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| Introducao

A escolha do tema da minha palestra é tudo menos original. H&4 mais de 50
anos, ja havia uma discussao intensa no Direito Civil sobre qual a contribuicao
gue o Poder Judiciario pode dar para melhorar a protecao ambiental.* Apenas uma
década mais tarde, porém, surgiram queixas de que o aparente clima de avango
tinha se mostrado um mero fogo de palha.? Nas décadas seguintes, surgiram
alguns estudos pioneiros,® diversas propostas de reforma* e, em 1991, a Lei de

*  Tradugao do original “Die 0kologisch orientierte Auslegung und Fortbildung des Privatrechts”, in: Zeitschrift
fUr die gesamte Privatrechtswissenschaft (ZfPW) 2024, S. 127-158.

1 Veja, entre outros, DIEDERICHSEN, BB, 1973, 485 ss.; SIMITIS, VersR, 1972, 1087 ss.; G. ROTH, NJW,
1972, 921 ss.

2 KONDGEN, UPR, 1983, 345 ss. (345).

% Veja, entre outros, LEIMBACHER, Die Rechte der Natur, 1988; GERLACH, Privatrecht und Umweltschutz
im System des Umweltrechts, 1989; Sest, Zivilrechtlicher Ausgleich 6kologischer Schéaden, 1994; MEIER,
O'kologische Aspekte des Schuldvertragsrechts, 1995; KADNER, Der Ersatz dkologischer Schéden, 1995;
BOSSELMANN, ékologische Grundrechte, 1998; KUHN, Umweltschutz durch Privatrecht, 2007; HALFMEIER,
AcP, 216 (2016), 717 ss.

4 Veja detalhes na nota de rodapé 72.
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Responsabilidade Ambiental.® Entretanto, o interesse cientifico geral permaneceu
limitado. Até hoje, pouco se investigaram as consequéncias reais das distintas
normas juridicas para o meio ambiente. O legislador alemao ainda nao é sequer
obrigado a examinar mais detalhadamente a compatibilidade ambiental das pro-
postas legislativas, como o art. 6, n? 4, da Lei Europeia do Clima impde a Comis-
s3a0.° Enquanto que os conhecimentos empiricos podem mostrar principalmente
ao Poder Legislativo opcoes de agao e urgéncias ecoldgicas, os conhecimentos
jusmetodolégicos visam orientar primordialmente o Poder Judiciario e diferenciar o
que é juridicamente viavel daquilo que é politicamente desejavel. Até que ponto as
opinides juridicas divergem neste caso € mostrado por uma agao judicial atual mo-
vida pelo Greenpeace na qual a salvaguarda da liberdade intertemporal é elevada
a condicao de bem protegida pelo Direito Civil,” enquanto Gerhard Wagner, em um
parecer privado para o grupo de empresas RWE, nao considera os tribunais civis
como as instancias corretas para “decidir sobre a prevengao de danos ao meio
ambiente”.® Em termos de filosofia do Direito, poder-se-ia enriquecer esta contro-
vérsia com teses sobre o proprium do Direito Privado ou, em termos de historia do
Direito, com dados sobre o sistema do Direito Privado, mas eu gostaria de evitar
este terreno propenso a ideologia.® Meu interesse se concentra no Direito Privado
vigente, na medida em que este compreende questoes de protecao ambiental
mediante interpretagao ou ampliagao, ou seja, visa a prote¢cao das bases naturais
da vida e a preservacao dos ecossistemas.

5 BGBI. [Bundesgesetzblatt = Diario Oficial Federal] 1990 | p. 2634 ss.; também a Lei de Engenharia Genética
[Gentechnikgesetz], BGBI. 1990 | p. 1080 ss.

¢ Veja detalhes, também sobre o §43, 1, 5 em associagdo com o §44 do Regimento Comum do governo
federal [GGO = Gemeinsame Geschéftsordnung] (“listagem lapidar”) e sobre o Conselho Parlamentar de
Desenvolvimento Sustentavel (“tigre desdentado”), em DIETSCHE, ZRP, 2022, 21 ss.; além disso, HARTEL,
NuR, 2020, 577 ss. (579); BACH; KIENINGER, JZ, 2021, 1088 ss. (1088 com nota 4).

7 https://www.duh.de/klimaklagen/klimaklagen-gegen-unternehmen.

8 WAGNER, Klimahaftung vor Gericht, 2020, p. 133; veja também ibid., p. 115: “A separacao de poderes
democraticamente legitimada nao deveria ser sacrificada sobre o altar de decisoes judiciais motivadas
pela ética baseada em convicgoes”; de modo semelhante em NJW, 2021, 2256 ss.; de maneira bem mais
nuangada, porém, em WAGNER, NuR, 1992, 201 ss., especialmente na p. 209 a respeito da alternativa
de uma acao coletiva de organizacoes ecoldgicas privadas, bem como na p. 210: “Compensar esse ponto
fraco do Direito Plblico —a impossibilidade de evitar danos ambientais graves — é uma tarefa genuina do
Direito Privado, para a qual, contudo, até agora o Direito de Responsabilidade nao estava suficientemente
equipado”.

° Quanto a critica do Direito Privado do Meio Ambiente e a refutacdo dela, veja CROON-GESTEFELD,
Gemeininteressen im Privatrecht, 2022, p. 163 ss.; quanto a persecucao admissivel de metas de
sustentabilidade, veja também HELLGARDT; JOUANNAUD, AcP, 222 (2022), 164 ss. (181 ss.).
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Il Prolegomenos metodologicos

Para poder demonstrar a importancia e o alcance da protecao ambiental
através da interpretagao e ampliagao do Direito Privado, pelo menos trés posicoes
metodoldgicas centrais devem ser expostas de antemao.

1 Interpretacao versus ampliacao do Direito

Falo de uma interpretacao ecologicamente orientada quando uma interpre-
tacao pode ser remontada ao texto das normas e a vontade do legislador. Caso
contrario, trata-se de uma ampliagdo ou desdobramento da lei, que implica onus
argumentativos maiores, mas nao esta sujeito a qualquer reserva legal, porque
e na medida em que interesses conflitantes de atores com direitos iguais tém
de ser equilibrados!®. Entretanto, nao existem, de qualquer modo, lacunas legais
significativas e nao planejadas no Direito Privado Ambiental.

2 Regras versus principios

Muitas normas de protegcao do meio ambiente nao sao regras, mas sim prin-
cipios na acepcao de imperativos de otimizagcao. Em principio, da-se prioridade as
normas legais e a vontade especifica do legislador nelas expressa, que nao deve
ser comprometida mediante recurso a principios juridicos gerais. O Tribunal Cons-
titucional Federal (TCF [ Bundesverfassungsgericht]) sublinha, com razao, que “uma
interpretagao que ignore a vontade claramente perceptivel do legislador interfere
inadmissivelmente nas competéncias do legislador democraticamente legitima-
do”.** Da mesma forma, no Direito da Unido Europeia, a intengao regulatoria do
legislador é primordialmente decisiva'? para garantir maximas democraticas e man-
ter o equilibrio institucional. Portanto, em todos os niveis da piramide normativa,
deve haver um primado do patamar das regras sobre o dos principios.

10 Mais detalhes em NEUNER, ZfPW, 2022, 257 ss. (260 ss.).

11 BVerfG [Bundesverfassungsgericht = Tribunal Constitucional Federal], NJW, 2019, 351 ss. (31); 2018,
2542 ss. (73); veja ainda BGH [Bundesgerichtshof = Supremo Tribunal Federal], NJW, 2021, 779 ss. (22);
BAG [Bundesarbeitsgericht = Tribunal Federal do Trabalho], NZA, 2021, 1581 ss. (90).

12 RIESENHUBER, Europdische Methodenlehre, 4. ed., 2021, §10, Rn. 11, 32 ss., 53; HOPFNER; RUTHERS,
AcP, 209 (2009), 1 ss. (13 ss.); NEUNER, Privatrecht und Sozialstaat, 1998, p. 193; outra opinido, p. ex.,
em HENNINGER, Europdisches Privatrecht und Methode, 2009, p. 375 s.; também o Tribunal de Justica da
Uniao Europeia [EuGH = Europdischer Gerichtshof] leva cada vez mais em consideragao os materiais legais,
como se pode ver exemplarmente em EuGH, 28.5.2020 - Processo C-796/18 (Sociedade de Informéatica
para o Desenvolvimento de Software), ECLI:EU:C:2020:395 Rn. 33.
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3 Eficiéncia versus suficiéncia

No contexto de uma interpretacao teleoldgica, interesses dos individuos ou
do bem comum podem colidir com a protegcao do meio ambiente e uma conserva-
¢do sustentavel dos recursos. Contudo, a andlise econdmica tradicional s6 ajuda
até certo ponto na ponderagao necessaria, uma vez que preocupagoes existen-
ciais, incluindo a justica distributiva, sdo afetadas e muitas vezes nao é possivel
precificar danos ambientais.*®> Nem a protecao das espécies nem a da paisagem
sao passiveis de uma mera analise de eficiéncia que tente apurar custos e be-
neficios. A protecao ambiental sustentavel comeca justamente com a percepgao
de que a natureza “esta acima de todo preco e, portanto, ndo admite qualquer
equivalente”.*4

Il Sistema juridico multinivel

Para podermos definir com maior precisao a orientagao ecoldgica do Di-
reito Privado, devemos olhar para o sistema multinivel do Direito de Protecao
Ambiental.®®

1 Direito Internacional

Em nivel internacional existem, entrementes, numerosos tratados do Direito
Internacional para a protecao do meio ambiente,*® que assumem o estatuto de lei
federal mediante o art. 59, n? 2, da Lei Fundamental (LF).

a) Sustentabilidade unidimensional
Em termos de Direito material, uma das mais importantes convengoes é o
Acordo de Paris,*” no qual os Estados contraentes se comprometem a mitigar a

13 Mais detalhes em BACH; KIENINGER, JZ, 2021, 1088 ss. (1090 ss.); SCHIRMER, Nachhaltiges Privatrecht,
2023, p. 18 ss. (especialmente também sob o aspecto da descontinuagao).

14 KANT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1785, BA 77: “O que tem um pre¢o também pode ser
substituido por outro que lhe seja equivalente; o que, por outro lado, esta acima de todo preco e, portanto,
nao admite qualquer equivalente, isso tem uma dignidade”; quanto ao aprofundamento dessa abordagem,
veja JONAS, Das Prinzip Verantwortung, 1979, p. 26 ss. (29): “[...] isso significa ampliar o reconhecimento
de ‘fins em si mesmos’ para além da esfera do ser humano [...]".

15 Especificamente quanto ao Direito de Protecao Ambiental no sistema multinivel, veja SCHLACKE, NVwZ,
2022, 905 ss.; HILBERT, ZUR, 2023, 259 ss.

16 Exposigao pormenorizada em KLOEPFER; DURNER, Umweltschutzrecht, 3. ed., 2020, §6 Rn. 26 ss.

17 Abordagem monografica em BISCHOF, Das Pariser Klimaschutzabkommen, 2022.
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mudanga climética de diversas formas.® Nao ha referéncias metodologicas de que
0s sujeitos privados também estejam vinculados ao Acordo de Paris.*® Além disso,
as respectivas metas das contribuicoes nacionais para a redugao nao precisam
ser alcangadas (art. 4, n? 2, do Acordo de Paris), de modo que, neste sentido, o
Acordo, incluindo o Regulamento de Governancga da eu,?° permanece juridicamente
nao vinculativo.?* O direito a um meio ambiente limpo, saudavel e sustentavel,
reconhecido pela ONU em 28 de julho de 2022,22 tampouco € juridicamente vin-
culativo. Apenas alguns direitos humanos tradicionais que abrangem aspectos
ecologicos®® fundamentam deveres de protecao essenciais a sobrevivéncia, como
0 abastecimento basico de agua.?*

Do ponto de vista processual, além das obrigacoes decorrentes do Acordo de
Paris (obrigacOes de apresentagao de relatorios, etc.), a Convencao de Aarhus e sua
implementacao pela UE sao particularmente significativas. O Acordo levou a criagao
da Lei sobre Recursos em Matéria de Meio Ambiente [Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz]
em nivel nacional,?® que, no entanto, nao prevé protecao juridica direta entre
sujeitos privados. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uniao Europeia (TJUE)
sobre agoes judiciais de acordo com o art. 9, n® 3 da Convencgao de Aarhus, até
agora, afetou apenas decisdes de autoridades pUblicas.? E controverso se o art. 9,

18 Veja quanto as conferéncias mundiais subsequentes sobre o clima em Glasgow (COP 26) e Sharm el Sheikh
(COP 27 com introdugédo de um fundo para danos climéaticos), MEHLING; BAUSCH, KlimR, 2022, 22 ss.;
REEH, IR, 2022, 313 ss.; veja ainda, entre outras, a Convencao sobre Diversidade Biologica (Convention
on Biological Diversity) bem como a Lei sobre o Acordo de 5.6.1992 sobre Diversidade Biologica, BGBI. Il
1993, p. 1741.

19 Também o Rechtbank Den Haag, em seu julgado de 26.5.2021 sobre a reducao de emissoes de CO2 da
empresa Shell (Az.: C/09/571932 / HA ZA 19-379 ECLI:NL:RBDHA:2021:5337), nao apoiou a obrigacao
de reducao no Acordo de Paris, e sim no “unwritten standard of care from the applicable Book 6 Section
162 Dutch Civil Code [padrao ndo escrito de cuidado do Livro 6, Se¢do 162 do Codigo Civil Holandés que
se aplica ao caso]”, em associacdo com, entre outros, os art. 2, 8 da Convencao Europeia dos Direitos
Humanos; diferentemente, por outro lado, o autor da agao diante do Tribunal de 12 Instancia de Detmold,
BeckRS, 2023, 2862 (6: “emissor de grande porte semelhante a um Estado”).

20 Cf. art. 32 do Regulamento (“Recomendacdes”); além disso, SCHLACKE, NVwZ, 2022, 905 ss. (906).

21 FRANZIUS, ZUR, 2017, 515 ss. (520: “Ele ndo estatui obligations of result, e sim obligations of conduct”);
ABEL, NJW, 2023, 2305 ss. (2307).

22 UN Doc A/RES/76/300.

23 Detalhes quanto a essa questdo em EHEMANN, Umweltgerechtigkeit, 2020, p. 122 ss.

24 SCHULZE-FIELITZ, in: DREIER, GG, 3. ed., 2015, Art. 20a Rn. 13 (sobre art. 62, n® 1 do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos); BREUER; GARDITZ, Offentliches und privates Wasserrecht, 4. ed., 2017,
Rn. 223 (sobre o direito humano a agua).

25 Cf. panorama, incluindo numerosos ajustes posteriores, em GUCKELBERGER, NuR, 2020, 149; recentemente,
Regulamento (UE) n? 2021/1767 de 6.10.2021 sobre alteragao do Regulamento (CE) n2. 1367/2006
(entre outras, com possibilidade adicional de mover agao em consonancia com o art. 11, 1a, b: “ao menos
4 mil representantes da opinidao publica [...]").

