora) iniciava a sua actividade, que os AA. eram acordados do seu
sono (nalgumas ocasides também pelo alarme anti-intrusos da padaria que costumava
disparar sem razdo) apds o que se viam incapazes de o retomar, excepto com a ajuda
de medicamentos. A privagdo de sono e o consumo de anti-depressivos acabou,
inevitavelmente, por se reflectir no desempenho profissional dos AA, sobretudo da
autora que, sendo ama de criangas, as recebia em sua casa. Ja em desespero, os AA.
intentaram accdo judicial contra o proprietario do estabelecimento comercial tendo em
vista o seu encerramento e o pagamento de uma indemnizagao por danos patrimoniais
e ndo patrimoniais sofridos.

No que toca a identificacdo dos direitos afectados, o ST] retoma a ideia de que
ambiente de vida sadio e repouso sdo direitos estreitamente conexos, constituindo

direitos de personalidade e tendo assento constitucional®"

. Como normas de protecgao
destes direitos, sao invocados os artigos 24° da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, 8° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 25°/1 e 66°/1 da CRP e
70°/1 do CC.

Quanto a decisdo, recordando jurisprudéncia assente, é dito expressamente que
“a personalidade humana ¢é, verdadeiramente, a estrutura base dos direitos do homem,
ja que é sobre ela que assentam todos os demais direitos, nomeadamente os de

77212

natureza e cardcter diferente”*, pelo que em caso de conflito os direitos de

personalidade prevalecem sobre os de indole econémica e social nos termos do artigo

2% Paragrafo 4.5.

% Paragrafo 5.4.

219 Processo 07B2198; Relator: Alberto Sobrinho.
211 Ver o ponto 2. do acorddo.

212 Idem.
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335°/2 do CC. Tal ndo afasta, porém, a necessidade de respeitar o direito inferior na
medida da proporcionalidade, pelo que o tribunal se limitou a decretar o encerramento
do estabelecimento entre as 22 horas e as 7 horas, considerando-o adequado para a
defesa dos direitos dos autores e a sua compatibilizacdo com o conjunto dos direitos

em jogo.

= No acérdao do STJ, de 22-09-2009*°, as semelhancas ao nivel da matéria de
facto e de direito sdo vérias. Trata-se, novamente, de uma queixa por ruidos causados
por um estabelecimento destinado a panificacdo e, também aqui, o tribunal considerou
que o ruido representa uma violagdo dos direitos a integridade fisica, ao repouso e a
qualidade de vida, lembrando que mesmo quando este ndo exceda os limites legais, o
proprietario afectado pode langar mao do artigo 1346° do CC e opor-se a sua produgdo,
ja que ele s6 deve suportar os ruidos que ndo vao para além das normais relagdes de
vizinhanca®*.

Em sede de colisdo de direitos, o STJ voltou a aplicar o artigo 335°/2 do CC,
dando primazia ao direito ao repouso e a qualidade de vida, cuja lesao ilicita obriga o
proprietdrio da padaria a indemnizar os moradores afectados pelos danos causados,

nos termos dos artigos 483° e ss. do CC.

Estes e outros acorddos® denotam uma clara linha de raciocinio por parte dos
tribunais, no sentido de a satide humana poder ser directamente atingida, através de
actuagdes que visam a propria pessoa enquanto unidade biolégica, ou indirectamente,
mediante actuagdes que incidem sobre aspectos circundantes ou ambientais.

Partindo do direito a satide e a qualidade de vida, o direito ao ambiente é-nos
apresentado como um direito de personalidade, se ndo intrinseco a pessoa, pelo menos

216 Com a evolucao da

instrumental ou periférico, para usar a expressdo de Jhering
complexidade das relagdes sociais e os avangos tecnoldgicos, a pessoa humana é
assolada por novas preocupagdes éticas, das quais a bioengenharia, a clonagem, a

corrupcao dos media e o ambiente sdo os mais recentes exemplos. A percepgdo de que o

213 Processo n.° 161/05; Relator: Sebastido Pdvoas.

214 Ver o ponto 4. do acérdio.

215 Para uma extensa lista de outras decisdes judicias neste sentido, ver Menezes Cordeiro, Tratado de
Direito Civil..., tomo 111, op. cit., pp. 132 a 134.

216 Cfr. Menezes Leitdo, «Instrumentos de Direito Privado...», op. cit., p. 59. No mesmo sentido, embora
falando em direitos de personalidade “necessarios” e “eventuais”, Menezes Cordeiro, Tratado de Direito
Civil..., tomo III, op. cit., pp. 90 e 101 e 102. Para Menezes Cordeiro, os direitos eventuais estdo
dependentes dos direitos de personalidade necessarios, da sua comprovagao e violagao.
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ser humano carece, para se poder realizar plenamente, de condigdes de vida
adequadas, firmou o “entendimento de que o conceito de satide ndo implica apenas
auséncia de doencas, mas o completo bem-estar fisico, mental e social”*”. Dessa forma,
aos direitos de personalidade intrinsecos, como a vida, a integridade fisica e moral e a
honra, juntam-se os direitos de personalidade periféricos, emergentes da interaccao do
ser humano com aquilo que o rodeia, ambos integrantes de um status personae.

Pela nossa parte, ndo podemos aceitar que o “ambiente saudavel” seja uma

fonte indiscriminada de direitos de personalidade, com o simples argumento de que os
mesmos sdo socialmente reconhecidos como indispensaveis para a realizagdo
pessoal™®,
O perigo deste entendimento é duplo. Em primeiro lugar, ele transforma o
conceito juridico de ambiente num “saco sem fundo”, em que tudo cabe. O ridiculo da
situacao é ilustrado quando se apela ao “ambiente laboral” para, também ai, ver no
direito ao ambiente uma projeccdo da personalidade humana®’. Entre os autores
brasileiros, essa é uma posicao relativamente facil de encontrar, parecendo que com o
recurso as normas laborais, a antiguidade da relacdo entre o trabalho e a dignidade
humana e a fricdo entre a industria e o ambiente se torna mais facil justificar a
atribuicdo de um poder de disposicdo sobre a natureza. Ao enveredar por este
caminho, é facil perder de vista o obejctivo inicial: o de arrepiar caminho, o de
aprender com o fracasso das anteriores abordagens de dominio do Homem face a
natureza.

Com esta “manobra de ilusionismo”, destinada a ultrapassar a desconfianca de
grande parte da doutrina jusinternacionalista perante a ideia de dever face ao “status
passivus” em que o individuo se encontrava investido, até ao final do periodo
absolutista e ao advento do liberalismo, no dealbar do século XIX”?, legislador,
doutrina e tribunais varreram para debaixo do tapete a tdo merecida dignidade
autéonoma do meio ambiente, trocando-a por uma confortdvel proteccdo reflexa.

Quando confrontados, sempre se desculpardo com a previsdo de mecanismos de

217 Walter de Cerqueira, «Os direitos da personalidade...», op. cit., p. 37.

218 Nesse sentido, reportando-se a doutrina brasileira, ver Monica Baptista, Aspectos ambientais no
Codigo Civil brasileiro de 2002, Lisboa, 2006, pp. 14 ¢ 15.

19 Nesse sentido, Basilio Sanca, Direitos de personalidade..., op. cit., pp. 15 e 16.

220 Carla Amado Gomes, Risco e modificagdo do acto autorizativo concretizador de deveres de protecgdo
do ambiente, Lisboa, 2006, pp. 143 e ss.
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legitimidade difusa, como a accdo publica e popular e o papel interventivo das
ONGAS™, como se estas ndo fossem ja as principais defensoras do meio ambiente.

A confusdo de diferentes bens juridicos, cada um merecedor de previsdo e
tutela propria, é facilmente ilustrada pela andlise das decisdes judiciais portuguesas.

Aqui fica uma:

» No acorddo do Tribunal Judicial de Circulo de Santa Maria da Feira, de 4 de
Abril de 1997%%, deparamo-nos com o caso de empresas que se dedicam a actividade de
serracdo e fabrico de tacos, parquet e artefactos de madeira. Os instrumentos usados
nesta actividade, desde serras, empilhadoras, compressores e toda uma gama de
maquinaria, provocam um ruido constante para os vizinhos durante o dia e durante a
noite, de segunda a sabado. Para além do ruido, e consequentes vibragdes causadas em
portas, janelas, candeeiros e outros objectos, a actividade de serragao liberta p6 nocivo
para a sadde e para o patriménio dos vizinhos, cobrindo méveis e impedindo a normal
frutificacdo dos seus terrenos.

O tribunal comeca por reconhecer que a matéria de facto tem implicagdes ao
nivel dos direitos de personalidade, das relacdes de vizinhanga, do direito do ambiente
e da responsabilidade por factos ilicitos, pelo que “devem ser abordadas cada uma de
per si”. Nesse sentido, o acérdao estabelece uma série de divisdes, consoante o bem

violado e as normas chamadas a intervir. Assim temos:

i) os direitos de personalidade dos AA..: que o tribunal comeca por reconduzir a
integridade moral e fisica, assegurada na CRP (artigo 25°), na Lei civil (artigo 70°/1 do
CC) e em textos internacionais (art. 25°/1 da CEDH), e que adiante alarga a proteccao
da satide e da qualidade de vida (artigos 64° e 66° da CRP), cuja violacdo requer a
adopcdo das providéncias adequadas a fazer cessar as ofensas cometidas (artigo 70°/2

do CC);

2! Veja-se o artigo 53°1 do CPA e os artigos 9° ¢ 10° da Lei n.° 35/98, de 18 de Julho, dos quais resulta
que as ONGAs tém legitimidade para iniciar e intervir no procedimento administrativo ambiental e para
propor as acc¢des necessarias a prevengdo, correc¢do, suspensdo e cessacdo de actos ¢ omissdes de
entidades publicas ou privadas que constituam ou possam constituir um factor de degradagdo do
ambiente.

222 Disponivel em O meu Caderno Verde. Trabalhos Prdticos de Direito do Ambiente, 2* ed., org. Vasco
Pereira da Silva, Jusé Cunhal Sendim e Jodo Miranda, AAFDL, 2005, pp. 299 e ss.
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ii) o Direito de vizinhanga entre os AA. e os RR..: maxime a garantia do direito
de propriedade privada, acolhido no artigo 62° da CRP, embora ndo de modo
absoluto™. E de destacar o disposto no artigo 1346° do CC, segundo o qual o
proprietario de um imével pode opor-se a emissdo de fumo, fuligem, vapores, cheiros,
calor ou ruidos, sempre que tais factos importem um prejuizo substancial para o uso

do imodvel;

iii) por fim, o direito ao ambiente dos AA..: neste ponto, o tribunal foca-se na
poluicdo do ambiente provocada pela actividade de serracdo, quer sob a forma de
ruido quer sob a forma de pé lancado para o ar. Sdo vdrias as normas da LBA

invocadas, a saber: os artigos 21°/1 e /2,40°/4, 46° e 47°.

De tdo bem encaminhado que ia, é uma pena que o tribunal tenha, depois,
“chutado para canto” a distingdo de cada um dos bens juridicos lesados. Assim,
subjectiviza a ofensa, abordando-a como uma mera lesdo do direito de propriedade
dos AA., que ficaram impossibilitados de fruir plenamente do terreno das suas casas, e
do seu direito ao sossego, para concluir que lhes é devida uma indemnizacao ao abrigo
do artigo 40°/4 da LBA. Concluimos, por isso, que a poluicdo actstica e atmosférica
causada pela serragdo mereceu uma tutela meramente indirecta: se cessou, foi porque a

mesma estava a incomodar os ditos “vizinhos”.

Curiosamente, esta tendéncia ndo deixa de chocar com aquilo que o STJ viria a

admitir no acérdao de 10-05-2005***, quando, citando Gomes Canotilho, disse que:

0 ambiente é um bem juridico auténomo, ndo dissolvido na proteccao de outros bens
constitucionalmente relevantes. Por outras palavras, a proteccdo de alguns direitos
fundamentais ambientalmente relevantes como a vida, integridade fisica, propriedade privada,

satude, ndo logra obter uma protecgdo especifica e global do ambiente™.

Pelo que apurdamos, e com o devido respeito, estamos perante uma marca de

incoeréncia que ndo é exclusiva dos tribunais. J4 na doutrina, ela é visivel em autores

22 Como resulta do artigo 1305° do CC pelo qual o proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos
direitos de uso, fruigdo e disposicdo das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei ¢ com
observéancia das restrigdes por ela impostas, sejam estas de direito publico ou privado.

2 Processo n.° 8813/03; Relator: Lopes Pinto.

23 Ver o ponto 3. do acérddo.
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como Cunhal Sendim, que comeca por aliar a proteccio do ambiente ao
desenvolvimento da personalidade humana, configurando o direito a uma luz
adequada, a salubridade da 4gua e a qualidade do ar como direitos de personalidade
em sentido amplo (porquanto a sua fundamentacdo axiolégica redunda na
personalidade humana), para depois admitir que o bem ambiental tutelado deve diferir
do bem juridico que ja era objecto de tutela, pois “se assim ndo ndo fosse, nada se
acrescentava em termos axiolégicos: o bem protegido era o mesmo, assim como o
prejuizo causado a esse bem”*.

Pela nossa parte, frisamos um desejo de que a tutela ambiental seja expurgada
de ligacdes a personalidade humana, sob pena de perpetuarmos a visao do Homem
como senhor da natureza, em lugar de seu guardido - contra si mesmo®’.

O mesmo problema, parece-nos, verifica-se quanto a figura dos direitos de
personalidade. Querer nela incluir qualquer manifestagdo externa ao ser humano que
lhe causa bem-estar pode revelar-se um auténtico cavalo de Tréia. No limite,
poderiamos associar a personalidade humana a todos os aspectos da vida susceptiveis
de serem desfrutados e aproveitados. Bem se vé que tal pratica auspicia a propria
morte dos direitos de personalidade, quando de tdo vastos que forem ja pouca ou
nenhuma relevancia prética e 6ntica lhes seja reconhecida.