26 Em tempos recentes, EUGH Rs. C-873/19 (Deutsche Umwelthilfe) ECLI:EU:C:2022:857 12 Diretriz: o art.
9, n? 3 da Convencgao de Aarhus, em associacao com o art. 47 da Carta dos Direitos Fundamentais, “deve
ser interpretado no sentido de que uma organizagao ambientalista que, segundo o Direito nacional, tem
legitimidade para interpor recursos, nao pode [...] ser impedida de contestar uma decisdo da administragao
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n2 3 dessa Convencao também abre a possibilidade de acao direta de associagoes
ecolbgicas contra sujeitos privados.?” Em todo caso, medidas cautelares e pedidos
de supressao de acordo com os §§1004, n? 1 e 823, n? 1 do Codigo de Direito
Civil nao se baseiam em quaisquer “disposicoes ambientais” originais nos moldes
do art. 9, n? 3 da Convencgao de Aarhus.?8

b) Sustentabilidade tridimensional

O principio da sustentabilidade tridimensional deve ser diferenciado das nor-
mas internacionais que sao puramente orientadas pelo meio ambiente.?® Ele visa a
um controle sustentavel de parametros sociais, econdmicos e ecoldgicos, levando
em consideracao a justica intra e intergeracional. Como principio orientador, o
“modelo dos trés pilares” da sustentabilidade pode ser estendido principalmente a
gestao de instituicoes e empresas privadas,®® uma extensao que ja esta expressa
no posicionamento da Assembleia Geral da ONU sobre o Relatorio Brundtland de
1987.%* Entrementes, 77% das empresas cotadas em bolsa em todo o mundo
efetuam pagamentos de bonus a liderangas dependentes do cumprimento dos

publica com a qual se emite ou altera uma homologagao de veiculos na Comunidade Europeia”; com
notas, GUCKELBERGER; MITSCHANG, NJW, 2022, 3747 ss.; v. também SOBOTTA, EuzW, 2023, 75 ss.
(76): “Sobretudo, porém, o julgado abre a porta para agdes coletivas ambientais na area de aprovagao
de produtos. [...] Em especial quando exigéncias jusambientais ndo estao sujeitas a uma obrigagdo de
autorizagdo, como, p. ex., a producao, importacao ou comercializagdo da maioria das substancias quimicas
segundo o art. 5 do Regulamento 2006/1907, seria concebivel que organizagdes ecoldgicas acionem
diretamente as respectivas empresas”; quanto a capacidade processual de uma organizagdo ambiental
contra um plano de controle da poluigao do ar, veja BVerwGE [ Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
= Decisoes do Tribunal Administrativo Federal] 147, 312 ss.; VG Berlin [Tribunal Administrativo de Berlim],
NvwzZ, 2020, 1289 ss. (84): “Uma capacidade processual também ndo resulta da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Uniao Europeia no processo ‘Protect’ [...] Mesmo partindo da suposi¢ao de que
uma organizagao ecologica possa, com base nisso, requerer um controle juridico objetivo do cumprimento
do Direito Ambiental europeu [...], isso nao fundamenta [...] uma capacidade processual, pois a meta
de protecdo climatica de 2020 ndo se assenta me normas do Direito europeu”; posicao critica sobre a
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca da Uniao Europeia em RUFFERT, DVBI. 2019, 1033 ss.

27 Veja abaixo na nota 243.

28 Pormenores em BOERSTRA; ROMLING, EurUP 2022, 30 ss. (39 ss., 40: de forma mediata ou reflexa ndo é
suficiente); quanto a exclusao da protecao juridica consoante ao §4, n2. 1, 10 da Lei de Protegao Climéatica,
posigao critica em LANGE, AR, 147 (2022), 264 ss. (269 ss.); FRANZIUS, ZUR, 2023, 199 ss. (203 s.).

22 Mais complexos ainda sdo os 17 objetivos globais de desenvolvimento sustentavel da Agenda 2030,
os UN-Sustainable Development Goals (SDGs; exemplar para o Direito Privado é o objetivo 12: “Garantir
padroes sustentaveis de consumo e produgao”); detalhes quanto a essa questdo em HUCK; KURKIN, ZaGRYV,
2018, 375 ss. (423): “Os ODS em si ainda nao estao produzindo, pelo menos atualmente, qualquer efeito
juridicamente vinculante. [...] Existem iniciativas para a formacao de [...] principios juridicos nos moldes do
art. 38, n? 1 do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica”.

%0 Abordagem monografica em MITTWOCH, Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht, 2022.

31 UNGENERAL ASSEMBLY, Report of the World Commission on Environment and Development, 11.12.1987,
UNDoc. A/RES/42/187 (Preambulo); quanto ao desenvolvimento do conceito de sustentabilidade,
pormenores em KMENT, Die Neujustierung des Nachhaltigkeitsprinzips im Verwaltungsrecht, 2019, p. 5
ss.; GEHNE, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip, 2011, p. 11 ss.
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critérios ESG.3? Em termos de contelido, todos os trés pilares tém peso igual,
como sublinha a ONU em sua “Agenda 2030”.3 A primazia do componente ecol6-
gico nos moldes de uma regra interpretativa “in dubio pro natura” nao é predetermi-
nada em termos do Direito Internacional, até porque existem limites de sobrecarga
e dependéncias mituas em todas as trés ordens.® E duvidoso que o principio da
sustentabilidade, com sua grande abertura e imprecisao, ja possa ser classificado
como Direito Consuetudinario e, portanto, como uma regra geral do Direito Interna-
cional em consonancia com o art. 25 da Lei Fundamental.®® A teoria predominante
fala apenas em soft law, que, entretanto, também pode ser levada em conta em
diversas possibilidades interpretativas no ambito intraestatal devido ao imperativo
de uma interpretagdo compativel com o Direito Internacional.®®

2 Direito europeu

Independentemente desta classificacao teodrica de fontes juridicas, o principio
do desenvolvimento sustentavel adquire forgca vinculativa como principio juridico
da UE.%"

a) Direito da Unido Europeia

“Sustentabilidade” &€ um conceito-chave tanto no Direito primario quanto no
Direito secundario.

32 Sliddeutsche Zeitung, 22.2.2023 (fazendo referéncia a um estudo da empresa de consultoria WTW).

33 Veja o Predmbulo e a Introdugdo a “Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentével”, UN Doc A/
RES/70/1 Intr. 2.: “Estamos empenhados em alcancar o desenvolvimento sustentavel nas suas trés
dimensodes — econdmica, social e ambiental — de forma equilibrada e integrada” [versao em portugués:
https://brasil.un.org/sites/default/files/2020-09/agenda2030-pt-br.pdf]; quanto ao Direito europeu, v.
FRENZ, Europarecht, 3. ed., 2021, Rn. 1186; quanto ao art. 20a da Lei Fundamental, veja abaixo na nota
86; outra opinido (apodictica) em SCHIRMER, ZeuP, 2021, 35 ss. (41, assim como, de modo analogamente
nao substanciado, quanto a primazia prima facie da conservagao da inércia na p. 40); quanto a discussao
sobre sustentabilidade em sentido “fraco” (o0 desenvolvimento econdmico € um pressuposto da protegao
ambiental) e “forte” (a protecao ambiental € um pressuposto do desenvolvimento econdmico), v. MATHIS,
Nachhaltige Entwicklung und Generationengerechtigkeit, 2017, p. 166 ss.

34 POPP, Nachhaltigkeit und direkte Demokratie, 2021, p. 37 s.; BEAUCAMP, Das Konzept der zukunftsfahigen
Entwicklung im Recht, 2002, p. 20; MITTWOCH, Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht (supra nota 30), p.
31 s.; outra opiniao em MATHIS, Nachhaltige Entwicklung und Generationengerechtigkeit (supra nota 33),
p. 203 (“posig¢ao primordial”).

%5 Quanto as opinides correntes, v. MATHIS, Nachhaltige Entwicklung und Generationengerechtigkeit (supra
nota 33), p. 210 ss.; PROELSS, Internationales Umweltrecht, 2. ed., 2022, se¢ao 3, 64.

% V., detalhes em REILING, ZaoRV, 2018, 311 ss. (311 ss.).

37 Abordagem mais detalhada em MITTWOCH, Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht (supra nota 30), p. 73
ss.; EHEMANN, Umweltgerechtigkeit (supra nota 23), p. 142 ss.; MATHIS, Nachhaltige Entwicklung und
Generationengerechtigkeit (supra nota 33), p. 220 ss.
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aa) Direito primario

De acordo com o art. 3, n® 3 e 5, do Tratado da Uniao Europeia (TUE), a
Unido busca o desenvolvimento sustentavel da Europa em consonancia com o
“modelo dos trés pilares”,® além de dar uma contribuicao em nivel global para
o desenvolvimento sustentavel e alinhar sua politica externa em conformidade
com ele (art. 21, n® 2 d, f do TUE). Além disso, o art. 11 do Tratado sobre o Fun-
cionamento da Uniao Europeia (TFUE) (em conjugacao com o art. 191 do mesmo
Tratado), flanqueado pelo art. 37 da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia (CDFUE), garante a sustentabilidade ecologica de uma forma puramente
unidimensional e intersetorial.*® Segundo esta chamada clausula transversal ou de
integracao, os requisitos da protecao ambiental devem ser incluidos na defini¢cao
e implementacgao de todas as politicas e medidas.

Consequentemente, os principios de protegao ambiental do Direito da Uniao
também devem ser levados em consideragcao da melhor maneira possivel na defini-
¢do das leis, e ainda de modo consistente no sistema multinivel. O Direito primario
deve ser interpretado, em todas as facetas, de forma ambientalmente compativel*°
e, nesta dimensao, constitui ao mesmo tempo a referéncia para uma interpretacao
ou ampliacao do Direito secundario em conformidade com o Direito primario.** O
imperativo de tal interpretagao conforme ao sistema tem continuidade no Direito
nacional, que, por sua vez, deve, tanto quanto possivel, ser interpretado ou des-
dobrado em conformidade com o Direito da Unido Europeia.*?

No entanto, o legislador comunitario s6 controla os tribunais da UE de modo
muito comedido.*® A preservacao dos principios de protecao ambiental esta sujeita
tao somente a um teste de evidéncia. Isto se aplica a implementagao da clausula
transversal do art. 11 do TFUE,** bem como as definigcoes de objetivos do art. 3
do TUE,* de modo que o legislador dispde de uma ampla margem de apreciacao.

38 Veja também o Considerando 8 do Preambulo do Tratado da Unido Europeia.

% Cf. NETTESHEIM, in: GRABITZ; HILF; NETTESHEIM, Das Recht der Europdischen Union, 78. EL
[Ergdnzungslieferung = Suplemento] Januar 2023, Art. 11 AEUV [Vertrag (ber die Arbeitsweise der
Europdischen Union = Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia] Rn. 21; KAHL, in: STREINZ, EUV/
AEUV, 3. ed., 2018, Art. 11 AEUV Rn. 22, com referéncias adicionais.

40 Veja também KAHL, in: STREINZ, EUV/AEUV (supra nota 39), Art. 11 AEUV Rn. 29, com referéncias adicionais.

“ EuGH Rs. C-513/99 (Concordia Bus) SIg. [Sammlung der Rechtsprechung = Coletanea da Jurisprudéncia]
2002, I-7213 Rn. 57; HALFMEIER, AcP, 216 (2016), 717 ss. (726); NEUNER, in: RIESENHUBER, Europdische
Methodenlehre (supra nota 12), §12 Rn. 43 ss.

42 KAHL, in: STREINZ, EUV/AEUV (supra nota 39), Art. 11 AEUV Rn. 31; SCHIRMER, ZeuP, 2021, 35 ss. (40).

43 Cf. EVERLING, Festschrift Glndisch, 1999, p. 89 ss. (91 ss.).

4 NETTESHEIM, in: GRABITZ; HILF; NETTESHEIM, Das Recht der Europdischen Union (supra nota 39), Art.
11 AEUV Rn. 23 s.; KAHL, in: STREINZ, EUV/AEUV (supra nota 39), Art. 11 AEUV Rn. 55, com referéncias
adicionais.

4 RUFFERT, in: CALLIESS; RUFFERT, EUV/AEUYV, 6. ed., 2022, Art. 3 EUV Rn. 5; UKROW, Richterliche
Rechtsfortbildung durch den EuGH, 1995, p. 148, com referéncias adicionais.
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O Direito da UE nao contempla um direito a um ambiente intacto que seja
diretamente demandavel. Contém apenas garantias parciais de protecdo ambiental
através dos direitos fundamentais a vida, a integridade ou a propriedade consagra-
dos na Carta (art. 2, 3 e 17 da CDFUE em associagdo com o art. 6, n¢ 1 do TUE).*®
Além disso, estes direitos fundamentais ndo se destinam a sujeitos privados*” e,
assim como o0s principios de protecao ambiental do Direito primario,*® ndo tém, em
principio, eficacia horizontal.*® Até agora, o TJUE s0 aceitou uma obrigacao estatal
de protecao na area da livre circulagdo de mercadorias (em relacdo a protestos
violentos por parte de agricultores franceses contra a importacao de produtos de
outros Estados-Membros).%°

A isso se acrescenta que, do ponto de vista processual, o TJUE interpreta a
capacidade processual de forma restritiva nos moldes da “formula Plaumann”.5*
Metodologicamente, o fracasso de propostas contrarias de reforma legislativa de-
poe a favor desta interpretacao.>? Por isso, uma agao de nulidade nos termos do
art. 263 do TFUE, dirigida contra o pacote climatico da UE de 2018 e suas licen-
cas de emissao, foi declarada inadmissivel por auséncia de interesse individual.®®
Portanto, sem querer comparar mais de perto os dois processos, o TJUE acaba
julgando de forma mais restritiva do que o Tribunal Constitucional Federal alemao,
que chega a admitir um direito de interposicao de recurso mediante a suposicao
de um “efeito prévio semelhante a uma violagao”.>*

46 Uma interpretagdo extensiva é preconizada em FRENZ, EuR, 2022, 3 ss.

47 Segundo o art. 51, n? 1 da CDFUE, além dos 6rgaos da Uniao Europeia, os Estados-Membros também sao
obrigados a executar o Direito da Uniao.

48 Quanto ao art. 37 da CDFUE, veja JARASS, ZUR, 2011, 563 ss. (564).

49 A menos que sirvam a protegao fundamental da dignidade humana, como as proibigdes da escravidao ou
do trabalho infantil (art. 5, 32, 1, 1 da CDFUE); cf. SPIESSHOFER, NJW, 2014, 2473 ss. (2475); quanto a
eficacia horizontal direta do art. 1 da CDFUE (dignidade humana), abordagem acertada em BOROWSKY, in:
MEYER; HOLSCHEIDT, Charta der Grundrechte der Européischen Union, 5. ed., 2019, Art. 1 Rn. 43; veja
ainda, quanto ao art. 21, 1 da CDFUE, EuGH Rs. C-414/16 (Egenberger) ECLI:EU:C:2018:257 bem como,
quanto ao art. 31 da mesma Carta, EUGH Rs. C-569/16 (Bauer) ECLI: EU:C:2018:871.

50 EuGH Rs. C-265/95 (Comissao/Franca) Slg. 1997, I-6959 Rn. 30 ss.; veja também (mas, in concreto,
negando um dever de protegao mediante referéncia a ampla margem de apreciagao dos Estados-Membros),
EuGH Rs. C-112/00 (Schmidberger) Slg. 2003, I-5659 Rn. 58 ss.

51 EuGH Rs. C-25/62 (Plaumann) ECLI:EU:C:1963:17, 42 Diretriz: “Quem nao é destinatario de uma decisdo
sb pode alegar ser atingido por ela individualmente se essa decisdo o afetar por causa de determinadas
qualidades pessoais ou por circunstancias especiais que o destaquem do circulo de todas as outras
pessoas e, por isso, o individualizar de modo semelhante ao destinatario”.

52 Vgl. BOSSELMANN, Okologische Grundrechte (supra nota 3), p. 211 ss.

53 Cf. EuGH Rs. C-565/19 P (Carvalho) ECLI:EU:C:2021:252 Rn. 35 ss.; veja também, anteriormente,
a resolucdo do EuG ECLI:EU:T:2019:324; do ponto de vista do Direito comparado sobre a Austria (=
Verfassungsgerichtshof= VfGH [Tribunal Constitucional] G 144,/2020, falta de legitimacao para requerimento)
e a Suica (BGE 146 | 145, auséncia de relevancia em termos de direitos fundamentais para a concessao
de protecao juridica individual), cf. POLZIN, DOV, 2021, 1089 ss. (1090).