H4, neste sentido, um conjunto de reputados autores que se pronunciam pela
reducdo dos direitos de personalidade a um minimo necessario e imprescindivel®.
Assim, apenas merecem essa qualificacdo aqueles direitos sem os quais a pessoa ndo
pode existir como tal e todos os demais direitos subjectivos perdem sentido. A
principal consequéncia que extraimos deste entendimento, é a de que s6 faria sentido
falar num direito ao ambiente, enquanto direito de personalidade, perante ofensas
gravissimas ao ser humano. De fora, ficariam as ofensas triviais, do dia-a-dia, com o
problema de que sdo essas que mais ocupam os tribunais, e com o defeito de que a

existéncia do direito ao ambiente sempre estaria dependente de uma interpretagao

226 Cunhal Sendim, Responsabilidade civil por danos ecolégicos. Da reparagdo do dano através da
restauragdo natural, Coimbra Editora, 1998, pp. 106 e ss.

227 Neste mesmo sentido, Freitas do Amaral, «Apresentagdo», Direito do Ambiente, INA, 1994, pp. 14 ¢
ss. Reportando-se a LBA, este autor considera-a obsoleta e ultrapassada, por se apresentar demasiado
subordinada as necessidades do Homem: porque ela fala, no fundo, em proteger a vida do Homem, em
garantir a qualidade de vida do Homem, em assegurar a satide ¢ o bem-estar do Homem, em garantir a
utilizag@o dos recursos naturais como pressuposto basico do desenvolvimento do Homem...

28 Assim, Adriano de Cupis, Os direitos..., op. cit., p. 17, e Costa Gongalves, Pessoa e direitos de
personalidade..., op. cit., pp. 93 e ss.
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casuistica da gravidade da ofensa cometida - com todas as desigualdades que isso
poderia acarretar.

A fechar, diga-se que entre os obstaculos que aqui procuramos, timidamente,
ultrapassar, por forma a reconhecer o meio ambiente como um conceito juridico
auténomo, merecedor de uma tutela prépria, se conta ainda a orientacdo da justica
comunitdria, designadamente do TEDH. Nos dltimos anos, esta Corte tem vindo a
fazer uma aproximacdo entre os conceitos de privacidade e qualidade de vida, por
forma a aplicar o artigo 8° da CEDH a casos de ruidos e fumos nocivos para os
particulares provocados por uma actuacdo ou omissdo (de licenciamento, de
fiscalizacdo, etc.) das autoridades ptublicas. A titulo de exemplo, veja-se o caso Lopez

Ostra c. Espanha (1994)%:

= A familia Lépez Ostra, de nacionalidade espanhola, reclamava o encerramento
de uma estacao de tratamento de aguas e residuos que operava perto da sua residéncia,
em Lorca. Apoés ter pleiteado o seu caso, sem sucesso, diante dos tribunais nacionais,
este chegou ao TEDH, que considerou existir uma violagdo inadmissivel dos direitos a
integridade fisica e ao respeito pela vida privada daquela familia, causada pelas
emissOes poluentes e outros incomodos provenientes da dita estagdo.

Como fundamento da sua decisdo, o tribunal invocou a nao realizacdo pelas
autoridades publicas espanholas de uma justa ponderacdo entre os direitos
conflituantes™, a saber, o direito da familia a saude e a privacidade e o direito do
municipio de Lorca a dispdr de uma central de tratamento de dguas.

Foi atribuida a familia Lopez Ostra uma indemnizagao de 4.000.000 pesetas por
danos a sadde e a qualidade de vida, sendo que no decurso desta accdo a central ja

tinha sido encerrada por decisao das autoridades municipais.

Mas, enquanto que na Corte europeia, a tutela ambiental ndo tem ainda uma
previsdao propria, justificando-se a ampliagdio do conceito de “ingeréncia” na
privacidade familiar, 0 mesmo ndo se passa em Portugal, onde existem normas de
Direito objectivo que consagram deveres e sancionam o seu incumprimento. Ao tratar
o ambiente como um direito subjectivo, e um direito de personalidade, os tribunais

portugueses cometem uma duplicidade desnecesséria e acabam por confundir

229 Acorddo de 9 de Dezembro de 1994; Processo n.° 16798/90.
30 Para maiores desenvolvimentos, ver os paragrafo 51. e 58. do acérddo.
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ambiente com “ambience”, expressao usada por Gomes Canotilho para designar tudo o
: : % = 231
que rodeia o ser humano, seja ou ndo gerado pela sua accao™".
Antes, porém, de efectuarmos um levantamentos dos principais argumentos
avancados a favor e contra a via do direito subjectivo ao ambiente, passamos, de
seguida, a analisar as solu¢des de Direito comparado, voltando, no fim, ao Direito

portugués, com o intuito de completar o que comegamos neste ponto.

5. Anélise das solugdes de Direito comparado:

5.1. Espanha.

Na Constituicdo espanhola, a tutela ambiental tem a sua sede, dentro do Titulo I
(Direitos Fundamentais), no Capitulo III, que trata dos principios orientadores da

Politica Econémica e Social. Dispde o artigo 45° que:

1. Todos tém direito a desfrutar de um meio ambiente adequado para o desenvolvimento da

personalidade, assim como o dever de o conservar.

2. Os poderes publicos velardo pela utilizacdo racional de todos os recursos naturais, com o fim
de proteger e melhorar a qualidade de vida e defender e restaurar o meio ambiente, apoiando-

se na indispensavel solidariedade colectiva.

3. Para quem viole o disposto nos ntimeros anteriores, a lei deve prever sanc¢des penais ou, se
for o caso, administrativas, assim como a obrigagdo de reparagdo do dano causado (tradugdo

Nnossa).

Da leitura deste artigo resulta que o ambiente constitucionalmente relevante em
Espanha é composto por trés elementos autonomizédveis: o desenvolvimento da
personalidade, os recursos naturais e a qualidade de vida. Esta variedade de elementos
tem provocado interpretacdes muito distintas sobre o conteado material do ambiente,
oscilando os autores entre um conceito amplo, por referéncia ao ambiente cultural,
urbano e, por vezes, de trabalho, e um conceito restrito, por limitagao aos componentes

ambientais naturais.

21 Gomes Canotilho, «Procedimento Administrativo e Defesa do Ambiente», RLJ, n.° 3799, 1990-1991,
p. 290.
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De entre os autores que defendem um conceito alargado de ambiente, contam-
se Mola de Esteban, Zaquenod de Zogon, Fuentes Bodel6n e Lépez Ramén. Entre estes,
o ambiente é-nos apresentado como o conjunto compreensivel e mutdvel dos
elementos, condigdes e circunstancias de toda a ordem - fisicas e orgéanicas - em que o
Homem desenvolve a sua vida®? a sintese historica das relacdes de intercAmbio entre a
sociedade e a natureza no tempo e no espaco™; devendo ser contemplado na sua
globalidade, quer se trate de ambiente fisico ou natural (dgua, ar, terra) ou humano,
uma vez que a natureza e a cultura estao intimamente ligadas e sdo alvo da actividade
criativa do Homem®*; ele inclui, ao lado do meio ambiente rural (espagos protegidos,
solo, subsolo, &gua, ar, fauna e flora), o meio ambiente urbano (actividades
classificadas e patriménio historico artistico e cultural)™.

Diversamente, a favor de um conceito restrito de ambiente, pronunciaram-se
Martin Mateo, Larumbe Biurrum, Escribano Collado, Lépez Gonzalez, Rodriguez
Ramos, e Quintana Lopez.

Como um dos mais referenciados catedraticos espanhdis, Martin Mateo opta
por reconduzir a nocdo de ambiente ao conjunto dos elementos naturais objecto de

uma tutela juridica especifica™

. Desta forma, o ambito conceptual de ambiente inclui
os elementos naturais de titularidade comum e de caracteristicas dindmicas, que para o
autor seriam a agua e o ar, enquanto factores essenciais para a existéncia humana.
Acompanhando-o de perto, Larumbe Biurrum define o ambiente como o conjunto de
elementos naturais que sdo objecto de proteccdo especial pelo Direito, embora
acrescente ao conceito a matéria do ruido cuja transmissdo se faca pelo ar e as
agressoes de origem radioactiva sobre a agua e o ar*”’.

Mais abrangente é a nocdo avangada por Escribano Collado e Lépez Gonzélez
para quem o meio ambiente é formado pelos recursos e sistemas naturais primarios
dos quais depende a existéncia e o normal funcionamento da natureza e que

juridicamente pertencem a categoria dos bens comuns (principalmente o ar e a dgua),

mas também pelos ecossistemas, constituidos pela flora, fauna, paisagens e espacos

32 Mola de Esteban, La defensa del medio humano, Madrid, Ministerio de la Vivienda, 1972, p. 54.

233 Zaquenod de Zogon, El Derecho ambiental y sus principios rectores, Madrid, MOPU, 1989, p. 55.

4 Fuentes Bodelon, «La calidad de vida y el Derecho», La calidad de vida en el processo de
humanizacion, ASELCA y ASITEMA, 1980, pp. 181 ¢ 182.

25 Lopez Ramon, «Ideas acerca de la intervencion administrativa sobre el medio ambiente», Derecho
Administrativo, n.° 190, Abril-Junho, 1981, pp. 41 ¢ 42.

26 Martin Mateo, Tratado de Derecho Ambiental, vol. 1, Madrid, Trivium, 1991, pp. 85 e ss.

#7 Larumbe Biurrum, «Medio Ambiente y Comunidades Autonomasy», RVAP, n.° 8, Janeiro-Abril, 1984,
p- 14.
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naturais®®

. No mesmo sentido, Rodriguez Ramos considera que o termo ambiente é
composto pela agua, ar, solo, flora, fauna e pelas matérias primas, energéticas,
alimentares ou de outra espécie™. Esta interpretacdo, ainda restritiva, ndo o impede de
defender que o ambiente visa ser objecto de um direito e dever de indole pessoal e
colectivo de desfrute e conservacao da natureza.

Estas duas tdltimas posigdes parecem-nos preferiveis as anteriores. Com efeito,
embora uma interpretagao restritiva permita uma tutela do ambiente de per si, isto é,
em funcdo do valor que ele apresenta em si mesmo, desprovido de utilidade para os
seus utilizadores humanos*’, consideramos excessivo deixar de fora dessa
interpretracdo elementos naturais como o solo, alegando que se trata de uma
componente reconduzivel a ordenacdo do territdrio e a luta contra a erosao. Por outro
lado, é necessario precisar que nem todos os recursos ambientais naturais sdo de
titularidade comum: assim, uma parcela de solo ou um curso de agua tanto podem ter
um proprietario individual, devidamente identificado, como podem integrar o
dominio puablico*'.

A dificuldade em encontrar um conceito juridico unitario de ambiente resulta
das proprias caracteristicas do bem em causa®: o ambiente apresenta-se como um
conceito indeterminado que implica uma tarefa de subsuncdo dentro das varias
categorias do Direito, dindmico, acompanhando a evolucdo continua dos seus
elementos, e valorativo, uma vez que o reconhecimento constitucional do ambiente
como bem juridico surge associado ao desenvolvimento da personalidade humana - o
mesmo € dizer, a acgdo positiva dos poderes publicos sobre os recursos naturais € feita
em prol da dignidade da pessoa humana. Como tal, ndo é de estranhar que os autores
espanhois ndo se entendam quanto a configuracdo juridica do ambiente, oscilando
entre os que acham que se trata de um interesse difuso, os que sustentam que é objecto

de um dever mas que consagra, igualmente, um direito subjectivo, e os que acentuam a

vertente de principio orientador da actuacdo publica.

28 Cfr. «El medio ambiente como funcion administrativay, in REDA, n.° 26, Julho-Setembro, 1980, p.
370.

29 Rodriguez Ramos, «El medio ambiente en la constitucion espafiola», Derecho y medio ambiente,
Madrid, CEOTMA, 1981, pp. 33 e ss.

0 Freitas do Amaral, «Apresentagdon, op. cit., pp. 14 ¢ ss. No mesmo sentido, Quintana Lopez defende
que devemos evitar incluir na nog¢do de ambiente factores de indole econdmica, social e cultural, porque,
apesar de atraente, essa inclusdo conduz a inoperancia do conceito juridico, invadindo campos cuja gestao
reclama uma perspectiva propria. Cfr. Quintana Lopez, La repercussion de las actividades mineras sobre
el ambiente, Madrid, Montecorvo, 1987, pp. 42 ¢ 43.

! Alertando para este aspecto, Jordano Fraga, La proteccién del derecho a un medio ambiente adecuado,
JMB, Barcelona, 1995, p. 58.

22 Jordano Fraga, La proteccién del derecho..., op. cit., pp. 75 € ss.
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Entre os subjectivistas, Ferndndez Rodriguez sustenta que, se é um facto que do
artigo 53°/3 da Constituicdo espanhola, mediante a exclusdo de recurso de amparo,
resulta ndo estarmos perante um direito subjectivo tipico, todavia ele adquire esse
perfil por intermédio do legislador ordinario, que est4 obrigado a definir os contornos
que o ambiente assume em cada situagdo concreta - de tal forma que uma vez
realizada essa operacdo, o particular que se sinta afectado por uma determinada
actuacdo com reflexo na sua esfera vital podera accionar os meios individuais de defesa

dessa esfera®

. Na sua esteira, Rodriguez Ramos considera que o facto de o direito a
desfrutar de um meio ambiente adequado para o desenvolvimento da personalidade
nado ser um direito fundamental nado significa que ndo seja um direito subjectivo. A
relacdo entre os artigos 45° e 53°/3 da Constituicdo espanhola apenas determina que
essa qualificacdo estd como que sujeita a uma condicdo suspensiva: s6 passa a ser
direito subjectivo, com tutela judicial imediata, apds a sua concretizacao pelo legislador
ordindrio®.