54 Veja detalhes abaixo nas notas 97 ss.
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bb) Direito secundario

Em nivel de Direito secundario, as atividades legislativas se concentram, por
um lado, em objetivos de sustentabilidade puramente ecoldgicos, como, p. ex., na
Diretiva sobre Responsabilidade Ambiental,®® na Diretiva sobre Emissoes Indus-
triais® ou também nas Diretivas relativas a Qualidade do Ar, que, porém, segundo
o parecer do TJUE, nao conferem quaisquer direitos individuais.®” Por outro lado,
a abordagem da sustentabilidade tridimensional é seguida no Regulamento sobre
Minerais de Conflito®® e, em particular, no art. 25, n? 1, do projeto de Diretiva so-
bre a Cadeia de Abastecimento da eu.®® Na interpretacao destas disposicoes de
Direito secundario, o principio da subsidiariedade constitui uma barreira especial
a ampliagao do Direito da Uniao Europeia. Por conseguinte, os tribunais europeus
nao devem estabelecer, mediante ampliagao do Direito, qualquer consequéncia
juridica ambientalmente relevante que o legislador da Uniao também nao pudesse
promulgar como norma.%®

b) CEDH

A Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) também nao constitui
um direito explicitamente demandavel a um meio ambiente limpo e saudavel.®* Ela
contém apenas garantias parciais de protegao ambiental, mediadas principalmente
pelos direitos a vida, segundo o art. 2 da CEDH, e ao respeito pela vida privada e
familiar, de acordo com o art. 8 dela.®? A protecao se limita, portanto, a elementos

5 Diretiva 2004/35/CE de 21.4.2004 relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevencao e
reparacao de danos ambientais.

5 Diretiva 2010/75/UE de 24.11.2010 sobre emissoes industriais.

57 EuGH Rs. C-61/21 (JP/Ministre de la Transition écologique) ECLI:EU:C:2022:1015 Rn. 67: “Os art. 13 e
23 da Diretiva 2008/50/CE [...] sobre qualidade atmosférica e ar limpo na Europa devem ser interpretados
no sentido de nao visarem conceder ao individuo direitos individuais que possam fundamentar um direito
de indenizagao contra um Estado-Membro consoante ao principio da responsabilidade do Estado por danos
que surjam para o individuo em funcao de violagdes do Direito da Unido a serem atribuidas ao Estado”;
opinido diferente em GA [Gutachterin = Parecerista] Kokott [Advogada-Geral do Tribunal de Justica] Rs.
C-61/21 ECLI:EU:C:2022:359.

58 Regulamento (UE) 2017/821 de 17.5.2017 que estabelece as obrigacoes referentes ao dever de diligén-
cia na cadeia de aprovisionamento que incumbe aos importadores da Unido de estanho, de tantalo e de
tungsténio, dos seus minérios, e de ouro, provenientes de zonas de conflito e de alto risco.

59 Corporate Sustainability Due Diligence Directive (CSDDD).

% Pormenores em NEUNER, in: RIESENHUBER, Europdische Methodenlehre (supra nota 12), §12 Rn. 15,
com referéncias adicionais.

61 Diferente, reconhecendo um direito a um meio ambiente saudavel, é a posi¢cdo do Parecer Consultivo
0OC 23/17 de 15.11.2017 da Corte Interamericana de Direitos Humanos (mediante referéncia ao art. 11
do Protocolo de San Salvador, além da inclusdo na esfera de regulamentagao do art. 26 da Convengao
Interamericana sobre Direitos Humanos; detalhes quanto a essa questdo em MARKUS; SILVA-SANCHEZ, ZUR,
2019, 150 ss.; veja também, quanto a demandas baseadas nos direitos humanos em nivel internacional,
ENDERLE, DOV, 2023, 370 ss.

62 Detalhes em EHEMANN, Umweltgerechtigkeit (supra nota 23), p. 155 ss.
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ecologicos minimos.®® A eficacia horizontal dos direitos da Convencgao é, de modo
geral, negada, pois uma aplicacao deles sb é possivel contra as partes contraen-
tes.%* O que entra em cogitacao sao obrigagoes de protecao do Estado® e uma
consideracao “no marco de uma interpretacao metodologicamente justificavel da
lei”.%® Resta esperar para ver se e em que medida o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH) advogara uma interpretagao restritiva dos art. 2 e 8 da CEDH
nos proximos julgamentos®” sobre agdes movidas por jovens portugueses e idosos
suicos, incluindo o direito de interpor recurso (qualidade de vitima) nos termos do
art. 34 da CEDH.

3 Direito Constitucional

Assim como o Direito europeu,®® a Lei Fundamental tampouco contém um
direito fundamental proprio relativo ao meio ambiente — nem no sentido de um
direito de defesa contra alteragdes na natureza, nem no sentido de um direito
prestacional a manutencao de certos padroes ecologicos.®®

63 VONEKY; BECK, in: PROELSS, Internationales Umweltrecht (supra nota 35), 5. Abschnitt Rn. 38; CALLIESS,
ZUR, 2021, 323 ss. (328, além do direito a informacdes relevantes para o meio ambiente); outra opinido
em Gerechtshof Den Haag ECLI:NL:GHDHA:2018:2610, 76: “All of the above leads to the conclusion that
the State is acting unlawfully (because in contravention of the duty of care under Articles 2 and 8 ECHR) by
failing to pursue a more ambitious reduction as of end-2020, and that the State should reduce emissions
by at least 25% by end-2020 [Tudo isso leva a conclusao de que o Estado age ilegalmente (porque infringe
o dever de cuidado sob os art. 2 e 8 da CEDH) por deixar de buscar uma redugao mais ambiciosa no fim
de 2020, e de que o Estado deveria reduzir as emissoes em pelo menos 25% em fins de 2020]"; posicao
critica quanto a essa questao em WEGENER, NJW, 2022, 425 ss. (430 s.).

%4 Veja apenas JOHANN, in: KARPENSTEIN; MAYER, EMRK, 3. ed., 2022, Art. 1 Rn. 9 ss.

%  Pormenores em RENSMANN, Wertordnung und Verfassung, 2007, p. 216 ss.

% BVerfGE 111, 307 ss. (12 Diretriz); veja também BGH, NJW 2018, 2695 ss. (109); quanto aos limites de
uma interpretacao favoravel a Convengao, veja BAG [Bundesarbeitsgericht = Tribunal Federal do Trabalho],
NJW 2016, 1034 ss. (14 ss.).

87 Duarte Agostinho and Others v Portugal and Others App no 39371/20; Verein KlimaSeniorinnen Schweiz
and Others v Switzerland App no 53600/20.

%8 Entretanto, a situagao juridica em numerosos Estados-membros da UE é diferente; v. detalhes em
SCHWERDTFEGER, in: MEYER; HOLSCHEIDT, Charta der Grundrechte der Européischen Union (supra nota
49), Art. 37 Rn. 9 s.

% Também no art. 141, n® 3, 1 da Constituicao da Baviera ndo esta consagrado um direito fundamental
abrangente a protecdo ambiental, e sim meramente um direito, com eficacia horizontal, ao desfrute de
belezas naturais ja existentes, cuja importancia, além disso, € restringida pelo Direito federal prioritario
segundo o art. 31 da Lei Fundamental; pormenores em MOSTL, in: LINDNER; MOSTL; WOLFF, Verfassung
des Freistaates Bayern, 2. ed., 2017, Art. 141 Rn. 7 (p. ex., direitos de acesso ou apropriagao precisam
ser compativeis com o art. 14 da LF).
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a) Definicao das metas estatais

Embora o art. 20a tenha sido incluido na Lei Fundamental em 1994, trata-se
de uma definicao das metas do Estado restrita ao Direito objetivo’® que deve ser
ponderada em relagao a outros interesses juridicos e principios da Constituicao.”™
Esse artigo nao estabelece direitos subjetivos nem em beneficio de terceiros nem
da natureza.

aa) Legislacao

Visto que o legislador que alterou a Constituicao se posicionou, apds extensa
discussao, consciente e decididamente contra um direito fundamental subjetivo
relativo ao meio ambiente e a favor de uma definicao das metas do Estado res-
trita ao Direito objetivo no art. 20a da Lei Fundamental,” o legislador do Direito
Privado ordinario nao precisa introduzir a possibilidade de acgao judicial contra
danos ambientais, p. ex., sob a forma de uma acao coletiva. Da mesma maneira,
o legislador do Direito Privado nao é constitucionalmente obrigado a garantir a pro-
tecao do meio ambiente em termos da legislagcao de responsabilidade civil. Se a
Constituicao nao prevé um direito ambiental fundamental, tampouco é necessario
estabelecer um direito subjetivo a um meio ambiente intacto, mesmo no nivel da
legislagao ordinaria. O art. 20a da Lei Fundamental nao impede o legislador do
Direito Privado de regulamentar a protecao ambiental de forma demandavel, mas
ele ndo é obrigado pela Constituicao a fazé-lo.

Somente se os sujeitos de Direito Privado tiverem seus proprios direitos
fundamentais violados, como, p. ex., o direito a vida, a salde ou a propriedade,
ha obrigatoriamente necessidade de uma protecdo, que é garantida em particular,
em termos de Direito de Responsabilidade Civil, pelo §823, n2 1, do Cadigo Civil.
Além disso, esta se discutindo se um “direito fundamental ao minimo existencial
ecologico” pode ser derivado do art. 1, n? 1, em conjunto com o art. 20, n? 1, da
Lei Fundamental mediante um desdobramento juridico.”® Contudo, a discussao
fica no nivel tedrico porque, como sublinha o TCF, ja aderindo ao Acordo de Paris o

7© O art. 20a da LF abarca o principio da sustentabilidade ecolégica com as palavras “em responsabilidade
para com as geragoes futuras”, mas a tentativa de ampliar a abordagem, mediante um art. 20 da LF,
para outros campos da politica fracassou (“Em sua atuacao, o Estado deve levar em conta o principio da
sustentabilidade e proteger os interesses de geragoes futuras”); cf. BT-Drs. 16/3399 (projeto de lei).

7t BT-Drs. 12/6000 p. 67 s.

2 Veja os projetos de lei alternativos da bancada do Partido Verde alemdo em BT-Drs. 10/990, entre
outros, complementando o art. 2¢ da LF: “(3) Toda pessoa tem o direito a um meio ambiente saudavel
e a conservagao das bases naturais de sua vida”; em BT-Drs. 11/663, entre outros, é acrescentado a
formulacao pregressa, no art. 2, n.2. 2, a seguinte expressao: “a manutencao das bases naturais de sua
vida e a protegao contra danos significativos a seu ambiente natural”.

73 Detalhes sobre essa questdo em GARDITZ, in: LANDMANN; ROHMER, Umweltrecht, 99. EL September
2022, Art. 20a GG Rn. 78; CALLIESS, ZUR, 2021, 323 ss. (328 ss.); posi¢ao critica em VOSSKUHLE,
NvwZ, 2013, 1 ss. (6).
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Estado tomou precaucgdes suficientes para evitar “condicoes de proporgoes catas-
troficas ou mesmo apocalipticas que ameacem a existéncia”.”*

Independentemente da falta de uma dimensao juridico-subjetiva, o art. 20a da
Lei Fundamental sublinha expressamente que o Estado — €, portanto, em particular
o legislador — protege as bases naturais da vida. Se isto nao for conseguido, uma
norma pode ser incompativel com o art. 20a e, por conseguinte, inconstitucional.”™
Mas, tanto quanto se pode verificar, até agora nao foi identificada uma norma que
viole o art. 20a da Constituigao, e o legislador ficou com uma ampla margem de
apreciacao.

Inversamente, contudo, o legislador nao pode permanecer passivo e sim-
plesmente aceitar danos ambientais. A semelhanca da area dos direitos funda-
mentais, ele é obrigado a agir pela proibicdo de protecao insuficiente do art. 20a
da Lei Fundamental, principalmente para evitar danos por parte de terceiros.” No
entanto, o Poder Judiciario geralmente s6 examina este empenho necessario em
prol da protecao ambiental com base em evidéncias e nao na proporcionalidade.”
Se as emissoes provém de sujeitos privados, p. ex., através da operagao de uma
usina nuclear,”® de uma subestagao de energia’™ ou de torres de transmissao de
telefonia movel,®° via de regra os tribunais negam que haja uma violagao do dever
de protegao.®*

bb) Atividade jurisdicional

Além da legislagao, a atividade jurisdicional esta vinculada ao art. 20a da
Lei Fundamental. Ela deve avaliar os interesses conflitantes dos envolvidos no
processo com base no ordenamento juridico em seu conjunto, incluindo o art. 20a
da Constituicao. Entretanto, este nao legitima o Judiciario a atribuir a protecao am-
biental uma importancia a parte que va além dos direitos das partes. Se nenhum
dos direitos subjetivos do demandante for violado por uma medida danosa ao
meio ambiente tomada por seu vizinho, sua agao devera ser julgada improcedente
e o bidtopo que constitui o objeto em disputa podera ser removido. O tribunal nao

74 Cf. BVerfGE 157, 30 ss. (115).

s BVerfGE 157, 30 ss. (207); SCHULZE-FIELITZ, in: DREIER (supra nota 24), Art. 20a Rn. 85 s.; JARASS, in:
JARASS; PIEROTH, GG, 17. ed., 2022, Art. 20a Rn. 19.

6 WOLF, ZUR, 2022, 451 ss. (458); GARDITZ, in: LANDMANN; ROHMER, Umweltrecht (supra nota 73), Art.
20a GG Rn. 6; CALLIESS, in: DURIG; HERZOG; SCHOLZ, GG, 99. EL September 2022, Art. 20a Rn. 220.

7 Veja detalhes em CALLIESS, JuS, 2023, 1 ss. (8); SODAN, in: STERN; SODAN; MOSTL, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. ed., 2022, §87 Rn. 69 ss., com
referéncias adicionais.

78 BVerfGE 49, 89 ss. (140 ss.).

7 BverfG, NJW, 1997, 2509 s.

8 BVerfG, NvwzZ, 2007, 805 ss.

81 Quanto a essa questao, veja também VON WESCHPFENNIG, Strukturen des Bergrechts, 2022, p. 35 s.,
com referéncias adicionais.
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podera decidir de forma contraria por razoes ecologicas, pois a reserva legal se
aplica a um ato estatal que priorize o interesse pUblico. A definicao dos objetivos
do Estado no art. 20a da Lei Fundamental nao oferece nem a atividade jurisdicional
nem a administragao pUblica uma base de legitimagao suficiente para decisoes
que impliguem 6nus.8 Em particular, os tribunais ndo podem declarar invalido um
consenso contratual ou alteré-lo apenas com base no artigo 20a da Constituigao.
Este artigo ndo estabelece para o Poder Judiciario qualquer obrigacao de proteger o
meio ambiente que justifique uma intervengdo por conta propria em uma transacao
de Direito privado. Segundo a vontade do legislador, a incumbéncia de conforma-
¢ao concreta se destina a atividade legislativa.®®

Contudo, como definicdo objetivo-juridica das metas do Estado, o art. 20a
da Lei Fundamental estabelece critérios que devem ser levados em conta na in-
terpretacao e colmatagao de lacunas e ajudam a plasmar as relagoes de Direito
Privado.®* Neste caso, porém, o ponto de partida nao & a Constituicao, e sim o
Direito Privado, p. ex., ao determinar as obrigacdes do proprietario de uma arvore
em relagao a circulagao ou ao transito no local ou ao direito do vizinho a autoajuda
no caso de haver galhos pendentes, de acordo com o §910 do Cddigo do Direito
Civil.®® Esses casos devem ser decididos com base na legislagao ordinaria e s6
complementarmente mediante recurso ao art. 20a da Constituigcao. A reserva legal
nao se aplica na medida em que o tribunal se concentra em equilibrar os interes-
ses individuais divergentes e nao recorre ao interesse geral na protegao ambiental
CoMmo uma razao a parte para intervir, e sim apenas como um topos no marco da
interpretacao sistematica e constitucionalmente orientada da legislagcao ordinaria.
Independentemente desta referéncia ao bem comum, a protecao do meio ambiente
também pode corresponder a interesses individuais legitimos e orientados para a
sustentabilidade, como, p. ex., do proprietario, inquilino ou comprador em questao.

Quando normas de Direito Privado forem interpretadas ou desdobradas, o
art. 20a da Lei Fundamental deve ser levado em consideracao em pé de igual-
dade com outros objetivos e principios do Estado.® Aspectos sociais opostos,
como, p. ex., os direitos de protecao dos trabalhadores, nao tém menos peso
do que as preocupacoes ambientais. Mas também nao ha primazia de outros

8 Cf. (no tocante a administragao pablica) EPINEY, in: VON MANGOLDT; KLEIN; STARCK, GG, 7. ed., 2018,
Art. 20a Rn. 89, com referéncias adicionais.

8 BT-Drs. 12/6633 p. 7.

8 Cf. HALFMEIER, AcP, 216 (2016), 717 ss. (729 ss.); GSELL, NZM, 2022, 482 ss. (485); dentre os textos
sobre Direito Constitucional, veja EPINEY, in: VON MANGOLDT; KLEIN; STARCK (supra nota 82), Art. 20a
Rn. 90 ss., com referéncias adicionais.

8 Veja quanto a esses exemplos detalhes abaixo no contexto das notas 166 ss.

8 Veja quanto a igualdade também BT-Drs. 12/6000 p. 67 s.; BVerfGE 157, 30 ss. (Diretriz 2a); GSELL,
NZM, 2022, 482 ss. (486).
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valores constitucionais, e tampouco a favor dos direitos fundamentais relativos a
liberdade.

Nao obstante, em muitos casos o ambito da atividade jurisdicional permanece
fortemente limitado, ja que o art. 20a da Constituicao nao estabelece quaisquer
direitos subjetivos. O proprietario de uma coisa nao pode, por isso, ser impedido,
puramente nos termos do Direito Civil, de extinguir arbitrariamente ecossistemas
em sua propriedade ou de cometer outros crimes ambientais porque e na medida
em que ndo ha possibilidade de mover um processo para fazer cumprir normas
ecologicas constitucionais.?®”

cc) Sujeitos privados

Os sujeitos privados nao sao destinatarios do art. 20a da Lei Fundamental, e
sim tao somente as autoridades estatais.®® Ao contrario de numerosas Constitui-
¢coes dos Estados-Membros da eu,® a Lei Fundamental nao prevé uma obrigacao
direta das cidadas e dos cidadaos de proteger o meio ambiente.®® Embora haja
vozes isoladas que defendem um dever basico,®* isso significaria um distancia-
mento do “julgamento do processo Elfes”®2 e do direito de “poder fazer e deixar
de fazer o que se quiser”. No discurso do Direito Civil, fala-se ocasionalmente de
uma “eficacia horizontal indireta”,*® mas este termo impreciso® nao serve como
um curinga para derivar do art. 20a da Constituicao mais do que um critério de
interpretacao para o Direito Privado. Até mesmo o principio do Estado de Bem-Es-
tar Social nao legitima qualquer corregao de contratos, e sim apenas o respectivo

87 Cf. KUHN, Umweltschutz durch Privatrecht (supra nota 3), p. 193; do ambito do Direito Ambiental piblico,
veja, entre outros, os deveres de protegao contra perigos e de prevengao segundo os §§4, 7 da Lei Federal
de Protecao do Solo [Bundes-Bodenschutzgesetz).

8 Cf. apenas SOMMERMANN, in: VON MUNCH; KUNIG, GG, 7. ed., 2021, Art. 20a Rn. 19; MITTWOCH,
Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht (supra nota 30), p. 90.

8 Veja a enumeracdo em SCHWERDTFEGER, in: MEYER; HOLSCHEIDT, Charta der Grundrechte der Europdischen
Union (supra nota 49), Art. 37 Rn. 11 s.; quanto a obrigagdes especificas previstas em Constituicoes
estaduais, veja LOHSE, in: STERN; SODAN; MOSTL (supra nota 77), 8§26 Rn. 58; FuHR, NUR, 1998, 6 ss.
(7 s.).

° Cf. apenas WOLF, ZUR, 2022, 451 ss. (457); JARASS, in: JARASS; PIEROTH (supra nota 75), Art. 20a Rn.
2a; EPINEY, in: VON MANGOLDT; KLEIN; STARCK (supra nota 82), Art. 20a Rn. 89.

% Recentemente, BILGEN, DOV, 2023, 150 ss., com referéncias adicionais.

92 BVerfGE 6, 32 ss.

9 Cf. HELLGARDT; JOUANNAUD, AcP, 222 (2022), 164 ss. (198 ss.); JOUANNAUD, in: Jahrbuch Junge
Zivilrechtswissenschaft, 2022, p. 9 ss. (30 ss.); uma “eficécia horizontal” é negada, com razao, pelos textos
da &rea do Direito Pablico; ¢f. SOMMERMANN, in: VON MUNCH; KUNIG (supra nota 88), Art. 20a Rn. 19;
SCHULZE-FIELITZ, in: DREIER (supra nota 24), Art. 20a Rn. 13; WISCHMEYER, NZM, 2023, 406 ss. (413):
“Pois justamente porque o art. 20a da LF é direito constitucional objetivo e ndo um direito fundamental,
os desafios construtivos causados pela vinculagao — designada com o conceito de eficacia horizontal — de
sujeitos de direitos fundamentais por esses mesmos direitos nem chegam a se colocar”.

% Posigao critica em NEUNER, NJW, 2020, 1851 ss. (1853 ss.).
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dever de protecao decorrente dos direitos fundamentais que sejam pertinentes e
tenham orientagao social.

b) Resolugao sobre protecao climatica

Especificamente no tocante a Lei de Prote¢do Climatica,®® o TCF decidiu em
2021 que atualmente ela nao viola quaisquer obrigacdes de protecao com base
no art. 20a da Lei Fundamental nem nos direitos fundamentais.®®

aa) Efeito preliminar semelhante a violagcao

Entretanto, o Tribunal supds haver uma violagao dos direitos fundamentais
do art. 2, n2 1 em conjugacao com o art. 20a da Constitui¢cao, porque a decisao
legislativa sobre a quantidade de emissoes permitidas até 2030 teria um “efeito
preliminar semelhante a violagao” e imporia um fardo de reducao radical para as
geracoes subsequentes.®” Esta decisao pode ser criticada como uma forma de
contornar o art. 20a da Lei Fundamental no que diz respeito ao direito individual
de interpor recurso,®® mas, por outro lado, também pode ser avaliada como uma
ampliacao judicial bem-sucedida do Direito, pois implementa o imperativo da sus-
tentabilidade ecologica e da justica distributiva de maneira consistente e compati-
vel com o Direito Internacional.®®

bb) Estimativa orcamentaria

Contudo, a “resolugao sobre o clima” so afeta o Direito Civil em funcao de no-
vas medidas legislativas de protecao ambiental, p. ex. sob a forma de obrigagdes
de restauracao ou reconversao. A ratio decidendi da resolugao enfoca a estimativa
orgamental insuficiente da Lei de Protecdo Climatica e as consequéncias para a
garantia intertemporal da liberdade. Esta argumentacao, que critica especifica-
mente o orcamento referente a emissoes, nao pode ser transferida, sem mais
nem menos, para outras areas problematicas da justica intergeracional, como,
p. ex., a legislagao sobre a divida pdblica ou o sistema de seguridade social, e
certamente nao para o Direito Civil.

% Veja quanto ao §4, n® 1, 10 da Lei de Protecao Climatica (“Direitos subjetivos e posicdes juridicas
demandaveis ndo sdo fundamentadas por esta lei ou com base nesta lei”), supra nota 28.

% BVerfGE 157, 30 ss. (142 ss.); BVerfG, NJW, 2022, 844 ss. (18); veja quanto a essa questao também
BRITZ, NVwZ, 2022, 825 ss. (827): “Ao TCF deve restar, frente a concretizagao na legislacao ordinaria do
imperativo jusconstitucional de protecao, essencialmente a tarefa de um controle de evidéncias”.

97 BVerfGE 157, 30 ss. (182 ss.).

% Quanto a “subjetizacdo” do art. 20%a da LF, veja CALLIESS, ZUR, 2021, 355 ss. (356 s.); BERKEMANN,
DOV, 2021, 701 ss. (709 ss.).

% Qutra opinido em POLZIN, DOV, 2021, 1089 ss. (1095); WAGNER, NJW, 2021, 2256 ss. (2257): “A Lei

Fundamental exige exatamente aquilo que o TCF extrai dela”.

Cf. FELLENBERG, NVwZ, 2022, 913 ss. (917); CALLIESS, JuS, 2023, 1 ss. (4); WISCHMEYER, NZM, 2023,

406 ss. (409): “O orgamento de CO2 se distingue de outros orgamentos, p. ex. o dos fundos da area de

previdéncia social, por nao poder ser reposto [...]".

10

15y
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cc) Total de emissoes

Na “resolugao sobre o clima”, o TCF também nao critica fatores especificos
de poluicao, e sim a totalidade das emissoes permitidas, pois s6 0 orgamento em
seu conjunto pode transferir de modo desproporcional os 6nus da reducao para o
futuro. Uma agao ou omissao puramente pontual do legislador nao pode desenca-
dear um “efeito preliminar semelhante a violagao”.1°* Por isso, um recurso cons-
titucional subsequente, voltado contra o fato de o legislador nao ter introduzido
um limite de velocidade nas autoestradas, nao foi aceito para decisao.'°? Quando
aplicadas a outras medidas legislativas especificas, como, p. ex., as normas para
o consumo de eletricidade contratada por locatarios estabelecidas na Lei sobre as
Fontes de Energia Renovaveis, o mesmo se aplica: elas nao sao jusconstitucional-
mente verificaveis no tocante a redugao de gases de efeito estufa. E tampouco se
podem derivar da “resolucao sobre o clima” obrigacoes de protecao para garantir
a liberdade intertemporal no Direito Civil.1°®

4 Direito Penal e Direito Publico

Além de leis de nivel superior, numerosas disposicoes ambientais do Direito
Penal e do Plblico afetam o Direito Privado. Elas podem moldar o Direito Privado
diretamente ou através de uma norma de transformacgao e desdobra-lo em termos
da unidade do ordenamento juridico.

a) Influéncias imediatas

Uma influéncia imediata é exercida, p. ex., por normas de constru¢ao ou de
produtos do Direito Pdblico cujo incumprimento pode constituir um defeito material
no Direito Comercial ou no Direito Contratual de Locacao de Trabalho'®4. O Direito
Privado de imoveis também é forte e diretamente influenciado por disposigcoes de
uso jusadministrativas.°®

101 Veja quanto a legislacao dos estados também BVerfG, NJW, 2022, 844 ss. (4, 12) e Diretriz 1: “Um
efeito prévio semelhante a violagao pressupde que o respectivo legislador esteja, ele proprio, sujeito a um
orgamento perceptivel, em tragos gerais, de emissoes de CO2 ainda admissiveis. Aos estados da Federagao
ja estao faltando, no presente, critérios de redugdo dos quais se pudessem depreender, a0 menos em
tracos gerais, orgamentos residuais de CO2 especificos para cada estado”.

102 BVerfG, NVwZ, 2023, 158 s.

103 Veja quanto ao Direito de Locagdo também WISCHMEYER, NZM, 2023, 406 ss. (410).

104 Cf. apenas HELLGARDT; JOUANNAUD, AcP, 222 (2022), 164 ss. (196).

105 BRYDE; WALLRABENSTEIN, in: VON MUNCH; KUNIG (supra nota 88), Art. 14 Rn. 33; BECKOGK; LAKKIS,
BGB, 2023, §903 Rn. 166; RUSTER, JZ, 2021, 1106 ss. (1109); detalhes em KLOEPFER, Umweltrecht,
4. ed., 2016, §6 Rn. 24 ss.
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b) Influéncias indiretas

Disposicoes do Direito Ambiental também podem ser incorporadas ao Direito
Privado como leis de protegao por meio da norma de transformagao do §823,
n2 2, 1 do Cadigo Civil. Um exemplo atual em termos de jurisprudéncia é a Diretiva-
Quadro 2007 /46/CE relativa a homologacao de tipos de veiculos automotores.*%
Na area juspenal, trata-se principalmente dos tipos penais de infragdo ambiental
de acordo com os §§324 ss. do Codigo de Direito Penal. Assim como o §823, n®
2, 1 do Cédigo Civil, 0 §134 do mesmo Cddigo tem um efeito transformador, que,
em caso de dlvida, determina a nulidade do ato juridico se este violar uma proibi-
¢ao legal de protecao ambiental.'®” Exemplos da jurisprudéncia incluem contratos
gue ignoram a proibicao de exibicao de outdoors eleitorais em campo aberto'® ou
visam contornar uma avaliagao de impacto ambiental.1®® Mediante observancia do
art. 20a da Lei Fundamental em conformidade com a Constituicao, um ato juridico
pode ser nulo segundo o art. 134 do Codigo Civil mesmo que a proibigcdo se des-
tine a apenas uma das partes.**°

Além disso, disposicoes do Direito Penal ou do Direito PUblico podem in-
fluenciar a interpretagao de conceitos juridicos vagos. Entretanto, estes devem,
antes de mais nada, ser concretizados em termos imanentes do Direito Privado.
Portanto, nao é apropriado concluir, a partir de uma punigao de acordo com o §240
do Codigo Penal, p. ex., por parte de participantes de manifestagdes ambientais
durante bloqueios de estradas,''* que a agdo € contraria aos bons costumes se-
gundo o §826 do Cadigo Civil.**2 0 mesmo se aplica ao chamado recolhimento de
objetos colocados em lixeiras,**® que o Judiciario considera furto nos termos do
art. 242 do Codigo Penal, mas nao viola necessariamente, ao mesmo tempo, 0s
“bons costumes”.

106 Veja quanto a essa questdo EuGH Rs. C-100/21 (QB/Mercedes-Benz Group) ECLI:EU:C:2023:229 Rn. 69
ss.; GSELL, ZHR, 187 (2023), 392 ss. (412 ss.); exemplo contrario: BGH NJW 2022, 3156 ss. (auséncia
de direito individual do morador no caso de infracdo da proibicao de passagem de caminhdes); posicao
critica em JOUANNAUD, Jahrbuch Junge Zivilrechtswissenschaft, 2022, p. 9 ss. (22 ss.).

107 Mais pormenores sobre essa questao em CROON-GESTEFELD, Gemeininteressen im Privatrecht (supra
nota 9), p. 131 ss.

108 |G [Landesgericht = Tribunal de 12 Instancia] Augsburg, NJW, 1958, 796 s.

109 OLG [Oberlandesgericht = Tribunal de Justica Estadual] Jena, BeckRS, 2009, 45689.

10 Quanto a protecdo de interesses publicos importantes, veja também NEUNER, Aligemeiner Teil des
Blirgerlichen Rechts, 13. ed., 2023, §45 Rn. 20.

111 Segundo o AG [Amtsgericht = Tribunal de Comarca] Freiburg, KlimR, 2023, 62 ss.; AG Berlin-Tiergarten,
NStZ, 2023, 242 s.; LUND, NStZ, 2023, 198 ss.; quanto ao “duplo padrao” no caso de bloqueios feitos
por agricultores e ativistas pacifistas, veja previamente KAUFMANN, NJW, 1988, 2581 (2583 s.).

112 Cf. LUTZI, JuS, 2023, 385 ss. (387 ss.) com referéncia a liberdade de reunido; argumentagao muito pouco
nuangada em BEHME, NJW, 2023, 327 ss. (330).