Também Francisco Piqueras sustenta que o ambiente ndo configura um direito
fundamental por forca das limita¢des resultantes do artigo 53° - exclusdo do recurso de
amparo, necessidade de lei reguladora do exercicio do direito ao ambiente e auséncia
de uma tutela judicial directa - mas que, ndo obstante, é um direito subjectivo
publico*. Para ele, é certo que a Constituicdo ndo d4 uma definigao precisa daquilo em
que consiste o direito ao ambiente - como ndo da de nenhum outro direito - mas de
outro modo ndo poderia ser, dada a amplitude do préprio conceito. Acrescenta que o
direito ao ambiente ndo deve ser entendido como um direito a desfrutar de um
ambiente ideal mas tdo s6 a que o ambiente seja preservado, protegido de
deterioracdes e, caso estas ocorram, melhorado por forma a regressar ao estado

anterior?*

. Cabe ao legislador concretizar a proclamacado geral feita pela Constituicao
em cada um dos sectores relevantes e ao poder judicial seguir atentamente essa tarefa
normativa (ou a sua auséncia), garantindo os direitos das pessoas e, se for caso disso,
obrigando a Administragdo a cumprir os deveres que o legislador lhe tenha imposto.

Cumpre-nos, todavia, desde ja questionar se aquilo que este autor pretende assegurar

3 Fernandez Rodriguez, «El medio ambiente en la Constitucion Espafiola», Derecho Administrativo, n.°
190, Abril-Junho, 1981, p. 346.

24 Rodriguez Ramos, «El medio ambiente...», op. cit., pp. 36 € ss.

* Francisco Piqueras, «Regimen juridico del derecho constitucional al medio ambiente», Revista
Espariola de Derecho Constitucional, a.13, n.° 38, Maio-Agosto, 1993, pp. 53 a 56.

6 Francisco Piqueras, «Regimen juridico...», op. cit., p. 54.
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pelo apelo a subjectivizacdo do ambiente ndo resulta ja do regime (positivo) dos
principios orientadores.

Jordano Fraga, pronuncia-se no sentido de o ambiente configurar um
verdadeiro direito subjectivo, fazendo assentar a sua opinido em trés razdes*’: em
primeiro lugar, na interpretacdo literal do artigo 45° da Constituicdo espanhola que
utiliza a expressao “direito”, pelo que a demonstracdo de que a constituigdo consagra
outra coisa serd sempre uma auténtica probatio diabolica; em segundo lugar, o facto de
as Declaragdes de Estocolmo e do Rio de Janeiro, que consagram um direito a um
nivel /ambiente de vida adequado, serem hoje interpretadas no quadro dos direitos do
Homem - e, nesse sentido, recebidas pelo artigo 10° da Constituicdo espanhola; por
fim, a ideia de que o artigo 53°/3 consagra um direito subjectivo, ainda que de forma
mediata, ao permitir aos cidaddos invocar o direito ao ambiente perante os tribunais
ordinarios com o alcance fixado nas leis de desenvolvimento.

Por fim, ainda dentro da via subjectivista, Serrano Moreno procurou contornar
as dificuldades suscitadas pela subjectivizacdo do ambiente configurando-o como um
direito procedimental, ou seja, assente ndo tanto na questdo dos poderes de fruicdo do
seu titular mas mais na participagdo, informacdo e cooperacdo com as entidades

#8 FEsta tendéncia nao é

publicas nos procedimentos relacionados com o meio-ambiente
desconhecida dos portugueses, havendo quem fale em direitos subjectivos
procedimentais de cunho fundamental, de que seriam exemplos o direito a audiéncia
publica e o direito de acesso a justiga®”’.

Em sentido contrario, sabendo que os interesses difusos se caracterizam pela
imprecisao subjectiva e que sao tutelados mediante mecanismos de legitimidade difusa
ou alargada (maxime as acgdes populares), Lopez y Lopez defendeu que a situacao
juridica da pessoa a respeito do seu meio ambiente configura um interesse difuso de
tutela colectiva®. Para o efeito, cabe a lei ordindria criar um mecanismo de
legitimidade processual que permita aos particulares reagir contra uma ofensa directa

ou indirecta ao ambiente, o que seria, inclusive, ordenado pelo artigo 53°/3 da

Constituicao espanhola.

7 Jordano Fraga, La proteccién del derecho..., op. cit., pp. 472 € ss.

8 Serrano Moreno, Ecologia y Derecho: principios de Derecho ambiental y ecologia juridica, Comares,
Granada, 1992, pp. 222 ¢ 223.

9 Sobre os direitos subjectivos procedimentais, ver Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., op.
cit., pp. 150 a 153.

20 Lopez y Lopez, Derecho civil. Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, pp. 321 e 322.
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No mesmo sentido se posiciona Luiz Alvarez, ao qualificar o ambiente como
um interesse legitimo universal®'. Para este autor, o artigo 53°/3 esvazia o artigo 45° de
qualquer contetdo directamente invocdvel perante os tribunais que ndo tenha sido
previamente fixado pelo legislador ordinario, o que afasta o regime dos direitos,
liberdades e garantias caracterizado pela sua aplicabilidade directa. A isto, acrescenta
que embora o artigo 45° fale num direito ao ambiente, ndo delimita qualquer espago de
liberdade individual que deva permanecer inc6lume nem concretiza uma prestagao
devida por um qualquer cidaddo. Mesmo quando a CE se refere a um dever do Estado
e das entidades publicas ndo identifica uma actividade especifica a respeito da qual se
possa reclamar o referido direito. Assim, Luiz Alvarez conclui que o acolhimento
constitucional de um direito ao ambiente ndo passa de uma manobra para outorgar aos
cidaddos uma acgdo processual de defesa face aos atentados contra o meio ambiente,
de onde o erro, porque a defesa do ambiente sempre seria um interesse legitimo
extraido do facto de todos estarem constitucionalmente onerados com esse mesmo
dever. Por outro lado, a previsao de um direito subjectivo ao ambiente pode, inclusive,
frustrar o objectivo de um alargamento da sua tutela juridica, ao fazer com que se
restrinja os pleitos as situagdes juridicas individualizadas, a favor dos titulares de
direitos e em detrimento dos titulares de interesses legitimos.

Por seu turno, Pérez Lufo afirma que a experiéncia das dltimas décadas tem
mostrado que é necessario reconhecer a generalidade dos cidadaos a legitimidade para
se defenderem daquelas agressoes a bens colectivos ou interesses difusos que, pela sua
propria natureza, ndo podem ser tuteladas numa 6ptica de lesdes individualizadas®.
Para o autor, o ambiente merece ser incluido no catdlogo dos direitos fundamentais,
mercé da sua imediata correlacdo com a vida humana, mas suscita sérias dificuldades
no campo da titularidade, de onde a preferéncia pela acgdo popular como o meio
idéneo para superar a concepgao individualista do processo judicial, permitindo a
iniciativa a qualquer cidadao interessado - individual ou colectivo™.

Destacando também as vantagens deste meio processual, Léopez Menudo
considera que na accdo popular desaparece todo o exclusivismo individual e s6 se

mantém a ideia objectiva de servico publico, de respeito pela norma juridica, de freio

! Luiz Alvarez, «El concepto de medio ambiente», Lecciones de Derecho del Medio Ambiente, Lex
Nova, Valladolid, 1998, pp. 61 ¢ ss.

2 Pérez Lufio, «Las generaciones de derechos humanos», Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n.° 10, Septiembre-Diciembre, Madrid, 1991, p. 215.

253 Pérez Lufio, «Las generaciones...», op. cit., pp. 207 ¢ 214.
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imposto a todo o excesso administrativo, o que significa que o cidaddo se converte em
guardido da Lei, assegurando o seu direito através da tutela dos direitos de todos™*.

Numa terceira posigdo, encontramos os autores que preferem destacar a tutela
objectiva do ambiente resultante do artigo 45°/2 da Constituicdo espanhola, onde se
prevé o protagonismo estatal, embora temperado pela solidariedade colectiva. Nesse
sentido se pronuncia Gabriel Ferrer, ao afirmar que sem prejuizo do ambiente ser
configurado como um direito-dever de cardcter universal, devendo os particulares
colaborar com os poderes publicos na proteccdo do ambiente, sdo os sujeitos ptblicos -
entendidos como todos os poderes do Estado (legislativo, executivo e judicial) e em
todos os escaldes territoriais (administragdo central, auténoma e local) - que aparecem
constitucionalmente obrigados a defender e restaurar o meio ambiente®”. Para este
autor, o ambiente ndo é um direito subjectivo mas sim um principio orientador da
actividade estatal, uma vez que a Constituicdo estabelece um vinculo, obrigando os
poderes publicos a actuar num determinado sentido em beneficio dos cidaddos, mas
sem permitir a cada um, por si s6, exigir do Estado condutas concretas™.

Posicao conciliadora é, neste dominio, protagonizada por Beltran Ballester, para
quem o ambiente é simultaneamente um direito fundamental e um principio

7 Assim, o direito a desfrutar do ambiente tem como razdo de ser o

orientador
desenvolvimento da personalidade pelo que, embora a Constituicdo o insira no
Capitulo dos principios orientadores, ndo deixa de ser um direito fundamental de
todos e de cada um dos cidaddos.

A realidade é que existe hoje uma extensa corrente doutrinaria que postula uma
aplicacdo rigida do artigo 53°/3 da Constituicdo espanhola, com duas consequéncias
fundamentais: a negacdo de que no Capitulo IIl se contemplem auténticos direitos
subjectivos e a inadmissibilidade de recurso de amparo para os bens juridicos ai
acolhidos. O tratamento constitucional dos principios orientadores tem consequéncias
negativas e positivas, com reflexo no ambito da tutela do ambiente. Quanto as

primeiras, do seu caracter de disposicdes imperfeitas e programaticas resulta que: o

direito ao ambiente ndo é directamente invocavel perante os tribunais, dependendo de

24 Lopez Menudo, «El derecho a la proteccion del medio ambiente», Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n.° 10, Septiembre-Diciembre, Madrid, 1991, p. 189.

5 Gabriel Ferrer, «El medio ambiente en la Constitucion Espafiola de 1978», Revue Juridique de
[’Environnement, n.° 4, Limoges, 1994, p. 321.

26 Gabriel Ferrer, «El medio ambiente...», op. cit., pp. 325 e 326. O autor apela ao elemento literal,
lembrando que o ambiente aparece inserido no Capitulo III do Titulo I, dedicado justamento aos
principios orientadores da politica economica e social.

7 Beltran Ballester, «El delito ecoldgico», Poder Judicial, n.° 4, 1988, p. 93.
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lei concretizadora (artigo 53°/3); e ndo goza das garantias proprias dos direitos,
liberdades e garantias inseridos no Capitulo II, como a garantia do contetdo essencial,
a reserva de lei, o desenvolvimento mediante lei organica ou o recurso de amparo®®.
Entre as consequéncias positivas contam-se: a obrigacdo do legislador promulgar as
leis necessdrias a concretizagdo destes principios (sob pena de inconstitucionalidade
por omissao) e, uma vez promulgadas essas leis, exercer as correspondentes ac¢des
prestacionais; a anulabilidade dos actos administrativos que persigam objectivos
contrérios a defesa do ambiente; e o principio da interpretacao conforme a Constituigao
de todo o ordenamento juridico, devendo os principios orientadores exercer, no plano
da interpretacdo, uma forca idéntica a dos verdadeiros direitos fundamentais®’.
Consciente destes efeitos, e considerando que os principios orientadores estao
devidamente assegurados, o proprio Tribunal Constitucional espanhol ja se
pronunciou no sentido de que a satde, o ambiente e a habitagdio ndo constituem

direitos subjectivos™.

5.2. Italia.

A Constituigao italiana de 1948 ndo contém qualquer referéncia especifica ao ambiente,
o que, nas palavras de Emilio Dolcini e Giorgio Marinucci ndo determina
necessariamente a sua desclassificacdo valorativa, residindo a pedra de toque no facto
de qualquer Lei Fundamental ser o reflexo de condicionalismos histérico-sociais®'. A
tutela constitucional do ambiente, para 14 da mera referéncia que lhe é feita em sede de
reparticao de competéncias no artigo 117° (entre Estados e Regides), had-de implicar um
esforco de interpretacdo sistemética®?, isto é, o recurso aquelas normas que a doutrina
e a jurisprudéncia reputaram ja de capazes de justificar a intervencdo do legislador em
matéria ambiental e, num segundo momento, de gerarem um verdadeiro direito ao

ambiente. Os artigos relevantes para esta operagao sdo, fundamentalmente, trés:

2% Lopez Menudo, «El derecho a la proteccion...», op. cit., pp. 179 € 180.

29 Lopes Menudo, «El derecho a la proteccion...», op. cit., pp. 180 a 183.

60 Respectivamente, acorddos 519/84, de 19 de Dezembro, 940/85, de 18 de Dezembro e 130/81, de 2 de
Dezembro.

21 Cfr. Emilio Dolcini e Giorgio Marinucci, «Constitui¢do e escolha dos bens juridicos», Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, a. 4, n.° 2, Abril-Junho, Lisboa, 1994, p. 168.

262 Assim, Gianpaolo Peccolo, «Le droit a I’environnement dans la Constitucion Italienne», Revue
Juridique de I’Environnement, n.° 4, Limoges, 1994, p. 335.
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= artigo 9°/2: a Reptublica deve proteger a paisagem e o patriménio histérico e artistico

da nacao.

= artigo 32°/1: a Republica deve proteger a satiide como direito fundamental do

individuo e interesse da colectividade.

» artigo 41°/2: a iniciativa econdémica nao pode ser desenvolvida em contradicdo com a
utilidade social nem prejudicar a seguranca, a liberdade e a dignidade humana

(tradugdo nossa).