113 BayObLG [Bayerisches Oberstes Landesgericht = Tribunal de Justica da Baviera], NStZ-RR, 2020, 104 s.;
confirmagao em BVerfG, NJW, 2020, 2953 ss.
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5 Influéncias extralegais

Por fim, o Direito Privado Ambiental também é moldado por normas e medi-
das extralegais.

a) Pessoa média razoavel

A lei se refere frequentemente a uma figura que transcende o sistema, a
pessoa média razoavel. Se se quiser esclarecer se um item ou produto adqui-
rido atende aos requisitos objetivos em termos de compatibilidade ambiental, de
acordo com o §434, n2 3 do Cédigo Civil, a figura de referéncia € o comprador
médio.*'* Este Ultimo pode esperar que a fruta adquirida nao tenha sido tratada
com substancias nao permitidas, que o refrigerador tenha a eficiéncia energética
minima''® e que o automdvel adquirido cumpra as normas de prote¢ao ambiental e
nao produza mais emissoes do que a lei permite.**® No Direito Vicinal se pergunta,
de modo semelhante, se as imissoes sdo aceitaveis para uma “pessoa média ra-
zoavel”.™" E a perspectiva de um observador razoavel e honesto também deve ser
assumida na interpretacao de contratos ou declaragdes. Isto inclui acordos sobre
as qualidades®® de itens ou produtos adquiridos (“agricultura organica”),*'° o ob-
jeto de locagao (“contratos de arrendamento ecoldgico”)'?° ou rotulos de produtos
relacionados com 0 meio ambiente (“selo organico”, etc.).*?*

b) Costumes gerais
Na interpretagcao dos contratos, devem ser levados em consideragao,
além disso, os costumes correntes, ou seja, a pratica efetiva prevalecente nas

114 Quanto a proibigao de “greenwashing” na publicidade, veja LAMY; LUDWIG, KIimR, 2022, 142 ss.; quanto

a propostas de reforma, SCHERER, GRUR, 2023, 29 ss. (29 ss.); quanto a defeituosidade segundo o §3

da Lei sobre a Responsabilidade por Produtos Defeituosos [Produkthaftungsgesetz] quando o produto

implica riscos de danos graves quando da destinagdo ou descarte, MuKoBGB; WAGNER, 8. ed., 2020, §2

ProdHaftG Rn. 33, com referéncias adicionais.

Cf. CROON-GESTEFELD, NJW, 2022, 497 ss. (499, com referéncia a Lei sobre Produtos Relevantes em

termos de Consumo de Energia [ Energieverbrauchsrelevante-Produkte-Gesetz] e a Diretiva de Ecodesign).

Cf. GSELL, ZHR, 187 (2023), 392 ss. (411 s., com a indicacao justificada de que ndo é preciso haver

uma ameagca de paralisacao da empresa); veja também BECK, NJW, 2022, 3313 ss. (3313 ss., quanto

a questao de se a abrangéncia inclui apenas relagdes do objeto com o meio ambiente que tenham sua

origem no item ou produto adquirido ou também em casos sem essa referéncia); quanto a auséncia de

normas legislativas, veja BT-Drs. 14/6040 p. 213.

117 BGHZ 120, 239 ss. (Leitsatz b); BECKOGK; KLIMKE, BGB, 2023, §906 Rn. 83 ss., com referéncias

adicionais.

Quanto ao cumprimento de codigos CSR [Certificate Signing Request], veja ASMUSSEN, NJW, 2017, 118

ss. (com diferenciacao entre fatores referentes ao produto e a empresa); GRUNEWALD, NJW, 2021, 1777

ss.; SCHIRMER, ZeuP, 2021, 35 ss. (44 ss.).

Veja detalhes em ERMAN; GRUNEWALD, BGB, 17. ed., 2022, §434 Rn. 3 ss.; BECK, NJW, 2022, 3313

ss. (3316 s.).

120 Quanto a isso, veja VON WESTPHALEN, NZM, 2022, 1 ss.

121 Quanto a isso, veja TERRY, ZfPC, 2022, 221 ss.; CROON-GESTEFELD, Gemeininteressen im Privatrecht
(supra nota 9), p. 148.
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interagdes.*?? Um costume de eficiéncia ou conservagao de recursos se formou, p.
exX., no contrato de servicos de gastronomia, em que o cliente pode esperar que 0s
restos de comida sejam embalados e nao jogados fora como antes.

¢) Bons costumes

Os “bons costumes” sao influenciados tanto por critérios de valor legais
guanto extralegais. O ponto de referéncia € o “senso de decéncia de todas as pes-
soas que pensam de maneira apropriada e justa”.*?®> Uma iniciativa da sociedade
civil viola este critério se seu recurso legal para fazer cumprir a protegao ambiental
for “comprado” por uma quantia elevada de dinheiro.*?* Qutro exemplo proveniente
dos EUA é a compra de caminhoes a diesel manipulados que se destinam especi-
ficamente a poluir o meio ambiente e outros usuarios das estradas.'?®

d) Mudang¢a mediante consenso

Se a perspectiva ou os valores dessas figuras de referéncia mudarem, o
Direito Privado Ambiental sera ampliado em conformidade com essa mudanga.'?®
Assim, o Supremo Tribunal Federal [Bundesgerichtshof ] ja enfatizou na “Decisao
da Lagoa das Ras” que, ao se pressupor um “dano significativo” nos moldes do
§906, n 1 do Cddigo Civil, “a mudanga na consciéncia ambiental e a protecao
das espécies — neste caso, das ras — ancorada na Lei de Protecao da Natureza
nao (pode) ser ignorada”.'?” Mais atual & a mudanca no conceito de “vaga de
estacionamento subterraneo”, que, entrementes, também inclui a instalagao de
bicicletarios para e-bikes.*?®

Em termos de critica metodologica surge a questao de saber se, em Ultima
analise, quem esta por tras das figuras que servem de critério ou referéncia nao
€ outro sendo o respectivo juiz, como sugere o titulo do livro “O terceiro imagina-
rio”.*2° Esse perigo existe de fato, mas as remissoes legais a uma “pessoa média”
ou a “todas as pessoas que pensam de maneira apropriada e justa” exigem, em
todo caso, uma concordancia ampla, um elemento consensual. O proprio tribunal

12!

N

BGHZ [Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen = Decisdes do Supremo Tribunal Federal

em Matéria Civil] 166, 154 ss. (19); ERMAN; ARMBRUSTER, BGB, 17. ed., 2023, §157 Rn. 8 ss., com

referéncias adicionais.

123 BGH, NJW, 2023, 2270 ss. (8); NEUNER, Allgemeiner Teil des Blirgerlichen Rechts (supra nota 110), §46
Rn. 8, com referéncias adicionais.

124 MEDICUS; PETERSEN, Allgemeiner Teil des BGB, 11. ed., 2016, Rn. 702; a existéncia de uma violagao dos
costumes foi negada na decisao que consta em BGHZ 79, 131 ss. (141 s.), mas este caso dizia respeito
a vizinhos e as perdas de valor dos proprietarios dos imdveis foram compensadas em termos globais.

125 0 exemplo é de LIEDER; PORDZIK, ZChinR, 2019, 58 ss. (63 s.) mediante referéncia ao “Movimento Rolling
Coal”.

126 Cf. MEDICUS, JZ, 1986, 778 ss. (779).

127 BGHZ 120, 239 ss. (255).

128 Cf. HAUBLEIN, NZM, 2016, 58 s.; outra opinido em LG Hamburg, NZM, 2016, 58.

BARNERT, Der eingebildete Dritte, 2008.
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pode determinar isso se dispuser de conhecimentos validos. Subsidiariamente
também entram em cogitagdo pesquisas de opiniao demoscopicas, que sé devem
ser utilizadas de modo restritivo em funcao do Estado de Direito e da teoria da
democracia, mas sao apropriadas em circunstancias excepcionais, a fim de evitar
estruturas argumentativas circulares.**

IV Direito Privado Ambiental

Quando se passa da perspectiva do sistema multinivel para a estrutura in-
terna do Direito Privado, a analise é dificultada por uma confusao linguistica ja
quase babilonica. Assim, fala-se em termos bem genéricos de sustentabilidade,
acoes judiciais climaticas ou protecao judicial do clima, termos muitas vezes usa-
dos como sindnimos e, em todo caso, na maior parte sem nuances. Do ponto
de vista das ONGs, isto talvez seja efetivo e amplamente eficaz para chamar a
atencao para casos de destruicao ambiental com a ajuda de processos judiciais
acompanhados pelos meios de comunicagao.*3 A retorica também pode ser opor-
tuna para que os grandes emissores processados, para desviarem a atencao de
sua responsabilidade pela destruicdo ambiental seguindo o lema “Nao fomos nos,
foi o clima”. No discurso juridico, contudo, trata-se de cortinas de fumaca retoricas
que obscurecem a visdo dos problemas objetivos.*?

1 Sustentabilidade

Primeiramente, deve-se fazer uma distingao entre sustentabilidade tridimen-
sional e unidimensional.**?

130 Quanto as possibilidades e limites da pesquisa social empirica, veja também NEUNER, Aligemeiner Teil
des Blirgerlichen Rechts (supra nota 110), §46 Rn. 9, com referéncias adicionais.

131 Detalhes sobre strategic litigation em BAER, Rechtssoziologie, 4. ed., 2021, §7 Rn. 37; GRASER, ZUR,
2019, 271 ss. (275 ss.); concretamente quanto a VG [= Tribunal Administrativo] Hamburg, NVwZ, 1988,
1058 ss. (auséncia de capacidade de participagao dos “lobos marinhos no Mar do Norte” no processo
administrativo), veja SCHROTER; BOSSELMANN, ZUR, 2018, 195 ss. (196): “A agdo judicial das focas foi
perdida, mas a classe politica se reposicionou, de modo que o despejo de acido diluido e a incineragao
de lixo no mar foram proibidos sem excegao”.

132 Veja, em termos do Direito comparado, quanto a questao de “private enforcement”, WELLER; TRAN, ZeuP,
2021, 573 ss. (578 ss.).

133 Quanto aos diversos empregos do conceito, veja EKARDT, Theorie der Nachhaltigkeit, 3. ed., 2021, p. 65
ss.; HALFMEIER, AcP, 216 (2016), 717 ss. (721 ss.); veja também supra a partir das notas 16 ss.
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a) Sustentabilidade tridimensional

O imperativo de sustentabilidade tridimensional se destina a tomadores de
decisao com poder de controle e estruturagao complexo no contexto social, eco-
némico e ecologico.

aa) Regulamentacoes legais

Enquanto os tomadores de decisao plblicos precisam levar em consideragao
0 imperativo da sustentabilidade, p. ex., no planejamento do ordenamento terri-
torial (§1, n? 2 da Lei de Ordenamento Territorial) e do uso do solo urbano (8§81,
n? 5 do Codigo de Construcao Civil e Obras Publicas), o foco do Direito Privado
reside no Direito Societario. Neste Gltimo caso, os aspectos da sustentabilidade
ja sdo, muitas vezes, levados em conta de modo voluntario, principalmente para
gerar vantagens de mercado através da certificagao de sustentabilidade.'** Mas
existem também numerosas normas legais sob a forma de obrigacoes de apre-
sentagao de relatorios (de acordo com a nova diretiva da UE** e §§289b ss. do
Codigo Comercial),**® deveres de diligéncia (segundo o §3 do Regulamento sobre
Comeércio de Madeira e Minerais de Conflito) e obrigagoes de informagao (p. ex.,
na area de Finangas Sustentaveis®®’), até a definicdo da estrutura de remuneragdo
dos membros de conselhos de administragao de acordo com o0 §87, n21, 2 da Lei
das Sociedades Andonimas, que deve levar em consideracao aspectos sociais e
ecolodgicos, além do desenvolvimento corporativo de longo prazo.*38

bb) Avaliacao

Uma concepgao metodoldgica aproximada para avaliar o imperativo da sus-
tentabilidade tridimensional®® é o critério de evidéncia,**° que capta a obvia ndo
inclusao ou ponderagdo erronea de preocupacoes ecolbgicas. Um critério mais
exato é constituido pelo principio da proporcionalidade que considera os objetivos
multipolares. Deve-se fazer uma distingao entre erros em potencial no processo de
ponderagao (consideragoes nao pertinentes ou deficientes, ponderagao erronea de

134 Veja quanto a essa questdo a coletanea de BURGI; MOSLEIN (ed.), Zertifizierung nachhaltiger
Kapitalgesellschaften, 2021.

135 Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD) de 5.1.2023, EU 2022/2464.

136 Abordagem monografica sobre essa questao em KOLTER, Nachhaltigkeit durch Transparenz?, 2023.

137 Pormenores em MITTWOCH; BLEIER, NJW, 2022, 3601 ss. (3602 ss.); GLANDER; KROPF; LUHMANN, BKR,
2023, 28 ss.

138 Veja detalhes em SCHWENNICKE, in: GRIGOLEIT, AktG, 2. ed., 2020, §87 Rn. 20 s.; MITTWOCH,
Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht (supra nota 30), p. 150 ss.

139 Quanto a responsabilidade em potencial de membros do conselho de administragdo segundo o §93 da Lei
das Sociedades Andnimas, veja KOCH, AktG, 17. ed., 2023, §93 Rn. 21; em termos gerais, sobre protegao
climéatica e Corporate Governance, WELLER; BENZ, ZGR 2022, 563 ss.

140 Quanto a essa questdo, veja de modo geral NEUNER, ZfPW, 2018, 257 ss.
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uma preocupacao) e erros em potencial no resultado da ponderagao (auséncia de
equilibrio de interesses adequado).'#*

b) Sustentabilidade unidimensional

Abstraindo-se do Direito Societario, no Direito Privado & a sustentabilidade
ecolbgica especial que estad em primeiro plano, que se concentra no uso perspicaz
e atencioso dos recursos naturais.

aa) Regulamentacoes legais

Em sentido puramente unidimensional, os direitos dos proprietarios sdo limi-
tados pelas leis de protecao ambiental de acordo com o0 §903, 1 do Codigo Civil 142
os inquilinos devem tolerar medidas de modernizacao ecolbgica segundo o §555d,
n? 2 do Codigo Civil (sem poder reduzir o aluguel como prevé o §536, n2? 1a),
enquanto os proprietarios precisam permitir mudancas construtivas no imovel alu-
gado que sejam usadas para carregar veiculos elétricos (§554, n? 1, 1 do mesmo
Codigo).*** Os operadores de rede também estao sujeitos a obrigagoes contratuais
e regulamentacoes de precos “no interesse da protecao climatica e ambiental”
(881, n%1, 11, n® 1, 19 ss. da Lei sobre Fontes de Energia Renovaveis).***

bb) Extensoes

Além disso, a ideia de sustentabilidade ecoldgica também deve ser alargada
metodologicamente de diferentes maneiras, desde que as decisoes legais se limi-
tem a uma mera interpretagao ou colmatagao.'®

aaa) Igualdade de tratamento

As normas que persigam explicitamente um telos ecologico podem ser es-
tendidas ou restringidas com base no principio geral da igualdade, a fim de tratar
tipos semelhantes de forma igual e tipos diferentes de forma diferente. Assim,
de acordo com o §554, n? 1, 1 do Cddigo Civil, um inquilino pode nao apenas
solicitar permissao para alteragdes construtivas para carregar carros elétricos,

141 Abordagem abrangente sobre essa questdao em GEHNE, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip (supra
nota 31), p. 217 ss.

142 Em parte, a limitagdo do direito de usufruto do usufrutuario segundo o §1036, n® 2 do Cadigo Civil &
interpretada como conservagao de recursos em prol do interesse geral; veja HELLGARDT; JOUANNAUD,
AcP, 222 (2022), 164 ss. (203); outra opiniao em RUSTER, JZ, 2021, 1106 ss. (1109: primordialmente
no interesse do; proprietario).

143 Veja quanto a essa questao LG Minchen |, NJW, 2022, 2486 s.; no tocante ao respectivo direito dos
proprietarios de moradias, veja §20, n® 2, 1, 2 da Lei de Condominios.

144 Veja detalhes em CROON-GESTEFELD, Gemeininteressen im Privatrecht (supra nota 9), p. 148 ss.; KUHN,
Umweltschutz durch Privatrecht (supra nota 3), p. 199 ss. (com o exemplo adicional do “depdsito sobre
latas”).

145 Veja supra notas 82 ss.
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mas também, em uma aplicagao analoga, para veiculos de duas rodas movidos a
eletricidade.#¢

bbb) Conformidade com o sistema

Se uma norma nao visa diretamente fins ecoldgicos, o art. 20a da Consti-
tuicao pode ser utilizado como suplemento se houver margem de interpretagao.

Se 0s §§281, n? 1, 3 e 323, n? 5, 2 do Cddigo Civil forem interpretados de
acordo com a Constituicao, um defeito permanece “insignificante” desde que o
item ou produto ainda possa ser usado de maneira razoavel, a fim de evitar um
gasto de recursos naturais ao adquirir um substituto.**” No Direito de Locacao, a
auséncia de defeitos de acordo com o §536, n? 1, 1 do mesmo Cbdigo decerto
também inclui o padrao de energia minimo previsto em lei, p. ex. para uma caldei-
ra.**® E no Direito de Indenizagdes, a pessoa responsavel pela substituicdo nao
pode simplesmente indenizar o credor em dinheiro, de acordo com o0 §251, n®
2, do Codigo Civil, desde que a producao seja possivel e razoavel com despesas
necessarias para proteger o meio ambiente.**° Deve-se pensar na destrui¢do de
uma arvore totalmente crescida que seja significativa para o equilibrio da natureza,
mas que efetivamente precisa ser reposta por uma arvore substituta apropriada.*s°

Por vezes, uma ampliacao juridica constitucionalmente compativel que va
além do texto da norma também é legitima. Um proprietario de imdvel residencial
pode basear nisso seu direito a consentir com a instalagao de um minissistema
de energia solar na sacada. Esta descartada uma subsuncgao na lista de alteragoes
construtivas do §20, n? 2 da Lei de Condominios, mas esta regulamentagao nao
é conclusiva, de modo que o art. 20a da Lei Fundamental pode ser levado em
consideracao.st

Contudo, muitas vezes a lei da deliberadamente maior peso a interesses
contrarios e, assim, nao deixa margem para interpretagcao. Por conseguinte,

146 BECKOGK; SCHEPERS, BGB, 2023, §554 Rn. 36 (que também nao se enquadrem na esfera de aplicagao

da Lei sobre Mobilidade Elétrica); STAUDINGER; ROLFS, BGB, 2021, §554 Rn. 17.

BACH; KIENINGER, JZ, 2021, 1088 ss. (1094); quanto a ambivaléncia: segundo o BGH, NJW, 2007, 2111,

héa um defeito insignificante quando o consumo de gasolina de um carro novo supera os dados do fabricante

em menos de 10%; posicdo critica em BECKOK BGB; FAUST, 2023, §437 Rn. 30.

Quanto a discussao, veja GSELL, NZM, 2022, 481 ss. (488); BECKOGK; H. SCHMIDT, BGB, 2023, §535

Rn. 300.

A favor da consideragao de interesses ecoldgicos, ja SCHULTE, JZ, 1988, 278 ss. (280); quanto a

despesas para medidas de restauragdo, veja também §16, n® 1 da Lei de Responsabilidade Ambiental

[Umwelthaftungsgesetz], §32, n? 7, da Lei de Engenharia Genética [ Gentechnikgesetz].

150 Cf, STAUDINGER; HOPFNER, BGB, 2021, §251 Rn. 71 (também a respeito do prejudicado em caso de
substituicdo monetaria segundo o §249, n¢ 2, 1 do Codigo de Direito Civil.

181 Qutra opiniao em AG Konstanz, NJW-RR, 2023, 518 ss. (13); veja agora também a insergao explicita “5.
da produgdo de energia mediante dispositivos solares plugaveis” por parte do projeto de lei do governo
federal de 13.9.2023 sobre a autorizacao de reunides de condominio virtuais, a facilitagao de dispositivos
solares plugéveis e a transferibilidade de servigos pessoais limitados para equipamentos de energia solar.
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alternativas ecologicamente razoaveis, sob a forma de prazos de vencimento mais
longos*®? ou de um direito de reparo,*®® continuam a ser exigéncias puramente po-
liticojuridicas.*®* Portanto, a jurisprudéncia e a literatura tém, até agora, oferecido
pouco material ilustrativo sobre a ecologizagao “judicial” do Direito Contratual.

2 Responsabilidade extracontratual

A discussao no Direito da responsabilidade extracontratual é travada de
forma ainda mais acalorada.

a) Protecao juridica geral

Sobretudo no caso de pedidos de protegao legal contra grandes emissores,
ha tentativas de apresentar agoes judiciais per se como ilegitimas, inapropriadas
ou sO até certo ponto judicializaveis. Tais reservas institucionais contra o Poder
Judiciario sao tanto metodologica quanto legalmente descabidas.'*® Os tribunais
civis ndo praticam politica climética,**® e sim julgam sobre atos ilicitos. Eles nao
comandam o Estado, desde que decidam a disputa juridica concreta com base
na lex lata.*®” Em particular, da decisdo no “processo da Fundagao Urgenda”*%8
e do julgamento contra a “Royal Dutch Shell”,**® em que o Estado holandés e a

152 Especificamente quanto a um prazo de vencimento dependente da validade ou durabilidade, veja BACH;
WOBBEKING, NJW, 2020, 2672 ss. (2676 s.); a favor de uma “obrigacdo de declaragdo de garantia”,
SCHLACKE; TONNER; GAWEL, JZ, 2016, 1030 ss. (1037 ss.).

153 Veja recentemente a proposta de uma diretiva sobre normas comuns para a promogao do reparo de produtos
de 22.3.2023, COM (2023) 155, final; com observacgoes criticas de AUGENHOFER; KUTER, VuR, 2023,
243 ss.

154 Detalhes a respeito dessa questao em TONNER, Festschrift Singer, 2021, p. 675 ss.; Bericht der

Arbeitsgruppe “Nachhaltigkeit im Zivilrecht” der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der

Lander, 2021, p. 6 ss., 25 ss. (acessivel on-line).

Isto também se aplica a recusa persistente do Estado da Baviera de cumprir uma decisdo judicial

sobre a implementagao de medidas de protegao ambiental (proibicoes de motores a diesel); cf. VGH

[Verwaltungsgerichtshof = Tribunal Administrativo] Miinchen, NVwZ, 2017, 894 ss., e, além disso, sua

decisao prejudicial, NVWZ-RR, 2019, 409 e, por fim, a decisao do Tribunal de Justica da Uniao Europeia,

EuGH Rs. C-752/18 (Deutsche Umwelthilfe/Freistaat Bayern) ECLI:EU:C:2019:1114; quanto a essa questao,

veja RUFFERT, JuS, 2020, 700 ss.; FELLENBERG, NVwZ, 2022, 913 ss. (914).

Outra posic¢ao, ao que tudo indica, em WAGNER, Klimahaftung vor Gericht (supra nota 8), p. 111 ss., no

caso de uma decisao favoravel a agao judicial; veja também FELLENBERG, NVwZ, 2022, 913 ss. (920:

“esclarecer questoes de distribuicao contra legem”); WALDEN; FRISCHHOLZ, ZIP, 2022, 2473 ss. (2475); é

trivial a constatacao de que “a protecao climatica em nivel global [...] ndo pode ser assunto do Judiciario”,

como afirma WEGENER, NJW, 2022, 425 ss. (426).

157 Esta é também a posicao de ZEIDLER, Klimahaftungsklagen, 2022, p. 97 ss. (com exposi¢ao da teoria

norte-americana da Political Question, ibid., p. 90 ss.).

Gerechtshof Den Haag 9.10.2018 - 200.178.245/01; confirmado por Hoge Raad 20.12.2019 —

ECLI:NL:HR:2019:2006; veja quanto a essa questao, do ponto de vista holandés, VAN DER VEEN; DE

GRAAF, in: KAHL; WELLER, Climate Change Litigation, 2021, p. 363 ss.

159 Rechtbank Den Haag 26.5.2021 C/09/571932/HA ZA 19-379 ECLI:NL:RBDHA:2021:5337.
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empresa petrolifera foram obrigados a reduzir as emissoes de gases de efeito
estufa a um certo nivel, ndo se pode derivar qualquer conclusdo confiavel para
os tribunais civis alemaes,®° especialmente porque na Alemanha a CEDH s6 se
aplica em termos de legislagao ordinaria.'®t A tragédia dos bens comuns também
nao limita os poderes dos tribunais civis.*®? Pelo contrario, o TCF tem enfatizado,
correta e repetidamente, a obrigacao unilateral de proteger os bens comuns.*® Os
apelos aos tribunais civis para que exergam a autocontenc¢ao judicial seguindo o
modelo americano da judicial restraint também sao inadequados.*®* De acordo com
o0 artigo 20, n? 3, da Lei Fundamental, os tribunais alemaes estao vinculados pela
“lei e pelo direito”. A exigéncia de autocontengao judicial equivale a um pedido de
reducao da competéncia. Se, em vez disso, nos concentramos na lex lata, deve-se
distinguir entre a subsuncao a interesses (ou direitos) legalmente nomeados e o
desdobramento de outros direitos.

b) Protegcao de bens juridicos nomeados

Em termos concretos, sobretudo a salde e a propriedade (ou coisas) sdo
nomeadas e protegidas pelo §823, n? 1, do Cddigo Civil e pelo §1 da Lei de Res-
ponsabilidade Ambiental.'®® Assim, ao justificar e definir o conteldo das obriga-
¢oes de transito ou circulagao, os aspectos ecoldgicos também devem ser levados
em conta;'%® assim, p. ex., arvores saudaveis s6 devem ser removidas se houver
riscos significativos e medidas de seguranga mais brandas nao entrarem em co-
gitagao.*®” O vizinho também precisa tolerar, sob certas condi¢oes, a estrutura de
uma fachada saliente de isolamento térmico construida na divisa.'®® O mesmo
se aplica a extensdo de ramos de arvore para além da divisa, desde que seja
legitimada por um regulamento de protecao das arvores.*®® Se, porém, nao houver

160 Veja também PAYANDEH, in: KAHL; WELLER, Climate Change Litigation, 2021, p. 62 ss. (76 ss.).

161 Cf. BVerfGE 111, 307 ss. (331); diferentemente da Holanda, onde a CEDH até desfruta de primazia sobre

o Direito Constitucional; veja detalhes em BOGDANDY; HUBER; WESSEL; VAN DE GRIENDT, /us Publicum

Europaeum, 1. ed., 2007, §19 Rn. 6, 45 ss.

Outra posicao em WAGNER, Klimahaftung vor Gericht (supra nota 8), p. 112; WAGNER, NJW, 2021, 2256

ss. (2263).

163 BVerfGE 157, 30 ss. (149 ss.); BVerfG, NvwZ, 2022, 861 ss. (142 ss.); veja também quanto a isso BRITZ,
NVwZ, 2022, 825 ss. (826); MARKUS, ZUR, 2021, 595 ss. (599 s.); SCHMIDT-AHRENDTS; SCHNEIDER,
NJW, 2022, 3475 ss. (3478); HELLGARDT; JOUANNAUD, AcP, 222 (2022), 164 ss. (183 ss.).

164 WAGNER, Klimahaftung vor Gericht (supra nota 8), p. 125 ss.; WAGNER, NJW, 2021, 2256 ss. (2262 s.).

165 Segundo o §23 da Lei de Responsabilidade Ambiental, porém, essa lei ndo é aplicada na medida em que
o dano tenha sido causado antes de sua entrada em vigor (1.1.1991); quanto a “funcdo da prevengao
ambiental”, veja BT Drs. 11/7104 p. 1, 14; WAGNER, AcP, 206 (2006), 352 ss. (439); KLOEPFER,
Umweltrecht (supra nota 105), §6 Rn. 113 ss.

166 Cf, apenas MEDICUS, JZ, 1986, 778 ss. (782).

167 Veja apenas STAUDINGER; HAGER, BGB, 2021, §823 E Rn. 154, com referéncias adicionais.

Veja detalhes em BGH, NJW-RR, 2022, 1095 ss.; 2022, 92 ss.

BGH, NJW, 2021, 2882 ss. (28 ss.).
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normas de protecao da natureza, o direito a autoajuda previsto no §910 do Codigo
Civil nao é restringido, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, mesmo que a
remocao da saliéncia da arvore ameace causar a morte dela.*’® Esta decisao é
impugnavel e deficiente na medida em que nao considera aspectos da legislagao
relativos a protecao da natureza consoante ao art. 20a da Lei Fundamental. Além
disso, problemas particularmente graves se colocam no caso de emissoes que ja
tenham ocorrido ou que sejam apenas esperadas no futuro. O tema é discutido até
mesmo no universo juridico sob os termos de sustentabilidade, responsabilidade
climatica ou climate litigation, mas do ponto de vista juridico se trata simplesmente
de atos ilicitos.

aa) Emissoes anteriores

O leading case sobre o comportamento em relacao a emissoes ja ocorridas
esta atualmente sendo ouvido pelo Tribunal Estadual de 22 Instancia de Hamm.
0 demandante é coproprietario de uma casa em uma cidade andina do Peru loca-
lizada abaixo do lago de uma geleira. Ele exige, de acordo com o §1004, n? 1, 1,
em conjunto com os §8677 ss. ou 0 §812 do Cédigo Civil,*"* que a empresa RWE
AG contribua proporcionalmente para cobrir 0s custos das medidas de protegcao em
sua casa devido as emissoes de gases de efeito estufa causados pela empresa.
Estas medidas sao necessarias para proteger a casa contra uma inundagao imi-
nente em decorréncia do derretimento da geleira.”? O problema central do caso
é principalmente de natureza cientifica na medida em que se precisa expor a
causalidade entre as emissodes, a alteragao climatica, o derretimento do glaciar e
o risco de inundagao para a casa.'”® O Tribunal de Hamm determinou uma coleta
abrangente de provas com visitas in loco,*”* e pode recorrer a achados cientificos
iniciais.*’ Do ponto de vista juridico, estao em pauta controvérsias classicas, em

170 BGH, NJW, 2021, 2882 ss. (23 ss.).

171 Quanto a esse controvertido direito a indenizagao de custos, veja WAGNER, Klimahaftung vor Gericht (supra

nota 8), p. 104 s.; SCHIRMER, JZ, 2021, 1099 ss. (1099), com referéncias adicionais.

Quanto a problematica analoga de regides litoraneas ameagcadas pela elevagao do nivel do mar, veja FRANK,

NJOZ, 2010, 2296 ss.

173 Pormenores sobre essa questdo em SCHIRMER, Nachhaltiges Privatrecht (supra nota 13), p. 125 ss.; quanto
a “causalidade juridica”, veja KIENINGER, ZHR, 187 (2023), 348 ss. (363 ss.); THONE, ZUR, 2022, 323
ss. (325 ss.); FRANK, NVwZ, 2017, 664 ss. (668): “Mesmo nexos nao lineares satisfazem a condicao de
causalidade se — como no caso presente — existe um nexo funcional entre a causa e as consequéncias
de tal espécie que, junto com a quantidade de emissoes de CO2 liberadas, aumenta a gravidade do dano
causado ao imoével do demandante que pode ser atribuido a elas”.

174 Comunicado de imprensa do Tribunal de Hamm de 17.6.2022; Disponivel em: https://www.olg-hamm.nrw.

de 2022_Pressearchiv; veja também a resolucao anterior de 30.11.2017, ZUR, 2018, 118 s.