A primeira consequéncia destes artigos ¢ a de que o ambiente recebe, pela
Constituicdo, uma tutela meramente indirecta: pelo artigo 9° s6 havera uma violagdo
do ambiente quando se realize uma actividade modificativa da paisagem existente;
pelo artigo 32° o Homem ¢é chamado para primeiro plano porquanto as ofensas
ambientais serdo aquelas que se reflictam na sua condigao fisica; e o artigo 41° lembra,
quando muito, que os direitos de iniciativa econémica e de propriedade privada ndo
sdo absolutos, antes limitados por uma fungédo social. A segunda, é a de que a doutrina
italiana se dividiu em duas correntes: os autores que olham para o ambiente como um
direito subjectivo extraido da tutela constitucional da personalidade humana (artigo 2°)
e da satde; e os que restringem o ambiente a um direito social de propriedade
colectiva, cuja defesa e promocao cabe a todos os individuos e as entidades publicas,
revestindo, por isso, um cardcter objectivo. Diga-se que a orientacdo dos tribunais
italianos em muito contribuiu para esta divisdo doutrinaria, sendo curioso constatar
que enquanto que os tribunais administrativos tém classificado o ambiente como um
interesse difuso atendendo a indivisibilidade do bem juridico, que qualificam como
bem da colectividade, ja os tribunais civeis optaram por reconduzir o ambiente ao
direito a satde, criando assim um tertium genus que é o direito a um ambiente
salutar™.

Procurando conciliar as duas correntes jurisprudenciais, Postiglione defende
uma qualificagdo mista do ambiente como um direito-dever. Em primeiro lugar, trata-
se de um direito subjectivo pelo alargamento da tutela da personalidade, pelo qual se

introduz um mecanismo activo e positivo de defesa do ambiente que permite a

263 Cfr. Franco Scoca, «Tutela dell’ambiente: la difforme utilizzazione della categoria dell’interesse
diffuso da parte dei giudicci amministrativo, civile e contabile», Studi in memoria di Vittorio Bachelet, 11,
Amministrazione e Garanzie, Milao, 1987, pp. 511 e ss.
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qualquer um exigir do Estado a criacdo de condi¢des de vida concordantes com a
dignidade da pessoa humana®*. E justamente a dignidade humana, enquanto bem
imaterial, que torna os recursos naturais, como a agua e o ar, dignos de tutela
constitucional. Como tal, para o autor, o ambiente é um valor, um bem ou um atributo
fundamental da personalidade humana: um espaco de alma, um modo de ser fisico e
psiquico. Mas porque se trata, no fundo, de bens cuja preservacao afecta todos os
membros da comunidade, a ofensa a um direito de personalidade como o ambiente
pressupde uma restauracdao nao de tipo individual mas social ou colectivo, pelo que o
direito ao ambiente é, também, um dever de solidariedade social e de responsabilidade
comum®”.

Partindo do mesmo raciocinio, Teresa Tonchia reconduz o ambiente a tutela
genérica da personalidade, justificando-o com os novos riscos trazidos pela evolucao
tecnologica® e com o facto de ndo ser possivel dissociar a protecgdo da natureza da
proteccdo do Homem. A finalidade do Direito do Ambiente, diz mesmo, é a de
proteger o Homem enquanto criatura e criador do seu ambiente: o elemento natural e o
elemento cultural sdo igualmente indispensaveis ao bem-estar humano e a plena

concretizacdo de direitos fundamentais como a vida e a satde®’

. Acrescenta que a
exigéncia de uma tutela integral da dignidade humana perante as novas formas de
invasao e restricdo da esfera individual (préprias da civilizagdo técnica) implica um
alargamento dos direitos de personalidade conforme aos novos interesses do individuo

na sociedade®®

, sendo o dano ambiental um dano a esséncia da personalidade humana.
O reconhecimento de um direito subjectivo ao ambiente, como um direito de
personalidade, que corresponde a uma exigéncia ética e a uma orientagdo supra-
constitucional, europeia (Conselho Europeu) e internacional (ONU)*’, ndo impede a
autora de salvaguardar uma dimensao objectiva, destacando o papel de cada cidaddo
de intervencao para a salvaguarda, conservagao e equilibrio deste bem essencial para a

comunidade®”.

4 Amedeo Postiglione, «Ambiente e suo significato giuridico unitariow, Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, a. 35, n.° 1, Milao, 1985, pp. 43 e ss.

265 Amedeo Postiglione, «Ambiente e suo significato...», op. cit., p. 52.

66 Sobre as caracteristicas dos novos riscos ambientais, ver Carla Amado Gomes, 4 prevencdo d prova
no Direito do Ambiente: em especial, os actos autorizativos ambientais, Coimbra Editora, 2000, pp. 14 e
ss.

7 Teresa Tonchia, «Tutela dell’ambiente come diritto alla personalita’umana: lineamenti normativi per
un nuovo approcio al problemay, Diritt dell’' uomo e Ambiente. La partecipazione dei cittadini alle
decisioni sulla tutela dell ambiente, Padova, 1990, p. 222.

268 Teresa Tonchia, «Tutela dell’ambiente...», op. cit., p. 223.

9 Teresa Tonchia, «Tutela dell’ambiente...», op. cit., p. 225.

% Teresa Tonchia, «Tutela dell’ambiente...», op. cit., p. 230.
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Opondo-se a esta orientacdo, Franco Scoca rejeita a equiparacdo do ambiente
como um contexto ao ambiente como um direito. Para este autor, o ponto de partida
estd no reconhecimento de um direito a um ambiente de vida salutar, que ele procura
demonstrar ser incompativel com a apropriacdo individual. Assim, escreve que caso se
identifique o direito a satide como um direito a vida ou a integridade fisica, o bem
objecto do direito é, por definicdo, divisivel, e como tal pode ser atribuido a titulo
individual. Mas o mesmo ja nao é possivel caso se configure o direito a satide como um
direito a um ambiente de vida salubre: nesse caso, o bem objecto do direito é, pela sua
propria natureza, um bem de fruicdo colectiva ou difusa e, como tal, insusceptivel de
apropriacao individual”'.

Esta opinido parece ser partilhada por Paolo Maddalena que rejeitando a
apropriacdo privada do ambiente o apresenta como um direito de propriedade
colectiva - ele é de todos, geracdes presentes e futuras, mas inapropridvel por cada
um?*?. Assim, o ambiente, limitado & sua fruicdo, é, em dltima andlise, um direito sobre
a propria pessoa e ndo sobre um objecto externo a pessoa. Ha um direito fundamental
ao ambiente mas de escopo colectivo, de onde o afastamento da propriedade privada
uma vez que esta implica poderes de pertenca e de exclusividade que nado se coadunam
com a inapropriabilidade do bem juridico™. A perspectiva objectiva suscita um
esclarecimento dos tipos de relacdo entre as pessoas e o ambiente. Assim, ele é fruivel
por todos os membros da comunidade, mas a fruigdo ndo é plenamente livre uma vez
que a tutela constitucional gera deveres de actuacao e fiscalizacdo a cargo de todos os
cidaddos e, em especial, das entidades ptblicas™*.

Por fim, fazendo a ligacdo entre o conceito unitario de ambiente e a sua
configuragdo juridica, Enzo Casolino alerta para o facto de a concepc¢do subjectiva
conduzir a uma amputagdo considerdvel do ambito de proteccdo das normas
constitucionais, uma vez que uma nogao de ambiente reconduzivel a satide e ao bem-

estar das pessoas deixa de fora a tutela do dano ecolégico puro™

. A dificuldade que os

autores italianos tém em apresentar uma nogdo unitdria de ambiente tende a resultar

na fusdo da tutela ambiental com a tutela da paisagem e/ou da satide, de onde a

! Franco Scoca, «Tutela dell’ambiente...», op. cit., pp. 512 ¢ 513.

72 Paolo Maddalena, «L’ambiente: prolegomeni per una sua tutela giuridica», Rivista Giuridica
dell’Ambiente, n.° 3-4, Giuffre editore, 2008, pp. 527 e ss.

13 Paolo Maddalena, «L’ambiente...», op. cit., p. 527.

2" Paolo Maddalena, «L’ambiente...», op. cit., p. 530.

7 Enzo Casolino, «Transformazioni del diritto alla luce del problema ambientale con particolare
referimento al Diritto Comunitarion», Diritto Comunitario e Degli Scambi Internazionali, n.° 3, Julho-
Setembro, 1992, p. 521.
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interpretacdo da paisagem como expressdao do ambiente enquanto espago visivel e da
sadde como ambiente salutar e orientado para garantir a qualidade de vida das
pessoas”®. E, por isso, que uma construcdo antropocéntrica do bem juridico ambiente
nao cobre situagOes tdo flagrantes como a crueldade para com animais em cativeiro ou
destinados a abate, uma vez que falta ai a utilidade da tutela para o Homem®’. O
desafio reside, por isso, em autonomizar o ambiente face a outras posi¢des juridicas
que, embora conexas, gozam de tutela propria, para depois passar a construgao de

meios de proteccao especificos, nomeadamente reconduzindo-o a figura do interesse

difuso e promovendo a sua defesa jurisdicional através da acgdo popular™®.

5.3. Alemanha.

Na Alemanha, o legislador constituinte enfrentou igualmente o problema de saber se a
inclusdo do ambiente na Constitui¢cdo deveria ser feita sob a forma de fim do Estado ou
sob a forma de direito fundamental, sabendo a partida que esta escolha tem sérias
implicacdes. A diferenca entre os preceitos enunciadores de fins do Estado e os
preceitos consagradores de direitos fundamentais ndo reside no critério de vinculacao
juridico-constitucional - ambos sdo vinculativos - nem sequer no destinatdrio da
norma - ambos se dirigem aos poderes legislativo, executivo e jurisdicional. A
diferenca fundamental estd sim no facto dos direitos fundamentais conferirem ao
titular um direito subjectivo individual de accdo ou de reclamacdo - aquilo que
comummente se designa de vertente negativa dos direitos fundamentais.

A configuragdo do meio ambiente como mero fim do Estado implica que este (o
Estado) goza de liberdade de escolha quanto ao modo pelo qual pretende cumprir as
obrigacdes que lhe sdo constitucionalmente impostas: se o pretende fazer através de
um método de comando e controlo, sujeitando as actividades nocivas ao licenciamento
prévio; se o pretende fazer através de mecanismos financeiros, tributando os
produtores menos eficientes e subsidiando os mais eficientes; se o pretende fazer
através do proprio mercado, apostando na correcgdo das externalidades ambientais

mediante um mecanismo de atribui¢do de quotas e de sua livre negociabilidade; etc.

276 Enzo Casolino, «Transformazioni del diritto...», op. cit., pp. 515 e 516.

77 Enzo Casolino, «Transformazioni del diritto...», op. cit., p. 521. No direito penal, ver sobre esta mesma
questdo Fernanda Palma, «Direito penal do ambiente — Uma primeira abordagemy», Direito do Ambiente,
INA, 1994, pp. 436 ¢ 437.

7% Cfr. F. Chieregato, «Gli interessi diffusi in materia ambientale nella recente giurisprudenza
amministrativay, NGCC, 1994, pp. 361 ¢ ss, apud Carla Amado Gomes, Risco e modifica¢do do acto
autorizativo..., op. cit., p. 76.
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Se, ao invés, o legislador configurar o ambiente como um direito fundamental isso
significa que o seu contetido ndo estd na disponibilidade do Estado e que qualquer
titular do direito que se sinta afectado ou ameacado pode usar de uma acgdo judicial
para se opor ao lesante, independentemente da sua natureza publica ou privada. Daqui
resulta uma conviccdo algo enraizada de que, ao menos teoricamente, a proteccao do
ambiente estd melhor garantida com um direito fundamental do que com uma simples
norma definidora de um fim do Estado.

Inicialmente, a Constituigdo alema de 1949 nao continha qualquer referéncia a
proteccdo do meio ambiente: vivia-se numa época em que as atengdes estavam viradas
para o renascimento da industria e, como tal, em que a frase mais ouvida era a de que
“as chaminés devem fumar”?’. A mentalidade viria a mudar ap6s a reunificacdo da
Alemanha, mais precisamente com a proposta de revisdo da Lei Fundamental de 3 de
Outubro de 1990 e a introdugdo na Constitui¢do federal do novo artigo 20°-A que
dispde que o Estado, em assungdo de responsabilidade para com as futuras geragodes,
protege as bases naturais da vida, através da legislagdo no quadro do ordenamento
constitucional e através do poder executivo e do poder jurisdicional, em conformidade
com a Lei e com o Direito. A opgdo foi, entdo, por uma tutela exclusivamente objectiva,
com a qual concorda Von Munch afirmando que “é sensato e correcto ancorar a
proteccdo do meio ambiente numa disposigdo definidora de um fim do Estado e ndo
num direito fundamental”**.

Na mesma linha de pensamento encontramos Michael Bothe, para quem a
proteccao do ambiente enquanto regra objectiva ou principio orientador do Estado tem
uma utilidade alargada, orientando a interpretagao das leis e legitimando intervencoes

#1 Ao tracar

legislativas que restrinjam os direitos fundamentais por razdes ambientais
a evolugdo histdrica da proteccdo do ambiente na Alemanha, Bothe demonstra que a
tutela objectiva do ambiente remonta as Constitui¢des dos Lander, com destaque para

a Constituicdo de Brandeburgo, cujo artigo 42° dispde que:

-n.° 1: A proteccdo do ambiente natural e da paisagem dentro das condi¢des indispenséveis a

vida das geragdes presentes e futuras constitui um dever do Estado e dos cidadaos.

2 Cfr. Ingo von Munch, «A protec¢do do meio ambiente na Constituigdo», Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente, n.° 1, Junho, Coimbra, 1994, p. 51.

%0 Ingo von Munch, «A protecgdo...», op. cit., p. 52.

2! Michael Bothe, «Le droit a la proteccion de ’environnement en Droit Constitutionnel Allemand»,
Revue Juridique de I’Environnement, n.° 4, Limoges, 1994, p. 315.
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- n.° 2: Os animais e as plantas sdo respeitados enquanto seres vivos. As espécies e os habitats

necessarios a sua sobrevivéncia devem ser conservados e protegidos.

()

-n.° 7: E reconhecido o direito de acc¢do as associacdes de defesa do ambiente.

()

(traducgao nossa).

Dos normativos expostos resulta uma tutela do ambiente de per si, enquanto
incumbéncia do Estado e dos cidaddos. Em lado algum encontramos a atribui¢do de
um direito.

Significa isto que a alegada vantagem tedrica em se configurar o ambiente como
um direito fundamental estd perdida? Julgamos que ndo, pois se é verdade que essa
vantagem existe tratando-se de reagir contra danos pessoas e patrimoniais, 0 mesmo
ndo se verifica para os danos ecoldégicos puros - afinal de contas, uma accao judicial
individualmente interposta é o reflexo da proteccdo de interesses individuais e
egoistas, sendo raros os cidaddos desinteressados e altruistas que perdem tempo e
recursos com uma causa que ird, em primeira linha, beneficiar os outros e s6 muito
remotamente o proponente.

O melhor exemplo do que acabamos de dizer pode ser dado pelo caso alemao
do pescador de chalupa: confrontado com a poluicdo do lago em que este senhor
pescava ha décadas, mercé de intensas descargas poluentes de uma fébrica, e ndo
podendo reconhecer ao pescador legitimidade processual nos canones tradicionais (por
ndo ser ele o destinatdrio da autorizagdo), o tribunal alemdo alargou o ambito de
proteccao da norma habilitativa da competéncia autorizativa a tutela de um direito ao

ambiente, entendido como substracto vivencial do ser humano®?

. Do que se tratou,
verdadeiramente, foi de construir uma ilusdo de um direito subjectivo publico
mediante a proteccdo da liberdade de iniciativa econémica do pescador. Com efeito, a
decisdo do tribunal ndo foi motivada pela necessidade de proteger os peixes daquele

lago mas tdo s6 de assegurar o ganha-pdo do pescador, criando um direito ao ambiente

2 Cfr. Carla Amado Gomes, Risco e modificagdo do acto autorizativo..., op. cit., pp. 84 € 85.
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de valéncia exigua e dotado de uma tutela mediata efectuada através de outros

direitos®®.

5.4. Portugal.

Passadas em revista algumas solu¢des de Direito Comparado, voltemos ao nosso
Portugal. Vimos ja que a CRP concede ao ambiente uma tutela de duplo alcance: ele é
simultaneamente um dever das autoridades publicas, elemento institucional e
organizatério e um feixe de direitos fundamentais e de situagdes subjectivas conexas®*.

Entre as normas da CRP que reflectem uma tutela objectiva do ambiente
contam-se: o artigo 9°/e), que desde a revisdo constitucional de 1982 passou a
considerar tarefa fundamental do Estado a defesa da natureza e do ambiente e a
preservagdo dos recursos naturais; o artigo 66°/2, do qual resulta para o Estado uma
série de deveres ambientais entre os quais a prevengdo e controlo da poluicdo, a
valorizacdo da paisagem, a promogdo do aproveitamento racional dos recursos
naturais, a criagdo de parques naturais e a classificacdo de sitios e paisagens protegidas,
a compatibilizacdo entre o desenvolvimento econémico e a proteccdo do ambiente e da
qualidade de vida, etc; o artigo 81°/1), que qualifica de incumbéncia prioritaria do
Estado a adopgdo de uma politica nacional de energia que preserve os recursos
naturais e o equilibrio ecolégico, num espirito de cooperagdo internacional; e o artigo
93°/1/d), que prevé entre os objectivos da politica agricola o uso e a gestdo racionais
dos solos e demais recursos naturais, bem como a manutencdo da sua capacidade de
regeneracao.

De grande importancia sdo as implicacdes juridicas desta ecologizagao
constitucional, a saber: o facto de o ambiente se erguer a categoria de bem
constitucional, devendo os decisores publicos (tribunais, legislador e Administracao)
tomé-lo em conta aquando da resolucdo de conflitos constitucionais; a vedacdo ao
legislador da possibilidade de adoptar novas politicas que impliquem um retrocesso de
posicdes juridico-ambientais ja enraizadas na cultura portuguesa e na consciéncia
juridica em geral; a responsabilizacdo do Estado em caso de sucessivo e reiterado

incumprimento das disposi¢des constitucionais, maxime perante situacdes de omissao

2 Assim, U. Karpen, «La tutela dell’ambiente como diritto fondamentale o come finalita statale? Un
elemento per una nuova Costituzione dopo la riunificazione della Germania», CG, 1991, p. 1063, apud
Carla Amado Gomes, Risco e modifica¢do do acto autorizativo..., op. cit., p. 82.

4 Cfr. Jorge Miranda, «A Constitui¢do...», op. cit., p. 360.
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inconstitucional; a obrigacdo do Estado e demais operadores ptublicos e privados de
actuarem no sentido de uma proteccdo activa do ambiente, qualquer que seja a forma
que esta assuma (normativa, planeadora, executiva, judicial); a complementaridade e
interdependéncia entre 6rgaos dotados de responsabilidades ambientais (o Estado, as
regides autébnomas e as autarquias locais) e entre politicas (do ordenamento do
territorio, de habitagdo, do urbanismo e de protec¢do da natureza)®.

E, alias, toda a reestruturacdo radical das funcdes econémicas e socais do Estado
justificada pela proteccdo ambiental que marca o surgimento de um novo tipo de
Estado, um Estado Ambiental no qual a questdo decisiva nao é ja a de determinar o
nivel de intensidade da intervengdo econémica do Estado (como foi caracteristico do
Estado liberal e do Estado social) mas sim a de salvaguardar o destino dos recursos
naturais no tempo e no espaco, “o que impde como tarefa fundamental a subtracgao de
certas actividades e de certos recursos ao dominio da economicidade e o controlo
juridico do uso racional do patriménio natural”>*.

Paralelamente, o artigo 66°/1 da CRP acolhe um direito subjectivo ao ambiente,
o que significa que sempre que o ambiente radique em certas e determinadas pessoas
ou quando conflua em certos direitos individuais, se converte, de jure condito, num
verdadeiro direito fundamental®”’, com consequéncias notorias ao nivel do regime:
enquanto reconduzivel aos direitos, liberdades e garantias ou a direitos de natureza
analoga, o direito ao ambiente assume-se como um espaco de autonomia e de defesa
da cada pessoa perante os poderes publicos e perante os seus concidadaos, o mesmo é
dizer que “avulta neles uma estrutra negativa (...) visto que tém por contrapartida o
respeito, a abstengado, o non facere”; por seu turno, enquanto direito econémico, social e
cultural, o direito ao ambiente representa um crédito sobre o Estado, que permite ao
titular exigir deste o cumprimento de prestacdes positivas tendo em vista a criagdo do
ambiente de vida humana, sadio e ecologicamente equilibrado que a Constituicdo
proclama.

Desta forma, dotados de uma estrutura dual, o modo como se concretizem em

cada situagdo concreta determinara ora a aplicacdo do regime proprio dos direitos,

liberdades e garantias previsto no artigo 18° da CRP, de onde resulta a sua

5 Gomes Canotilho, «Direito Constitucional ambiental portugués: tentativa de compreensdo de 30 anos
das geragdes ambientais no Direito Constitucional portugués», Temas de Integracdo, n.° 21, Almedina,
2006, pp. 27 e 28; e Jorge Miranda, «A Constitui¢o...», op. cit., pp. 360 e 361.

286 José Manuel Pureza, Catarina Frade e Cristina Silva Dias, «Tribunais, natureza e sociedade: o Direito
do Ambiente em Portugal», Centro de Estudos Sociais, 1996, p. 28.

87 Neste sentido, Jorge Miranda, «A Constitui¢do...», op. cit., p. 362.
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aplicabilidade directa e vinculagdo para entidades publicas e privadas, ora a aplicagdo
do regime dos direitos econémicos, sociais e culturais, de onde decorre a obrigagao de
concretizacdo dos preceitos constitucionais em matéria ambiental e o principio da
proibicdo do retrocesso™.

Em torno destes artigos é possivel construirmos uma nocao de Constituicdo
ambiental, como sendo o conjunto de normas e principios relativos ao ambiente. Para
quem, como nds, adopte um nogao restrita de ambiente, expurgando-o de realidades
que embora conexas recebem um tratamento auténomo (como a satde, a vida, a
integridade fisica e moral, o urbanismo e ordenamento do territério), deixando apenas
os componentes ambientais naturais identificados no artigo 6° da LBA, a Constituicao
ambiental agrupa os seguintes artigos: 52°/3, 66°, 81°/1), 93°/1/d), 165°/1/g),
227°/1/c) e 228°/d)*.

A mesma tutela dual foi acolhida pela LBA. E possivel decalcar uma tutela
objectiva dos seus artigos: 1°/1/2? parte, ao prever que incumbe ao Estado, por meio
de organismos préprios e por apelo a iniciativas populares e comunitérias, e a todos os
cidadaos a defesa do ambiente; 1°/2, o qual estabelece que a politica do ambiente tem
por fim optimizar e garantir a continuidade da utilizacdo dos recursos naturais,
qualitativa e quantitivamente, como pressuposto basico de um desenvolvimento auto-
sustentado; e 40°/1, que reitera ser dever dos cidadado, em geral, e dos sectores publico,
privado e cooperativo, em particular, colaborar na criacdo de um ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado e na melhoria progressiva da qualidade de vida. Por seu
turno, ha uma vertente subjectiva, de direito individual, presente nos artigos: 1°/1/1%
parte, que prevé que todos os cidaddos tém direito a um ambiente humano e
ecologicamente equilibrado; e 40°/4, segundo o qual os cidaddos directamente
ameagados ou lesados nesse seu direito podem pedir, nos termos gerais de direito, a
cessacao das causas de violagao e a respectiva indemnizacao.

Em face deste duplo acolhimento, dir-se-4, em novo juizo de Direito positivo,
que a mais coerente das posicdes doutrinarias ndo é aquela que vé no ambiente um
direito subjectivo, mas sim um direito-dever ou um direito funcional. Atras,
manifestdmos ja a nossa opinido de que o direito-dever ao ambiente ndo deve ser

reconduzido a categoria dos direitos subjectivos.

%8 Jorge Miranda, «A Constituigdo...», op. cit., pp. 363 € 364. Sobre o regime juridico dos diferentes tipos
de direitos fundamentais, ver Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., op. cit., pp. 203 a 246 ¢ 385
a42l.

2 Em sentido diverso, adoptando uma nog¢do ampla de Constituicio ambiental, ver Jorge Miranda, «A
Constitui¢do...», op. cit., pp. 359 e 360.
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Entre noés, é essa a posicdo manifestada por José Manuel Pureza, Catarina Frade
e Cristina Silva Dias, que afirmam que “a proteccao juridica do ambiente se materializa
nao tanto em garantias contra o Estado e os terceiros nem em exigéncias de prestacdes

do Estado, mas sim num misto de direitos e deveres de todos”?*

, e, inicialmente, por
Carla Amado Gomes, que rejeitando o direito subjectivo por indiciar uma posicao
egoista incompativel com a vertente comum do ambiente, via neste “um direito-dever
de utilizagdo racional dos bens ambientais”*'. A ideia é, no fundo, aquela que foi
trazida pelos direitos fundamentais de terceira geracdo: “enquanto a liberdade, como
valor-guia dos direitos da primeira geracdo, tinha como pergunta emblemaética que
“posso fazer?”, a solidariedade, como valor-guia dos direitos de terceira geragao,
inspira uma outra pergunta emblematica - “que devo fazer?””*”. Em vez do poder de
disposicao proprio dos direitos subjectivos, o ambiente investe os seus beneficidrios
num dever de disposicao solidario e responsavel, em que a capacidade de
aproveitamento é condicionada a preservagao de um bem que é de todos.

Existem, porém, aqui e ali pistas de que o legislador quer, ainda que
timidamente, arrepiar caminho e distinguir a tutela do ambiente da tutela dos danos

causados as pessoas e as coisas®”

. Uma dessas pistas é-nos dada pela exclusdo da
indemnizacdo por danos morais em sede ambiental que é hoje amplamente
reconhecida no Direito Civil e que teve, na sua genése, os direitos de personalidade:
assim, o artigo 759° do Cédigo de Vaz Serra, na sua versao inicial, dispunha que o dano
ndo patrimonial era objecto de satisfacdo pecunidria quando fosse suficientemente
grave e merecedor de protecgdo juridica, o que ocorria, desde logo, nos casos de lesao
de direitos de personalidade. Hoje, essa referéncia desapareceu do artigo 496°, que se
limita a dispdr que na fixacdo da indemnizagdo o juiz deve atender aos danos nao

patrimoniais que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito. Isto ndo significa

que o dano moral tenha perdido a sua conotacdo natural com os direitos de

0 «Tribunais, natureza e sociedade...», op. cit., p. 24.

1 Cfr. Carla Amado Gomes, «O ambiente como objecto...», op. cit., p. 24. Na sua tese de doutoramento a
autora apresenta uma posi¢do mais radical, a favor do tratamento do ambiente como um mero dever
fundamental autéonomo. Cfr. Carla Amado Gomes, Risco e modifica¢do do acto autorizativo..., op. cit.,
pp- 154 e 155.

92 José Manuel Pureza, Catarina Frade e Cristina Silva Dias, «Tribunais, natureza e sociedade...», op. cit.,
p. 23.

23 Leia-se, nesse sentido, o preAmbulo do recente Decreto-Lei n.° 147/2008, de 29 de Julho, que
estabelece o regime juridico da responsabilidade por danos ambientais. Ai se diz que “Durante muitos
anos a problematica da responsabilidade ambiental foi considerada na perspectiva do dano causado as
pessoas e as coisas. O problema central consistia na reparacdo dos danos subsequentes as perturbagdes
ambientais — ou seja, dos danos sofridos por determinada pessoa nos seus bens juridicos da personalidade
ou nos seus bens patrimoniais como consequéncia da contamina¢ao do ambiente”.
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personalidade - basta ver que ele é acolhido, maioritariamente, nos casos de “dor de
alma”, em sede de tutela post-mortem. Fica entdo a pergunta: como conciliar a
ressarcibilidade dos danos morais em sede de direitos de personalidade com a sua

auséncia do Decreto-Lei n.°

147/2008, que estabelece o novo regime da
responsabilidade civil por danos ambientais? Pela nossa parte, a resposta reside no
facto de este Decreto tragar, pela primeira vez no ordenamento juridico portugués,
uma nitida divisao entre a ecologia, reportada aos componentes ambientais naturais, e
a ambience, entenda-se, o ambiente cultural, construido, familiar, laboral, em que cada
um se desenvolve, como individuo e como cidadio.