STUART-SMIT; ROE; LI; ALLEN, Increased outburst flood hazard from Lake Palcacocha due to human-induced

glacier retreat, (2021) 14 Nature Geoscience, 85 (Abstract): “We conclude that it is virtually certain (>99%

probability) that the retreat of Palcaraju glacier to the present day cannot be explained by natural variability
alone, and that the retreat by 1941 represented an early impact of anthropogenic greenhouse gas emissions.
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particular a contribuicao causal para o total de emissoes, bem como a infragao de
deveres e a ilegalidade.’® Pessoalmente, tendo a negar a infracao do dever e a ile-
galidade, uma vez que a empresa de energia esta cumprindo um mandato pUblico
de prestacao de servigcos de interesse geral.”” O marco juridico implica a legali-
dade das emissoes de gases de efeito estufa, especialmente devido a obrigacao
de fornecimento consoante a legislagao em matéria de energia.*’® No entanto, o
proprietario peruano estd ameacado de sofrer um dano enorme a sua propriedade,
de modo que poderia receber uma indenizagdo justa (limitada a contribuicdo da
RWE para a causacao inferior a 0,5%'7°) de acordo com 0s principios da responsa-
bilidade sacrificial segundo o §906, n¢ 2, 2 do Codigo Civil,*® que nao pressupde

176

17

®

179

180

Our central estimate is that the overall retreat is entirely attributable to the observed temperature trend, and
that the resulting change in the geometry of the lake and valley has substantially increased the outburst
flood hazard [Concluimos que é virtualmente certo (>99% de probabilidade) que o recuo do glaciar Palcaraju
até o presente nao pode ser explicado tdo somente pela variabilidade natural, e que o recuo em 1941
representava um impacto inicial das emissoes antropogénicas de gases de efeito estufa. Nossa estimativa
central é de que o recuo geral pode ser inteiramente atribuido a tendéncia de temperatura observada e que
amudanca na geometria do lago e do vale dai decorrente aumentou substancialmente o risco de enchente
por rompimento do lago”.; veja também os relatérios atuais do Intergovernmental Panel on Climate Change
(IPCC) em www.ipcc.ch.

Quanto a competéncia dos Tribunais Civis alemaes e a aplicabilidade do Direito alemao, veja KIENINGER,
ZHR, 187 (2023), 348 ss. (354 ss.); KIENINGER, in: KAHL; WELLER; KIENINGER, Climate Change
Litigation, 2021, p. 119 ss. (127 ss., 138 ss.); WELLER; TRAN, ZeuP, 2021, 573 ss. (593 ss.); quanto
a responsabilidade organizacional de miiltiplas entidades juridicas, veja GseLL, ZHR, 187 (2023), 392 ss.
(401 ss.), com amplas referéncias bibliograficas.

Cf. apenas BVerfGE 66, 248 ss. (258): “O abastecimento de energia faz parte da area dos servigos de
interesse geral; ele € um servigo do qual o cidad@o necessita inelutavelmente para assegurar uma existéncia
com dignidade”.

Quanto ao §14 da Lei Federal sobre o Controle de Imissoes [Bundes-Immssionsschutzgesetz], veja WAGNER,
Klimahaftung vor Gericht (supra nota 8), p. 84 ss.; quanto a Lei sobre o Comércio de Direitos de Emissao
de Gases de Efeito Estufa [ Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz], CHATZINERANTZIS; APPEL, NJW, 2019,
881 ss. (885); outra opiniao em KIENINGER, ZHR, 187 (2023), 348 ss. (379 ss.), segundo a qual se
violou uma obrigacao de reducao de emissoes; contudo, isso dificilmente &€ compativel com a obrigagao de
abastecimento; o julgamento deveria ser diferente se a RWE enganasse permanentemente o legislador e
este nada soubesse dos perigos para o clima; SCHIRMER, Nachhaltiges Privatrecht (supra nota 13), p. 208
ss. (com o argumento, entre outros, a respeito de obrigacdes de adverténcia); POTTKER, Klimahaftungsrecht,
2014, p. 124 ss.; a “Decisao sobre o Caso do Forno de Clpula [Kupolofen-Entscheidung]”, BGHZ, 92, 143
ss. (152), afirma meramente que “os valores da chamada TA-Luft [Instrugoes Técnicas sobre Controle de
Qualidade do Ar] [...] sd@o apenas um valor geral de referéncia” e “as circunstancias concretas [...] podem
ser diferentes”.

Quanto a essa reducao, veja ja em FRANK, NJOZ, 2010, 2296 ss. (2300); uma responsabilidade
solidaria também seria desproporcional, cf. BECKOGK; KLIMKE, BGB, 2023, §906 Rn. 322; quanto aos
microemissores, veja ainda THONE, ZUR, 2022, 323 ss. (327); ZEIDLER, Klimahaftungsklagen (supra
nota 157), p. 60 ss.; POTTKER, Klimahaftungsrecht (supra nota 178), p. 136 ss. (auséncia de violacdo de
obrigacoes relativas ao transito ou circulacao).

Quanto a obrigagao de tolerancia no caso de empresas “vitais”, veja MUKOBGB; BRUCKNER, 9. ed., 2023,
§906 Rn. 107 ss., com amplas referéncias bibliograficas; visto que os danos ou restricoes devem ser
tolerados segundo o §906, n. 2, 1 do Codigo Civil, exclui-se um direito consoante ao §14, 2 da BImSchG,
cf. STAUDINGER; ROTH, BGB, 2020, §906 Rn. 76; BECKOGK; KLIMKE, BGB, 2023, §906 Rn. 322.
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proximidade local nem no texto da norma nem na intencao regulatéria.*®* Se o
Tribunal de Hamm decidisse neste sentido ou, alternativamente, reafirmasse a
infragcao do dever, poder-se-ia criticar a avaliagao dos argumentos e o resultado. O
caso sb se tornaria um problema de separacao de poderes e de desenvolvimento
contralegal do Direito'®? se a cadeia causal desde a emissao até que a ocorréncia
iminente do dano nao pudesse ser validamente provada nos moldes do §286 do
Codigo de Processo Civil.*8 Um grande nimero de outras partes potencialmente
lesadas nao altera esta situagao porque e na medida em que grandes emissores
individuais sdo corresponsaveis por danos em massa, p. ex., devido a elevagdo
do nivel do mar.8

bb) Emissoes futuras

Mais recentemente, acoes judiciais também se voltam contra comportamen-
tos relacionados a emissoes futuras que poriam em risco interesses legais explici-
tamente nomeados nos moldes do §823, n? 1 do Cadigo Civil. Tanto a ameaga de
violagdo iminente de patrimonio agricola e florestal quanto danos a salde foram
alegados perante os Tribunais de 12 Instancia de Detmold e de Braunschweig
como parte de uma acdo cominatoria de carater preventivo.'®® Em particular, a

181 A formulagao do §906 do Codigo Civil ndo pressupoe imoveis lindeiros; basta o nexo causal entre efeito
e dano; cf. BECKOGK; KLIMKE, BGB, 2023, §906 Rn. 73; STAUDINGER; ROTH, BGB, 2020, §906 Rn.
115; KOCH; LUHRS; VERHEYEN, in: LORD; GOLDBERG; RAJAMANI; BRUNNEE, Climate Change Liability:
Transnational Law and Practice, 2012, p. 376 ss. (407); detalhes em FRANK, ZUR, 2013, 28 ss. (31);
além disso, Mot. Ill p. 264: “Nés vivemos no fundo de uma espécie de mar de ar. Essa circunstancia
acarreta necessariamente a extensdo da atividade humana para muito longe”; outra opinido em POTTKER,
Klimahaftungsrecht (supra nota 178), p. 86 ss.; WAGNER; ARNTZ, in: KAHL; WELLER, Climate Change
Litigation, 2021, p. 405 ss. (426 s.); AHRENS, VersR, 2019, 645 ss. (651), que emitiu um parecer do
ponto de vista do Direito Processual para a RWE AG.

18 Em um parecer juridico para a RWE AG, o juiz GARDITZ (juiz de meio periodo no Tribunal Administrativo
de Recursos da Renania do Norte-Westfalia), EurUP, 2022, 45 ss. (64, 71), toma como ponto de partida
“clausulas gerais nos §§823, 906, 1004 do Cadigo Civil”, razao pela qual a reserva legal contrariaria
direitos de responsabilizacdo do Direito Privado. Entretanto, nenhuma dessas disposigoes constitui uma
clausula geral; antes, “as normas do Direito Civil (em especial §§823 ss., 1004 do Cddigo Civil) sao
expressao dessa reserva legal”, afirma explicitamente ROTHEL, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004,
p. 68; referéncia infundada a “teoria da substancialidade” também se encontra em SPIETH; HELLERMANN,
NVwZ, 2020, 1405 ss. (1408) (atuando como “assessores juridicos”).

18 A instancia anterior, o Tribunal de 12 Instancia de Essen, ZUR, 2017, 370 ss. (372 s.), negou a causalidade;
outra opinido, exposta pormenorizadamente, em SCHIRMER, JZ, 2021, 1099 ss.

18 Em um parecer juridico para a Volkswagen AG, o ministro aposentado do Tribunal Constitucional Federal DI
FABIO nao vé a liberdade das pessoas lesadas ameagada, mas sustenta, pelo contréario, que “a escolha e
responsabilizacao de determinados ‘expoentes da economia’ por um comportamento de toda a sociedade
e praticado internacionalmente se presta a destruir o sistema da autonomia privada (sic!)”, Verfassung und
Klimahaftung, 2023, p. 22, 91 (em associagdo com uma exposi¢ao criptica sobre a teoria da usurpagao,
ibid., p. 15); quanto a atividade desse ministro aposentado do TCF como autor de pareceres, veja detalhes
na Lobbypedia: https://lobbypedia.de wiki-Udo_di_Fabio.

185 Quanto a demandas semelhantes perante o TEDH, veja acima nota 67.
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demandada Volkswagen AG deveria ser proibida de colocar no mercado veiculos
com motores de combustao a partir de 2030.

Ambos os tribunais consideraram as acoes infundadas porque o demandante
nao indicou quais prejuizos ou danos significativos consoante o §906, n® 1, 1
do Cadigo Civil afetariam justamente a ele.'® Esta argumentagcao parece pouco
convincente porque o autor da acao, como qualquer outra pessoa, nao precisa
aceitar quaisquer riscos significativos para a salde.*®” Contudo, a prova cientifica
da causalidade implica problemas especificos também neste caso, incluindo o
enquadramento nas chamadas emissoes de escopo 3, que nao surgem quando
da fabricagao dos veiculos, mas apenas ao serem utilizados pelo comprador. Além
disso, o regulamento da UE sobre valores-limite de frotas de veiculos somente
prevé uma cessacao no ano de 2035 e estabelece uma obrigagao de tolerancia
até entdo, em conformidade com o §1004, n2 2, do Codigo Civil.*® A protecao da
salide das pessoas que se visa, a tencionada preservacao da competitividade da
economia e todo o processo legislativo depdem a favor de disposicoes conclu-
dentes'® que nao devem ser contrariadas em termos do Direito Privado.*®° Isto
também se aplica a Lei Nacional de Protecao do Clima, na qual o legislador ale-
mao normatizou detalhadamente a forma como os objetivos de protecao climatica
devem ser alcangados.'®* A introducao de um limite de velocidade nas autoestra-
das, exigida pelas associagoes ambientalistas, foi rejeitada pelo legislador como
medida concreta de implementagao. Se, em vez disso, 0s tribunais obrigassem os
fabricantes de automéveis a produzir apenas carros com uma velocidade maxima
de 130 km/h, o legislador perderia sua fungao de instancia produtora de Direito.

18 |G [Tribunal de 12 Instancia] Detmold, BeckRS, 2023, 2862 (17, mediante referéncia a SCHIRMER, NJW,
2023, 113 ss., 117, que considera duvidoso que se suponha haver uma lesao substancial apenas por
causa de perigos consideraveis para a salde e perigos materiais); LG Braunschweig, KIimR, 2023, 88 ss.
(116).

187 Veja WILHELMI, Risikoschutz durch Privatrecht, 2009, p. 92; STAUDINGER; ROTH, BGB, 2020, §906 Rn.
110; inversamente, deve-se temer um dano substancial a salde e ndo um mero mal-estar; cf. apenas
MEDICUS, JZ, 1986, 778 ss. (783).

188 Qutra opinido em SCHIRMER, NJW, 2023, 113 ss. (116 s.), com referéncias adicionais.

18 Veja apenas os considerandos 3, 7, 8, 17 do Regulamento (UE) 2023/851 do Parlamento e do Conselho
Europeu de 19 de abril de 2023; particularmente claro é também o considerando 21: “Os fabricantes
deverao dispor de flexibilidade suficiente para adaptarem progressivamente as respectivas frotas, a fim
de gerirem a transi¢do para veiculos com nivel nulo de emissoes de forma eficaz em termos de custos
de uma maneira que sustente a sua competitividade e prepare o terreno para outras inovagoes. E, pois,
adequado manter a abordagem de reducao dos niveis-alvo a intervalos de cinco anos”.

19 |G Stuttgart, NvwZ, 2022, 1663 s. (25); outra opinidao em LG Braunschweig, KIimR, 2023, 88 ss. (94:
padrdes minimos); Klinger (representante processual), EurUP, 2022, 20 ss. (29): “Pois na medida em que
as respectivas restricoes s6 podem ser estabelecidas no nivel do Direito da Unido Europeia, como no caso
das regulamentacdes de CO2 para veiculos automotores, ndo existe uma protecao juridica imediata frente
a Unido. Entretanto, ndo se poderao deixar as pessoas sem protecao juridica [...]".

191 Veja também BVerfGE 157, 30 ss. (208); IPSEN; WASSMUTH; PLAPPERT, ZIP, 2021, 1843 ss. (1851);
GIESBERTS; HAAS, KlimaRz, 2022, 3 ss. (7).
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Como consequéncia disso, pode-se acusar o legislador de violar seu dever de pro-
tecao e criticar o Tribunal Constitucional Federal por aceitar sua omissao com base
em uma margem supostamente ampla de avaliagao, estimativa e estruturagao.®?
Em todo caso, os emissores agem em conformidade com a lei.

¢) Protecao de outros direitos

Em geral, mostra-se que os bens juridicamente protegidos da salde e da
propriedade s servem a prote¢cao ambiental de maneira muito limitada e reflexa.
Existem, por isso, varias tentativas de ampliar os “outros” direitos ndo nomea-
dos de acordo com 0 §823, n? 1 do Codigo Civil nos moldes da sustentabilidade
ecologica.

aa) Bens ambientais especificos

Uma proposta que permaneceu isolada &€ a de Kondgen, que gostaria de
elevar bens ambientais nomeados concretamente, como ar puro ou agua limpa,
a condicao de “outros direitos”.**® A fim de evitar uma acao judicial popular que
rompa o sistema, violagoes destes interesses ambientais s6 devem ser passiveis
de sancao se o requerente puder demonstrar danos patrimoniais.*®* Isto afetaria,
por exemplo, o operador de uma piscina ao ar livre que tenha perdido faturamento
devido a poluicdo de um rio,*®5 ou atualmente um operador de teleférico de uma
estacao de esqui que esteja sofrendo graves perdas de receita devido ao derreti-
mento de glaciares. No entanto, para tal protecao das bases naturais da vida, os
bens ambientais coletivos carecem do contelido de destinagado ou afetagdo neces-
sario para uma protegao juridica de acordo com o §823, n¢ 1 do Codigo Civil.**¢ A
isso se acresce um conflito de valoragdo quanto ao direito a operagdo comercial
instalada e exercida,*” que pressupoe uma violagao relacionada a empresa que
geralmente falta no caso de impactos prejudiciais ao meio ambiente.

bb) Direitos gerais de personalidade
Indo além da consideracao dos bens ambientais especificos, ha muito se
vem sugerindo que os danos ambientais devem ser vistos como violagoes do

192 BVerfGE 157, 30 ss. (143 ss.); consequentemente, o alcance de uma “eficacia horizontal direta” nao
pode ser maior do que o dever estatal de protecao; veja LG Braunschweig, KlimR, 2023, 88 ss. (86);
FELLENBERG, NVwZ, 2022, 913 ss. (920).