Diversamente, no ordenamento juridico brasileiro a tutela ambiental admite a
reparagdo de danos morais, por forca do artigo 1° da Lei n.° 7.347/85, actualizada pela
Lei n.° 8.884/94, sejam estes “difusos, coletivos ou individuais homogéneos”** **. A
aceitacdo do dano moral ambiental parte de um duplo entendimento da doutrina
brasileira: do ambiente como um direito de personalidade, do qual qualquer
diminuicdo pode ser enquadrada como uma ofensa a dignidade, e de um alargamento
da esfera da “dor de alma”, por forma a abranger o dano colectivo em toda a sua
extensdo. Em suma, o dano moral ambiental “traduz-se na injusta lesdo da esfera moral
de um individuo ou de uma comunidade”.

Pela nossa parte, rejeitariamos liminarmente a importagdo desta solugdo para o
ordenamento juridico portugués, ndo fosse um aspecto. Porque seria imoral enriquecer
a custa da degradacdo de um bem comum, o legislador brasileiro esteve bem ao
encaminhar o valor da indemnizagdo (quanda nao haja lugar a reparacao natural), para

um fundo de recuperacdo dos bens lesados, semelhante ao nosso Fundo de Intervencao

Ambiental (FIA).

6. O direito subjectivo ao ambiente.

6.1. Pro6s?

2% Cfr. Walter de Cerqueira, «Os direitos da personalidade...», op. cit., p. 43. Contra, Caroline Rosas,
«Direito Ambiental...», op. cit., p. 42. A autora refere um acérdao do STJ brasileiro em que foi recusada a
indemnizagdo por danos morais ambientais com fundamento na trans-individualidade do bem juridico.

% Sobre a aceitagdo do dano moral no Brasil ¢ os seus antecedentes legais, ver Morato Leite, «Dano
extrapatrimonial ou moral ambiental e sua perspectiva no Direito brasileiro», Lusiada: Revista de Ciéncia
e Cultura,n.° 1 e 2, Coimbra Editora, 1999, pp. 418 e ss.
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A favor do reconhecimento de um direito subjectivo ao ambiente tém sido esgrimidos
varios argumentos, desde o de dar ao ambiente uma tutela mais eficaz, com reflexo nos
6rgaos administrativos e judiciais, a indissociabilidade do ambiente face a outros

direitos fundamentais amplamente consagrados, como o direito a vida e o direito a

[©N

satude (pelo que, do que se trata, é sempre de proteger o Homem), a ideia de que
possivel definir o contetido do direito ao ambiente por apelo a dimensao participativa e
contenciosa, e a possibilidade de uma pessoa singular representar e defender interesses

colectivos®®

. Procedamos a sua apreciacao.

Em relacdo ao primeiro destes argumentos, a ideia que o anima é a de que o
acolhimento do ambiente no catdlogo dos direitos fundamentais, e mais precisamente,
entre aqueles que correspondem a bens de personalidade (e cujo nucleo podemos
reportar aos artigos 24°/1, 25°/1 e 26°/1 da CRP), permite dotd-lo de uma tutela
reforcada. Assim, o direito ao ambiente beneficiaria, por forca do artigo 17° da CRP, de
uma aplicabilidade imediata®”. Nesse sentido, escreve Mario Raposo que o direito ao
ambiente assume um sentido perceptivo e ndo apenas programatico, isto é, que vale
por si sem depender do legislador ordindrio, cuja intervencdo serve, quando muito,
para ajudar a densificar a sua exequibilidade™”.

Aceitamos a bondade da intengdo. Todos queremos que o ambiente receba a
melhor tutela possivel. Ela enfrenta, porém, um sério entrave, que consiste na
indeterminabilidade do objecto do direito a0 ambiente. A este proposito, escreveu
Carla Amado Gomes que a indeterminabilidade do direito ao ambiente é estrutural:
ndo se trata de saber se o Estado dispde ou ndo, num determinado momento, das
condigdes financeiras para implementar um ambiente de vida sadio e ecologicamente
equilibrado mas sim de saber como é que vamos balizar, a nivel quantitativo e
qualitativo, a parcela de componentes ambientais naturais de que cada individuo
precisa para viver, de onde resulta que a indeterminabilidade é permanente e

intrinseca ao proprio bem tutelado™

. O mesmo entendimento foi ja sufragado, na
doutrina penalista, por Paulo Sousa Mendes. A propésito da critica que faz ao crime de

poluicdo configurado como um crime de dano, o autor sustenta que é impossivel

2% Cfr. Pereira Reis, Contributos para uma teoria..., op. cit., pp. 31 € 32.

27 Cfr. Neide Pedroso, As colisdes entre direitos de personalidade e direitos fundamentais ou outros
direitos objectivos. As solu¢des adoptadas no ordenamento juridico brasileiro e portugués, Lisboa, 2004,
pp- 15 e 16.

2% Mario Raposo, «O direito ao ambiente...», op. cit., p. 115.

2 Carla Amado Gomes, Risco e modificacio do acto autorizativo..., op. cit., p. 134. E esta
indeterminabilidade que leva a autora a qualificar o direito ao ambiente previsto no artigo 66°1 da CRP
como uma “formula vazia de significado, embora plena de simbolismo, muito por for¢a da contaminagéo
dos textos internacionais” (p. 138).
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30 A isto acresce a

segmentar o meio ambiente em parcelas individualmente fruiveis
propria utopia da féormula “direito ao ambiente” sdo e equilibrado, como se fosse uma
pretensdo cuja realizacdo dependesse de um Estado. Falar, aqui, em pretensdo oponivel
ao Estado, no sentido de exigir um determinado nivel de qualidade ambiental, ndo
passa de uma miragem inscrita na CRP ou, se se preferir, de uma férmula ideolégica
que ignora o caracter global do bem juridico em causa®".

A luz do que acabamos de dizer, nio podemos aceitar que se presuma a
perfeicdo ou auto-suficiéncia do direito ao ambiente, como se faz com os direitos a
vida, a integridade fisica e moral e as liberdades de consciéncia, de reunido e de
expressdo. Tal exercicio, sempre esbarraria na fortissima acessoriedade administrativa
que caracteriza todo o Direito do Ambiente. Se ha um ramo juridico que carace de
posterior regulagdo ¢, justamente, este.

Nao nos parece suficiente contra-argumentar no sentido de que nem sempre a
aplicabilidade directa significa que o direito é imediatamente exequivel, podendo
limitar-se a gerar uma estrita deverosidade da intervencdo legislativa, porque, em todo
0 caso, também as meras garantias institucionais impdem ao legislador a obrigacao de
agir para lhes dar cumprimento efectivo™. Bastaria, entdo, a tutela decorrente do
Direito objectivo. Desengane-se quem pensa que a tutela objectiva do ambiente deve
ser evitada a todo o custo, por retirar a propria pessoa a iniciativa e o impulso de
defender o seu espaco de vida, a exigir o seu respeito e a ter disponibilidade de meios
juridicamente adequados para o efeito. A esses, pedimos que facam um levantamento
dos casos em que o ambiente mereceu o dispéndio de tempo e de recursos por quem
de legitimidade directa. Arriscamos dizer que se contardo pelos dedos de uma mao. Se
ndo houver um interesse pessoal ou patrimonial em jogo, o ambiente s6 suscitard a
actuagdo defensiva por parte de actores populares ou de organiza¢des ndo lucrativas
criadas para a sua proteccdo. Nao pretendemos passar aqui licdes de moral, mas tao s6
fazer ver que a relacdo do Homem com a natureza tem sido, raras vezes, uma relacao

de comunhao. Entregar a defesa do meio ambiente a individuos, associa-la aos seus

3% Cfr. Paulo Sousa Mendes, Vale a pena o Direito Penal do Ambiente?, Lisboa, AAFDL, 2000, p. 116.
3! Neste mesmo sentido, Pérez Lufio, «Estado Constitucional y Derechos de la tercera generacion», AFD,
vol. XIV, 1997, pp. 545 e ss, e Maria da Gloria Garcia, O lugar do Direito..., op. cit., p. 191. Para ilustrar
o caracter utopico da formula constitucional, a autora escreve que “se os efluentes toxicos langados ao
Reno por indstrias quimicas suigas e francesas tornam impropria para consumo a agua na Holanda; se as
particulas radioactivas emergentes de um acidente na Ucrania contaminam a produgdo agricola sueca e
emissdes de dioxido de enxofre de siderurgias americanas ddo origem a chuvas acidas que destroem
florestas no Canada, fica claro que a dimensao estadual onde, até ha pouco, a caracterizagao do publico e
do privado era empreendida, entrou em crise”.

392 Cfr. Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., op. cit., p. 392.
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interesses, a sua vontade, ndo é a melhor solucao®”

. Ciente disso, o legislador penal
teve a visdo suficiente para configurar os crimes ambientais como crimes publicos,
dispensando a participacdo a entidade publica competente por parte do particular
ofendido na sua personalidade. Quem promove a perseguicdo dos infractores é o
Ministério Pablico, enquanto entidade a quem cabe defender o interesse geral e a
legalidade.

Se, quanto ao primeiro argumento apontado a favor do direito ao ambiente, a
nossa posicdo é de extrema desconfianca quanto a sua valia, ja o segundo merece a
mais clara das rejeicdes. Pretender ver um direito ao ambiente a partir da interligagao
que este apresenta com certos direitos fundamentais, maxime de personalidade,
significa adoptar um conceito amplo de ambiente em que tudo cabe. A confusao que se
gera é tal que, no fim, ficamos sem saber qual é o bem juridico a ser tutelado - acaba
por ser um pouco de tudo, convertendo-se o ambiente num melting pot juridico. De jure
condendo, ou seja, a margem da “prolixa” defini¢do de ambiente que nos é dada pela LBA*™,
ndo faz sentido chamar para o conceito de ambiente factores econémicos, porque
embora a relacdo exista entre ambiente e economia, ambas as disciplinas gozam de
identidade propria e de particularidades especificas, ou culturais - é absurdo dizer que
faz parte do ambiente protegido o niimero de teatros ou de espectaculos que existem
numa localidade. Ao expurgar o conceito juridico de ambiente destes bens que, embora
conexos, sdo autéonomos e gozam ja de uma tutela constitucional e legal propria, o
mesmo deve suceder com os bens de personalidade.

H4, por isso, que restringir o conceito totalizante de ambiente que nos é dado, e
que serve para exprimir a totalidade das condi¢ées envolventes da vida, por ser uma
nocao muito mais ampla do que aquela que corresponde ao objecto naturalistico do
dano ecoldgico e que consiste, tdo s6, no conjunto dos recursos bidticos (seres vivos,
fauna e flora) e abiéticos (ar, agua, solo, subsolo e luz). Caso contrério, desaparece uma
das razdes de ser da existéncia do Direito do Ambiente, enquanto ramo juridico
auténomo: a identificagdo de um substrato préprio. Em vez de estudantes de ambiente,
teremos estudantes de direitos reais, de direitos de personalidade, de direitos
fundamentais, aqui e ali com umas pinceladas de ecologia. Ao invés, quanto mais perto

estivermos de uma nocao restrita, ou ecocéntrica, de ambiente, mais facil é reconhecer

3 Sobretudo porque, dada a interligagdo dos componentes ambientais naturais, uma lesdo ndo atentida
poder vir a ter ramificagdes severas

3% Cfr. o artigo 5°/2/a), ¢ as criticas que lhe tece Freitas do Amaral, considerando que se trata de uma
defini¢do mais técnica do que juridica. «Ordenamento do territdrio...», op. cit., p. 19.
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um sentido ttil ao artigo 66°/1 da CRP. Pois, se a tutela do ambiente através de um
entendimento amplo dos direitos de personalidade “é possivel e plenamente
concebivel, porqué defender a existéncia (e consisténcia) de um novo direito” ao
ambiente®”?

Quanto ao terceiro argumento, definir o direito ao ambiente como o direito dos
cidad3os a serem informados sobre as alteragdes ao seu ambiente, a serem consultados
e a participarem na tomada de decisdes que afectem o seu ambiente e, nas situagdes em
que se sintam lesados, a interporem accao judicial com vista a obter a reposicdo da
situacdo preexistente e as correspondentes indemnizac¢des nao basta, porque pouco ou
nada diz quanto ao bem juridico tutelado - no limite, é uma definicdo que serve para
todos os direitos acolhidos na Constituicao. O apelo a vertente contenciosa esquece,
por outro lado, que o direito de accdo configura uma decorréncia do direito subjectivo,
assumindo-se como um novo direito que nasce na esfera do sujeito por ocasido da lesao
do direito protegido. Sdo, como tal, direitos diferentes, ainda que intrinsecamente
ligados.

O conceito de participacao do publico comporta diversos elementos, entre os
quais os direitos a ser informado, ouvido e tido em consideracdo; todos eles sdo
condigdes indispensdveis para o exercicio de um direito ao ambiente, mas ndo o

definem®®

. Antes sdo direitos que, quando reportados a bens de qualidades difusas e
imateriais, assumem “um magnetismo especial (..) gerando e alimentando um
sentimento de responsabilidade partilhada, quer a montante de procedimentos
autorizativos (...), quer a jusante””.

Uma andlise da LAIA revela, inclusive, que as autoridades publicas estdo
obrigadas a disponibilizar ao requerente informacao sobre ambiente que esteja na sua
posse ou em seu nome, sem que este tenha de justificar o seu interesse, porquanto o
bem sobre o qual versa a informacao é de fruigdo colectiva®®.

A fechar, encontramos a ideia de que cada individuo, munido de um direito ao

ambiente, se pode apresentar em juizo em defesa dos demais titulares. Trata-se, a nosso

ver, de uma simples “suposicao”, para mais escusada, porquanto para o nobre

395 Carla Amado Gomes, Risco e modificagdo do acto autorizativo..., op. cit., p. 119.

3% Neste sentido, Janusz Symonides, «The Human right to a clean...», op. cit., pp. 246 € ss. Também
Gomes Canotilho, que acolhe a féormula do direito subjectivo ao ambiente, afirma expressamente que os
direitos de informagéo, participagdo e ac¢do judicial ndo sdo exclusivos do ambiente, embora sobre ele
incidam por forma a torna-lo efectivo. Cfr. Gomes Canotilho, «O direito ao ambiente...», op. cit., p. 56.

37 Carla Amado Gomes, «O direito a informagdo ambiental: velho direito, novo regime», Textos
Dispersos de Direitos do Ambiente, 11 vol., Lisboa, AAFDL, 2008, pp. 84 ¢ 85.

3% Cfr. o artigo 6°1 da Lei n.° 19/2006, de 12 de Junho, que regula o acesso 4 informagdo sobre ambiente
que esteja na posse de autoridades publicas ou detidas em seu nome.
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proposito da defesa judicial do ambiente a detencdo de um interesse directo e pessoal
na demanda é hoje generosamente dispensada. Assim acontece, desde logo, em sede de
accao popular, na qual sdo titulares do direito procedimental todos os cidaddos no
gozo dos seus direitos civis e politicos e as associacdes e fundagdes defensoras do
ambiente e demais interesses indicados no artigo 1°/2 da LAP*”; e no ambito da
propria accdo de vizinhanga, a qual tem vindo a ser interpretada pela doutrina e pela
jurisprudéncia portuguesas como abrangendo as situacdes que se traduzam numa
vantagem ou desvantagem directa que o acto impugnado possa trazer para o
proponente da ac¢do, do ponto de vista juridico ou econémico. Com efeito, no &mbito
do Direito do Ambiente, a nogdo de vizinho tem vindo a ser alargada por forma a
cobrir também aquelas pessoas que possuem uma relagdo de proximidade com a
instalacdo ou a actividade em causa e que, independentemente da distancia fisica, por
ela possam ser afectadas’™.

Ha4, porém, um argumento favoravel a que somos receptivos. Trata-se de dar ao
meio ambiente uma posicdo privilegiada no conflito com outros direitos ou bens
constitucionalmente reconhecidos, maxime em caso de colisio com o direito de
propriedade e com a liberdade de iniciativa econémica.

A colisdo existe, independentemente de se configurar o ambiente como um
direito ou como um mero feixe de deveres e de obrigacdes®, pelo simples motivo da
CRP acolher bens juridicos rivais, ou cuja concretizacdo implica limites, “tanto na
forma, como na intensidade (...) da liberdade individual em cada caso concreto, face a
incidéncia do interesse geral, para a co-existéncia numa vida coletiva coordenada”". A
CRP nao se debruga sobre este problema, pelo menos directamente, limitando-se a

dizer quando é que ocorre uma colisdo’”

. Diversamente, o CC prevé, no artigo 335°,
duas solugdes distintas, consoante a colisdo se dé entre direitos de igual ou diferente
espécie: no primeiro caso cada titular deve ceder na medida do necessario para que
ambos os direitos em conflito produzam o seu efeito, sem grande constrangimento

para qualquer um; ja se os direitos forem desiguais, prevalece o que se deva considerar

3% Lein.° 83/95, de 31 de Agosto.

319 Figueiredo Dias, Direito Constitucional..., op. cit., pp. 80 ¢ 81.

3! Nesse sentido, Gomes Canotilho identifica dois tipos de colisdo de direitos: a colisdo de direitos
fundamentais entre diferentes titulares, a que podemos chamar uma colisdo em sentido estrito, ¢ a colisdo
entre direitos fundamentais e bens juridicos da comunidade e do Estado, que podemos apelidar de colisdo
em sentido improprio. Para maiores desenvolvimentos, ver Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 5
ed., Almedina, 1992, pp. 657 ¢ ss.

312 Neide Pedroso, 4s colisbes entre direitos de personalidade..., op. cit., p. 20.

33 Por forga do artigo 18%2, sempre que um direito fundamental seja exercido para 14 do estritamente
necessario para salvaguardar outro direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.
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superior’™*

. O legislador civil criou, assim, dois critérios totalmente opostos: o critério
da conciliagdo ou harmonizagao e o critério da preferéncia.

Para quem admita um direito ao ambiente, enquanto direito de personalidade,
serd possivel atribuir-lhe uma preferéncia abstracta no conflito com direitos de
natureza inferior, maxime com direitos reais. Essa tem sido, ademais, a posicdo
adoptada pelos tribunais portugueses que, fundando-se nos direitos de personalidade,

tém multiplicado as decisdes contra interesses econémicos instalados, do grande

industrial ao modesto comerciante.

6.2. E contras.

Passamos agora a analisar as principais objeccdes que tém sido levantadas ao direito
subjectivo ao ambiente. Entre elas, recolhemos as seguintes: a impossibilidade de
definir o conteddo de aproveitamento individual do direito ao ambiente enquanto bem
colectivo, a dificuldade em identificar o titular desse direito, se é a pessoa individual,
grupos sociais ou se sdo entes representativos de interesses difusos, o facto de o direito
individual ao ambiente entrar inevitavelmente em conflito com outros interesses
econdmicos e sociais, 0 receio de que a indeterminacdo do contetdo do direito ao
ambiente confira aos tribunais uma excessiva discricionariedade na sua aplicagdo ao
caso concreto, correndo-se o risco de politizagdo da justica, e a prépria redundéncia da
previsdo de um direito no artigo 66°/1 da CRP, quando a tutela das condi¢oes
vivenciais ecoldgicas dignas resulta ja dos principios do Estado Social e da dignidade
da pessoa humana (artigo 1°) e de um entendimento dindmico da protecgao do direito
a integridade fisica e psiquica (artigo 25°) e da saude (artigo 64°)*".

Destas objecgdes, umas ha que nos merecem mais atengdo que outras. Com
efeito, desde ja rejeitamos como suficientes para afastar um direito subjectivo a mera
afirmacdo de que o direito ao ambiente é propenso a conflitos com outros direitos e
interesses constitucionalmente protegidos. Se isso é verdade, ndo menos verdade é que

uma configuragdo meramente objectiva do ambiente, como uma tarefa estadual, ndo

314 Este juizo de prevaléncia €, ainda abstracto, podendo prevalecer o direito de natureza inferior se, no
caso concreto, tal se justificar em virtude dos critérios da antiguidade, dos danos pelo ndo-exercicio e dos
lucros pelo exercicio. Sobre a aplicacdo destes critérios em sede de direitos desiguais, ver Menezes
Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral, Tomo IV, 3* ed., Almedina, 2005, pp. 390 a
393. Da mesma forma, as decisdes, em sede judicial, devem ser proporcionais: o juiz que decida a favor
do ambiente deve optar pelo meio que consiga atingir o fim de preservagdo com o menor custo
econdémico possivel.

315 Cfr. Pereira Reis, Contributos para uma teoria..., op. cit., p. 31; e Carla Amado Gomes, Risco e
modificagdo do acto autorizativo..., op. cit., pp. 124 e 125.
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afastaria a figura do conflito de direitos, ainda que em sentido impréprio: referimo-nos
a colisao entre um direito fundamental e um bem juridicamente protegido.

Da mesma forma, desconsideramos o argumento da titularidade do direito,
uma vez que no plano dos direitos fundamentais (entre os quais, de jure condito, o
ambiente) se reconhece que existem alguns direitos que nao podem ser exercidos por
cada individuo isoladamente, antes pressupdem uma actuacdo concertada ou

convergente de uma pluralidade de sujeitos™®

. Assim, o facto de o ambiente s6 ganhar
sentido se for pensado em termos sociais, dado que normalmente uma ofensa ao
ambiente afecta interesses partilhados por uma categoria ou grupo alargado de
pessoas, ndo impede que o titular de um eventual direito continue a ser cada um dos
individuos que compdem essa categoria ou grupo. Quanto as pessoas colectivas, como
as associagdes de defesa do ambiente, o problema é artificial: do que se trata nesses
casos nao é da titularidade de um direito ao ambiente por parte dessas associagdes, o
que desvirtuaria a figura do direito subjectivo, mas sim de normas juridicas que lhes
reconhecem legitimidade processual para intervir em sua defesa’”.

As restantes objeccdes sdo mais delicadas e merecem, por isso, maior
ponderacdo. Ndo ¢, desde logo, novidade nenhuma na doutrina, a dificuldade que
existe em determinar o quantum de ambiente a que cada um tem direito e que o
legitima a opor-se a uma interven¢do do Estado ou a requerer-lhe uma determinada
prestacdo. Sobre o problema da indeterminabilidade, porém, ja nos pronuncidmos.

Igualmente pertinente é a critica sobre a impossibilidade de tutelar pretensdes
individuais sobre um bem que é de todos. Aqui, impde-se, todavia, distinguir os bens
ambientais que constituem propriedade privada dos que integram o dominio ptblico
ou que sdo bens comuns. Sobre os primeiros, sempre podera haver um direito
subjectivo: assim, um direito do proprietario sobre um curso de dgua que atravessa a
sua propriedade ou sobre um conjunto de arvores la plantadas. Note-se, ainda assim,
que o verdadeiro direito em causa nessa situacao é um simples direito de propriedade,
pelo que falar em “ambiente” sempre seria escusado. Ja em relagdo ao segundo tipo de
bens, colectivos, parece-nos dificil fazer incidir sobre eles qualquer titulo de
apropriacdo que nao seja, também ele, colectivo.

Na&o nos parece que exista um direito subjectivo sobre a atmosfera ou sobre a

biodiversidade, ao que acresce que a responsabilidade de longa duracao e o principio

316 Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., op. cit., pp. 122 ¢ ss.
317 Assim, a titulo de exemplo, veja-se o artigo 53°/1 do CPA e os ja apontados artigos 9° ¢ 10° da Lei n.°
35/98, de 18 de Julho, que define o estatuto das ONGA.
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da solidariedade entre geracdes apelam a uma titularidade difusa do ambiente, em
lugar de proprietarios juridicamente identificados. Infelizmente, a préatica tem
demonstrado que o ser humano é “essencialmente egoista ou, se se preferir, move-se
pela procura da sua felicidade, do que seja bom para si (e para os seus mais
proximos)”™, de onde resulta que é muito mais complicado explicar a alguém que
deve preservar o ambiente para que os outros dele possam usufruir, do que dizer-lhe
que ao cuidar do que é seu, assegura os seus proprios interesses.

A encerrar o rol das objeccdes levantadas, e a propodsito da redundancia
constitucional em torno da garantia de condicdes ecolégicas dignas para o ser humano,
ndo poderiamos estar mais de acordo. O legislador constituinte, por melhores que
sejam as suas intengdes, ndo esta dispensado de observar o critério da
proporcionalidade sempre que consagra uma nova restricdo dos direitos e liberdades
fundamentais. Sendo certo que um direito ao ambiente de A termina onde comeca o do
B, com as consequentes restricdes ao nivel do direito de propriedade e da liberdade de
iniciativa econémica, perguntamo-nos se quando a CRP, logo em 1976, embandeirou
em arco o direito ao ambiente, o fez numa légica populista e demagoégica, tipica de
textos revolucionarios, ou ciente de que o dever de preservar o ambiente decorre ja da
tutela constitucional de outros valores como a vida, a integridade fisica e moral e a
saude.

Uma Constituigdo que acolha normas desnecessarias, isto é, nas quais ndo seja
possivel identificar um substrato auténomo, tende a ser o reflexo de um Direito
simbolico. Dai que ao longo do relatério, a nossa principal preocupagdo tenha sido a de
defender um sentido util para o Direito do Ambiente, que ndo se limite a reproducdo

de férmulas de cunho liberal.

7. Consideracoes Finais.

A posigdo que fomos, a pouco e pouco, firmando ao longo do relatério traduz, a bem
ver, uma separacao entre a abordagem privada do ambiente e a abordagem publica ou
colectiva. A dupla tutela que o ambiente recebe no ordenamento juridico portugués,
com destaque para a CRP e para a LBA, é o espelho dessa distingdo, da constatagao de

que existe um universo de relagdes juridicas privadas ambientais, em que compete a

38 Ags palavras sdo de Hobbes, citado por Freitas do Amaral, Histéria das Ideias Politicas, vol. 1.,
Almedina, 1998, p. 361.
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pessoa exclusivamente afectada exercer a defesa dos seus interesses, e um universo de
danos colectivos que reclama uma legitimidade alargada.

A rejeicdo do direito subjectivo ao ambiente tem, como principal suporte, a
conviccdo de que esta figura ndo serve a autonomia cientifica do Direito do Ambiente.
Normas hé, tanto na LBA como na CRP, que se limitam a reproduzir preceitos e
institutos de Direito civil, pouco ou nada contribuindo para uma nova abordagem da
relagio Homem-natureza, antes perpetuando velhos entendimentos. Assim, veja-se o
artigo 40°/4 da LBA, que dispde que “os cidaddos directamente ameacados ou lesados
no seu direito a um ambiente de vida humana sadio e ecologicamente equilibrado

podem pedir, nos termos gerais de direito, a cessacdo das causas de violacdo e a

respectiva indemnizacao” (sublinhado nosso). A semelhanca do artigo 66°/1 da CRP,
esta norma ndo visa a proteccdo da natureza mas sim do ambiente “de vida humana”.
Ela aproveita ao individuo afectado na sua satide pelo fumo de uma fabrica ou ao
morador lesado na sua propriedade pelo ruido e vibragdes causadas por uma pedreira.
Servira, por isso, essencialmente, de base a legitimidade processual activa de todos os
que forem lesados nos seus direitos de personalidade, surgindo a proteccdo do
ambiente como um resultado meramente reflexo de uma ac¢do de defesa. Acresce que,
ao remeter para “os termos gerais do direito”, a norma s6 pode estar a referir-se aos
artigos do CC que tutelam os direitos de personalidade (70° e ss.), as relacdes de
vizinhanca (1346°) e as ofensas ilicitas a direitos e interesses legalmente protegidos
(483° e ss).

Perguntamos: o que traz o artigo 40°/4 da LBA de ttil para o meio ambiente?
Qual é o seu contributo para a preservacao dos recursos naturais? Em bom rigor, ele
limita-se a repetir o que a Lei civil ja diz, isto é, que alguém lesado no seu direito ao
ambiente circundante pode recorrer a jurisdicdo civil e pedir o ressarcimento pelos
danos sofridos, de preferéncia juntamente com uma medida cautelar de cessagdo ou
prevencao da actividade lesiva. Quando muito, a novidade deste artigo estd em
identificar um novo meio de ofensa aos direitos pessoais e patrimoniais: aquelas que
ocorram por intermédio do inquinamento dos componentes ambientais naturais. Mas,
justamente por isso, é que acusamos a férmula do direito subjectivo ao ambiente de
promover uma tutela egoista, interesseira e reflexa do ambiente, a qual esta longe de
chegar, quer porque parte de uma visdo comprovadamente falhada da posicdo do

Homem face a natureza (perpetuando uma relagdo de posse e dominio), quer porque
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ignora que a natureza carece de ser protegida sempre, e ndao apenas quando
determinados individuos que dela usufruem se considerem lesados.

Nao negamos que um dano ecolégico, entendido como um dano para um dos
componentes ambientais identificados no artigo 6° da LBA, possa lesar, também,
interesses individuais. A simbiose do ser humano com a natureza € tal, que a afectagdo
desta prejudica a sua qualidade de vida, a sua satde e personalidade. Sdo, todavia,
bens juridicos diferentes, que, pela sua natureza, deveriam dar azo a pretensdes e
formas de proteccao distintas. Tal entendimento resulta da conjugacao de dois artigos
da CRP: o artigo 66°/1, que prevé que todos tém direito a que o Estado crie e assegure
as condi¢des necessarias a plena fruicdo do ambiente (contetido positivo) e de repelir
qualquer lesdo ou ameaca de lesdo ao seu ambiente (contetido negativo), e o artigo
52°/3, que confere a qualquer individuo a possibilidade de agir em defesa de interesses
que sao de todos, independentemente de qualquer afectacdo directa da sua esfera
individual. Desta conjugacgdo resulta que a CRP distingue, ainda que ndo de forma
clara, dois ambientes: o ambiente individualmente afectado e o ambiente
colectivamente lesado. Para o primeiro, prevé um direito subjectivo, para o segundo,
um mecanismo de legitimidade difusa ou alargada, em que qualquer cidaddo se pode
apresentar em juizo pedindo a reparagao da ofensa causada.

Note-se que esta separagdo é algo recente. Com efeito, a redacgdo inicial do
artigo 52°/3 apenas permitia que o cidadao lesado pedisse uma indemniza¢do, uma
vez que fazia depender o direito de indemnizacdo da verificagdo de uma “lesdo

77319

directa”””, o que, nas palavras de Mario Raposo, constituia um erro e uma

desnecessidade:

Um erro porque inviabilizaria a ulterior consagracdo, pelo legislador ordinario, da

tutela dos interesses e direitos colectivos ou difusos. Uma desnecessidade ja que, como é dbvio,

a_ressarcibilidade de gualquer dano, em caso de lesdo directa, ndo terd que ser

constitucionalizada, por decorrer dos principios gerais da responsabilidade civil (sublinhado

nosso)™.

319 Sobre este requisito dizia-se que podia significar duas coisas: ou o legislador constituinte queria exigir
um nexo de causalidade imediato entre o facto danoso ¢ o dano, ou pretendia excluir as associagdes de
defesa do ambiente ¢ outros autores desinteressados de pedirem a respectiva indemnizagdo para o(s)
lesado(s). Inclinamo-nos para a segunda hipotese. Cfr. Rui Medeiros, «O ambiente na Constituigao»,
Revista de Direito e de Estudos Sociais, Janeiro-Dezembro, 1993, p. 393.

320 Mario Raposo, «O direito ao ambiente...», op. cit., p. 119.
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Ao expurgar-se a norma deste critério restritivo na delimitacdo das situagdes
susceptiveis de tutela indemnizatéria, garantiu-se uma mais ampla e eficaz proteccao
do ambiente. Trata-se, no fundo, de acolher no contetdo negativo do direito ao
ambiente todas aquelas situacdes em que um dano ambiental atinge indistintamente
um numero indeterminado de pessoas, lesando ndo propriamente um direito

321 Basta

subjectivo mas mais um interesse difuso ou um interesse publico latente
pensar que a maioria das acgdes perturbadoras do ambiente nao sdo dirigidas contra
um individuo em concreto, antes atingem uma pluralidade indiferenciada de utentes
do ambiente, para percebermos a utilidade desta norma.

A favor de uma dupla interpretacdo do direito ao ambiente, simultaneamente
como um direito subjectivo e como um interesse difuso em fungdo do caso concreto, se
tem pronunciado o Supremo Tribunal de Justica. No acérddo do STJ, de 23-09-1998°%,
pode ler-se que a titularidade do direito ao ambiente e do dever de defesa do ambiente

(ambos previstos no artigo 66°/1 da CRP) pode ser analisada em termos individuais e

supra-individuais:

aquele direito e aquele dever tanto podem ser perspectivados através da titularidade
individual de cada um dos interessados directos, como podem ser considerados numa
dimensao supra-individual, no d&mbito da qual a todos e a cada um é reconhecido o direito de
usufruir de um ambiente humano, sadio e equilibrado e incumbe o dever de preservar o

ambiente e qualidade de vida e de reagir contra factores de degradacdo ambiental®>.

Assim sendo, acrescenta o STJ] que quanto a primeira destas acepgdes, o direito
ao ambiente pode ser qualificado como um direito subjectivo e o respectivo dever de
proteccao e de defesa do ambiente como um simples dever juridico; em contrapartida,
de acordo com a segunda acepgao, esse direito e o correspondente dever podem ser

N

integrados no ambito dos chamados interesses difusos, reconduziveis a garantia

32! Rui Medeiros, «O ambiente...», op. cit., p. 392.

322 Relator: Garcia Marques. Como requerida encontramos um sociedade anénima que se dedica a
recolha, triagem, tratamento e valorizagdo de residuos solidos a quem havia sido adjudicada a exploracao
e gestdo do sistema inter-municipal do Baixo Cavado. Entre os motivos que levaram o Supremo a
interditar o exercicio da actividade da ré contam-se o facto de a localizagdo da esta¢do de tratamento de
residuos coincidir com uma ribeira que abastece a populagdo de Pedralva e de outra que serve para a
irrigagdo de campos agricolas, bem como a elevada permeabilidade do solo que favorece a contaminagao
dos lengois freaticos.

33 Ver o ponto 2.2. do acordao.
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constitucional de tutela jurisdicional efectiva, dado que estes interesses sdo interesses
legitimos susceptiveis de tutela jurisdicional®.

Mais recentemente, no acérdao do STJ, de 09-05-2006°*, o ambiente volta a ser
abordado ora como um direito subjectivo ora como um interesse difuso. Aqui, o
Supremo considerou o direito ao ambiente, enquanto direito subjectivo, como uma
concretizacdo antecipada da tutela geral da personalidade fisica e moral de todas as
pessoas, nao deixando de se referir aos interesses promovidos em juizo pelo Ministério
Puablico como interesses difusos, de onde extrai como pardmetros da sua legitimidade
activa os artigos 26°-A do CPC e 45°/3 da LBA.

O cerne da distingao parece residir, para o STJ, no niimero de pessoas afectadas
e na qualidade do agente que interpde a accado judicial de defesa do ambiente, quando,
na verdade, deve incidir na correcta identificagdo do bem juridico lesado. Quase
sempre, o reconhecimento do direito subjectivo e o exercicio de legitimidade activa
directa surge associado a danos ambientais, entenda-se, ofensas ao meio ambiente que
se repercutem na esfera juridica de individuos determinados, seja sobre os seus direitos
de personalidade, com destaque para a satde, seja nos seus direitos patrimoniais, com
destaque para a propriedade. Ao invés, a ocorréncia de danos ecolégicos, entenda-se,
ofensas ao meio ambiente que se circunscrevem a afectacdo dos componentes
ambientais naturais, gera um interesse difuso, partilhado pelos membros de uma
comunidade e por associagdes de defesa do ambiente, reconduzivel a legitimidade
activa indirecta. Das duas figuras, direito subjectivo e interesse difuso, é a segunda que
achamos mais adequada para o Direito do Ambiente. Quer sob a perspectiva da
titularidade, excluindo os casos em que um bem ambiental constitua simultaneamente
a propriedade de alguém e seja um bem comum, quer sob a perspectiva da sua defesa,
uma vez que sendo os bens ambientais imateriais e de fruigdo tendencialmente

326

universal, esta deve estar aberta a todos os potenciais usufrutuédrios™. Ao passo que,

324 Sobre o conceito de interesse difuso, o Supremo acompanha Teixeira de Sousa € esclarece que se trata
de um interesse juridicamente reconhecido e tutelado, cuja titularidade pertence a todos e cada um dos
membros de um comunidade ou de um grupo mas que ndo ¢é susceptivel de apropriagdo individual por
qualquer um desses membros. Cfr. Teixeira de Sousa, «Legitimidade Processual e Ac¢do Popular no
Direito do Ambiente», Direito do Ambiente, INA, 1994, pp. 409 e ss.

335 Relator: Nuno Cameira. Desta feita, o caso teve origem com uma acgdo proposta pelo Ministério
Publico para a defesa de interesses difusos, contra uma empresa que explorava sem licenga camararia
uma induastria de deposito e transformagdo de entulho, ferro velho, carcagas de veiculos automoveis,
navios, fogdes, frigorificos e outros residuos so6lidos, procedendo, em solo ndo impermeabilizado, a
queima de parte dos mesmos com a consequente produgdo de fumo, poeiras, cheiros ¢ gases toxicos para
os terrenos circundantes.

326 Neste sentido, Carla Amado Gomes, «D. Quixote, cidaddo do mundo. Da apoliticidade da legitimidade
popular para defesa de interesses transindividuaisy, Textos Dispersos de Direitos do Ambiente, Vol. 11,
Lisboa, AAFDL, 2008, p. 15.
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ao reduzirmos o ambiente em parcelas titularizaveis corremos o risco de atomizar

“causas maiores que a vida, maiores que as fronteiras”**

, como se preferissemos
ignorar a interligacdo dos fenémenos ambientais para poder dizer “a cada um, a
responsabilidade pela proteccao do que é seu”.

Dos vérios argumentos avancados para sustentar a figura do direito subjectivo
vimos que, na sua maioria, ou partem de pressupostos errados ou confundem o bem
juridico tutelado. A analise que empreendemos do Direito comparado, maxime do
Direito espanhol e italiano, permitiu-nos concluir que a nogao de ambiente adoptada
influi sempre na posicdo dos autores sobre o tipo de tutela ambiental preferivel. Assim,
os autores que adoptam uma nogao ampla de ambiente aceitam, com naturalidade, um
direito de personalidade instrumental, enquanto extensdao dos direitos a satde e a
qualidade de vida. Para eles, o meio ambiente é sempre uma extensdo da
personalidade humana, pelo que a relagdo de defesa deve ser reportada a esfera
individual. Em claro contraste, os autores que defendem um conceito restrito de
ambiente, que acompanhamos, propendem para uma tutela objectiva, feita de deveres
e de obrigacdes, e em que a relacao de defesa deve ser reportada ao Estado e a esfera
colectiva.

Assente ficou que onde o Direito prevé obrigagdes nem sempre quer atribuir, a
contraparte na relagdo juridica, um direito. Da mesma forma, a titularizacdo de
parcelas do ambiente ndo pode ser vista como a decorréncia inevitavel da sua fruicao
por cada cidaddo (Vasco Pereira da Silva). Casos hd, no Direito civil, em que alguém
goza de uma coisa e esta incumbido de a vigiar, sem que se constitua como seu

%, A nosso ver, é esse 0 passo que falta dar a velha doutrina®. O de

proprietario
ultrapassar a desconfianca perante a figura do dever e da obrigagdo, construindo a
dignidade do Homem face a natureza na perspectiva de guardido responsavel em
lugar de senhor “todo poderoso”. Essa é uma mudanca que o legislador ja promove, e
que ndo pode passar despercebida. Frequentemente, direitos subjectivos ambientais
vestem belos disfarces, aliciando as pessoas “para o cumprimento de um dever

mascarando-o de direito individual classico”. Como exemplo, veja-se o regime do

licenciamento ambiental (Decreto-Lei n.° 173/2008), em que por detras da autorizacdo

327 Carla Amado Gomes, «D. Quixote, cidaddo do mundo...», op. cit., p. 19.

328 Cft. os artigos 1022° e ss. do Codigo Civil, referente ao locador.

32 Com raras mas nobres excepgdes, entre as quais Maria da Gléria Garcia e Carla Amado Gomes. A
primeira, devemos prestar homenagem pela profunda reflexdo sobre o papel da ética e do Direito face aos
novos desafios ambientais, ¢ a segunda a sua dedicag@o a causa do conceito restrito de ambiente e da sua
titularidade difusa.
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para poluir se encontra uma miriade de deveres: o operador tem de demonstrar que a
instalacdo ndo envolve riscos para o ambiente e que usa a melhor tecnologia disponivel
no mercado para minimizar os riscos (aquando do pedido), ndo pode ultrapassar os
valores limite de emissdo que forem fixados pela licenca e tem de comunicar
periodicamente a APA os dados resultantes da monitorizagdo das emissdes poluentes.
Em suma, ao Direito do Ambiente o que é seu por mérito: um bem juridico
proprio, dotado de uma tutela prépria. De fora, a nosso ver, ficardo os bens juridicos
conexos com O meio ambiente natural, desde a vida, a satde, ao repouso, a
propriedade... Sobre esses bens, existem direitos subjectivos, nalguns casos como
direitos de personalidade, que recebem a tutela prevista nos artigos 70° e 483° e ss. do
CC. Ja o meio ambiente natural, enquanto bem imaterial, colectivo e indivisivel, s6
pode configurar um interesse difuso, de titularidade comum, arguivel por qualquer
cidaddo e associacdo que tenha por objectivo (estatutario) a sua proteccdo. O pontapé
de saida foi dado pelo Decreto-Lei n.® 147/2008, ao distinguir os danos ambientais dos

danos ecoldgicos. Cabe a noés, juristas, seguir jogo.
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