193 KONDGEN, UPR, 1983, 345 ss. (349 ss.).

194 Oposicao a qualificagdo do “meio ambiente” como “outro direito” nos moldes do §823, n® 1 do Cddigo
Civil ja se encontra em DIEDERICHSEN, BB, 1973, 485 ss. (487 s.); recentemente, em GSELL, ZHR, 187
(2023), 392 ss. (399).

195 KONDGEN, UPR, 1983, 345 ss. (350).

1% Posicao nesse sentido em STAUDINGER; KOHLER, BGB, 2017, Einl. zum UmweltHR Rn. 69; BECKOGK;
SPINDLER, BGB, 2023, §823 Rn. 801; POTTKER, Klimahaftungsrecht (supra nota 178), p. 67.

197 Posigao critica sobre esse direito geral em LARENZ; CANARIS, Schuldrecht 1l/2, 1994, p. 544 ss., com
referéncias adicionais.
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direito geral de personalidade.'®® Em acoes judiciais perante os tribunais civis
alemaes na atualidade que se voltam contra a comercializacao de motores de
combustao e a extracao de gas natural e petroleo, o pedido de medida cautelar
também se baseia no direito geral de personalidade.*®®

Contudo, devido a sua génese, a sistematica legal e a suas manifestagoes
em termos de tipos, o direito geral de personalidade nao abrange danos ambien-
tais. Desde a “decisao do processo Schachtbrief”,?°° o desenvolvimento “judicial”
do direito geral de personalidade tem se baseado na garantia da dignidade humana
segundo o art. 2, n2 1 em conjunto com o art. 1, n? 1 da Constituigao, enquanto a
protecao ambiental esta especificamente ancorada no art. 20a da mesma. O en-
guadramento no direito geral de personalidade também seria contrario ao sistema,
porque processualmente levaria a uma agao popular que estaria em contradigao
com o §823, n? 1 do Codigo Civil, que visa interesses individuais,?°* e material-
mente colidiria com seu conceito de protecao na medida em que o necessario
dano a salde?°? seria substituido por um mero mal-estar.2°® Em termos de suporte
fatico, o direito a personalidade assume duas formas: por um lado, o direito ao
respeito pela integridade pessoal (que se volta contra a exploragao, investigagcao
ou outras degradacoes do individuo) e, por outro, o direito ao respeito pela inte-
gridade social (que protege a pessoa como ser comunitario contra distorgoes ou
achincalhagoes frente a outras).?* Em principio, os danos ambientais nao podem
ser incluidos nestas duas dimensodes do direito de defesa. Nao obstante, argu-
menta-se que 0 comportamento dos principais emissores acarreta a ameaca de
perdas substanciais de liberdade com graves restricoes a vida pessoal, a vida cul-
tural e a mobilidade.?°® Contudo, todos esses receios dizem respeito aos servigos
de interesse geral, mais precisamente ao “direito fundamental ao nivel existen-
cial ecologico minimo” do art. 1, n® 1 em associagdo com o art. 20, n¢ 1 da Lei

198 Veja FORKEL, Immissionsschutz und Persénlichkeitsrecht, 1968, p. 24 ss., 47 ss.

199 | G Stuttgart, NvwZ, 2022, 1663 s.; LG Milnchen I, KlimR, 2023, 93 ss. (negando, em cada caso, uma agao
cominatoria); entrementes, o recurso contra o julgado do LG Stuttgart foi rejeitado consoante ao §522, n®
2, da Caddigo de Processo Civil, cf. OLG Stuttgart 12 U 170/22 — juris; veja quanto a peti¢ao inicial perante
0 LG Kassel www.deutsche-umwelthilfe-klimaklage-gegen-oel-und-gaskonzern-wintershall.

200 BGHZ 13, 334 ss.

WILHELMI, Risikoschutz durch Privatrecht (supra nota 187), p. 92; STAUDINGER; KOHLER, BGB, 2017,

Einl. UmweltHR, Rn. 67; MUKoBGB; WaGnNer, 8.ed., 2020, §823 Rn. 354, com referéncias adicionais.

202 N3o é preciso discutir se, do ponto de vista médico, o transtorno interior precisa ser consideravel, isto &,
carente de tratamento, ou se, como no Direito Social, a propria necessidade de tratamento ou incapacidade
para o trabalho (p. ex., em decorréncia de uma infeccdo) sdo suficientes; veja quanto a controvérsia
STAUDINGER; HAGER, BGB, 2017, §823 B Rn. 20, com referéncias adicionais.

203 Cf. SEIBT, Zivilrechtlicher Ausgleich 6kologischer Schaden (supra nota 3), p. 49.

204 Mais pormenores em NEUNER, JuS, 2015, 961 ss. (963 ss.).

205 | G Miinchen I, BeckRS, 2023, 2861 (57).

N
o
2
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Fundamental,?°® que é reclamado mediante a ampliagao do Direito. Entretanto, o
TCF ja negou uma possivel violagdo deste direito com base na adesao ao Acordo
de Paris,?” 0 que nao exclui que a situacao de risco e a situagao juridica se alte-
rem no futuro.

cc) Direito de exercicio da liberdade

Finalmente, em alguns processos judiciais se tentou derivar a obrigagao de
reduzir as emissoes de um “direito de manter a liberdade relacionada com os ga-
ses de efeito estufa”, que, por sua vez, deveria corporificar um “outro direito” de
acordo com o0 §823, n? 1 do Codigo Civil.?°® Esta concepgao também é incompati-
vel com o necessario contelido de destinacdo ou afetacao e a fungdo de exclusao
de direitos nos moldes do §823, n? 1 do mesmo Co6digo.2%° Ela ignora também o
direito de “liberdade” concebido de forma restrita como mera liberdade de movi-
mento fisico. A “decisdo sobre o clima” do TCF?'° e seu recurso ao imperativo de
assegurar a liberdade intertemporal também nao fornecem sustentagao para uma
ampliagdo juridica. O imperativo da garantia da liberdade intertemporal abrange
apenas as medidas tomadas pelo Estado, e tao somente aquelas que dizem res-
peito a totalidade das emissoes permitidas.?**

V Reformas

Todas as minhas explicagcdes metodologicas pregressas, especialmente em
relacao ao §823, n? 1 do Cadigo do Direito Civil, ndo sao nada espetaculares e nao
contém qualquer impeto inovador ou, menos ainda, vanguardista.

1 Limites

O oposto aconteceria se se redefinisse juridicamente a natureza, se Ihe atri-
buissem certos direitos proprios ou interesses existenciais?*?> ou mesmo se se

206 Veja quanto a isso acima nota 73.

207 Cf. BVerfGE 157, 30 ss. (115); veja também acima nota 74.

208 | G Braunschweig, KIimR, 2023, 88 ss.; LG Detmold, BeckRS, 2023, 2862.

209 Cf. LG Detmold, BeckRS, 2023, 2862 (18).

210 BVerfGE 157, 30 ss.

211 Veja supra notas 101 s.

212 Referéncia fundamental € STONE, Should Trees Have Standing?, Southern California Law Review 45 (1972),
450 ss.; posicao critica em PETERSEN, Studien zur juristischen Ideengeschichte, 2023, 149 (155 s.);
quanto a abordagens ecocéntricas no Direito vigente, veja GRUBER, Rechtsschutz fiir nichtmenschliches
Leben, 2006, p. 199 ss.

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 18, n. 51, p. 19-71, jul./dez. 2024 51



JORG NEUNER

atestasse que ela tem capacidade juridica.?'® A ideia ndo é totalmente descabida
se considerarmos a historia do desenvolvimento de associagcdoes sem capacidade
juridica ou do Direito geral de Personalidade. E por que as empresas € nao a
natureza deveriam desfrutar de direitos de personalidade? Metodologicamente,
poder-se-ia tentar mobilizar a garantia da dignidade humana do art. 1, n? 1 da Lei
Fundamental com a ajuda da interpretagéo constitucional?** ou, a semelhanca do
Rechtbank Den Haag, levar em conta os art. 2 e 8 da CEDH.?*® Nos termos do
direito Comparado, poder-se-ia remeter a protecdo da Mae Terra na Constituicao
equatoriana®'® ou a todos os rios e lagoas do mundo que entrementes sao dotados
de direitos.?"

Entretanto, o Estado constitucional ndo permite um ecletismo metodologico
no sentido de “qualquer coisa serve”,?*® mas exige uma argumentagcao que se
oriente pelas normas da Constituicao.?'® Qualquer pessoa que ignore o TCF e
afirme que “os textos sobre direitos fundamentais e humanos [...] [revelam-se] su-
ficientemente abertos a interpretacado para dotar entidades juridicas ndo humanas
com direitos de demandar”??° esta abrindo mao, em nivel nacional, do principio da
separacao de poderes e da democracia. O mesmo se aplica, mutatis mutandis,
em nivel europeu a um pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Tribunal de
12 Instancia de Erfurt, no qual se afirma que “direitos proprios da natureza — rights
of nature — [podem] ser derivados da Carta e do Tratado da Uniao Europeia, p. ex.,
através de analogia”.??*

213 Cf. LEIMBACHER, Die Rechte der Natur (supra nota 3), p. 373 ss. (p. 377: “objeto e sujeito de Direito ao
mesmo tempo”); panorama mais conciso da histéria das ideias em SCHROTER; BOSSELMANN, ZUR, 2018,
195 ss. (196 ss.); a partir da discussao atual (com posicao critica), veja WOLF, ZUR, 2022, 451 ss., com
referéncias adicionais.

214 Veja FISCHER-LESCANO, ZUR, 2018, 205 ss. (213 ss.).

215 Vg|. supra notas 19, 63.

216 Abordagem monografica sobre a Constituicao equatoriana em GUTMANN, Hybride Rechtssubjektivitét, 2021;
quanto a situacao da Constituicdo e do Direito da Bolivia, veja exposi¢cao sucinta em JOHNS, KlimR, 2023,
98 ss. (100 s.).

217 Panorama em FISCHER-LESCANO, ZUR, 2018, 205 ss. (206 s.); JOHNS, KlimR, 2023, 98 ss. (101 s.).

218 Mesmo que, com isso, se tenha de sofrer a acusagao de uma suposta “teoria positivista”; veja K. SCHMIDT,
JZ, 2003, 585 ss. (585 quanto a critica a uma ampliagdo metodologicamente voluntariosa do Direito
Comercial que faz dele um Direito Privado externo das empresas).

219 |sso se aplica mais ainda levando em conta tentativas arbitrarias feitas no passado de redefinir a capacidade
juridica e adapta-la ao espirito da época; cf. LARENZ, Rechtsperson und subjektives Recht — Zur Wandlung
der Rechtsgrundbegriffe, in: DAHM et al., Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, 1935, p. 225 ss.
(259): “Nao é ‘todo ser humano’ que tem, como pessoa, capacidade juridica, e sim somente o compatriota
como ‘camarada juridico’. O estrangeiro desfruta, como hospede, de uma capacidade juridica derivada
e restrita”; ndo precisamos decidir aqui se isso é uma “mudangca interpretativa” do §1 do Codigo Civil
ou uma “proposta ao legislador”; veja as interpretagoes controvertidas de CANARIS, in: GRUNDMANN;
RIESENHUBER, Deutschsprachige Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schdiler, v. 2,
2010, p. 264 ss. (277 s.), bem como RUTHERS, JZ, 2011, 593 ss. (597 s.).

220 FISCHER-LESCANO, ZUR, 2018, 205 ss. (215).

221 |G Erfurt, 09.08.2021 - 8 0 481/21 — juris sob C 2. ¢) — EuGH Rs. C-506/21.
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2 Opcoes

Entretanto, a ciéncia do Direito Privado nao s6 tem de delinear os limites da
lex lata, mas também aceitar os desafios atuais e desenvolver perspectivas de
lege ferenda. Uma contraproposta bem conhecida ja foi formulada por Karl Marx
em sua “Critica da economia politica”, onde diz: “Mesmo uma sociedade inteira,
uma nagao, e até todas as sociedades concomitantes tomadas em conjunto, nao
sao donos da terra. Elas sao apenas seus proprietarios, seus beneficiarios e,
como boni patres familias, devem deixa-la melhorada para as geragoes subsequen-
tes”.??? Esta concepgao € obviamente incompativel com a garantia constitucional
da propriedade e com 0s requisitos de uma protegao ambiental eficaz. Mas nao
0 € menos também o outro extremo de uma concepgao irrestrita de propriedade,
que, por definicao, permite aos mali patres familias deixarem a terra em uma
condicao deteriorada e até mesmo catastrdfica para as geragoes subsequentes.
Do ponto de vista do Direito Privado se coloca, por isso, a questao da obrigagao
ecoldgica da propriedade.??® E apropriado que o proprietario possa, em principio,
lidar arbitrariamente com os bens naturais nos moldes do §903 do Cadigo Civil ou
seria necessario avaliar o exercicio dos direitos de proprietario como uma interfe-
réncia na natureza e medi-lo com base no principio da proporcionalidade? Além das
competéncias do proprietario, resta esclarecer qual a melhor forma de prevenir ou
pelo menos compensar os danos ecologicos??* causados a bens de terceiros ou ao
pUblico em geral. Uma discussao destes problemas € tanto mais urgente quanto
ha numerosas propostas de reforma constitucional em debate que tém, em parte,
relevancia direta para o Direito Civil. As recomendagoes de mudanca vao desde um
direito fundamental processual,?? passando por um direito fundamental material a
protecao ambiental,??® até a exigéncia de Jens Kersten de reconhecer as pessoas

222 MARX, Das Kapital, livro 1ll/2, 1894, cap. 46, p. 309.

223 Quanto & “obrigagdo ecoldgica” da propriedade veja BOSSELMANN, Gkologische Grundrechte (supra nota
3), p. 100 ss.; LEIMBACHER, Die Rechte der Natur (supra nota 3), p. 268 ss.

Uma defini¢do legal de dano ambiental esta contida (com referéncia a recuperagao) no §2, n® 1 da USchadG;
veja quanto ao conceito “dano ecoldgico” também KADNER, Der Ersatz ékologischer Schéden (supra nota 3),
p. 25 ss., 208 ss. (com proposta de definicdo a p. 34): “Todo comprometimento consideravel e duradouro
da economia da natureza ou de partes dela, mais concretamente: todo comprometimento consideravel e
duradouro dos bens naturais do ar, do clima, da agua, do solo, das plantas ou dos animais bem como de
suas interagoes”.

CALLIESS, ZUR, 2021, 323 ss. (328) defende um novo art. 2, n? 3 da LF: “Todo ser humano tem direito a
um meio ambiente limpo e saudavel, bem como a sua conservagao e protegao. Isso é garantido mediante
direitos a informacao, participacao no processo administrativo e acesso efetivo aos tribunais”.

Veja recentemente (em favor de uma ampliagao da Carta dos Direitos Fundamentais da UE) von SCHIRACH,
Jeder Mensch, 2021, p. 18: “Artigo 1 — Toda pessoa tem o direito de viver em um meio ambiente saudavel
e protegido”; posigao afirmativa em KLINGER, ZUR, 2021, 257 s.; BOSSELMANN, ékologische Grundrechte
(supranota 3), p. 94 (em favor de uma ampliagao do art. 1, n® 1, 3 da LF): “A dignidade humana compreende
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ecologicas como sujeitos de direitos fundamentais em um art. 19, n¢ 3 ampliado
da Lei Fundamental.??” Quais sao, entao, as opgoes concretas que o Direito Civil
poderia oferecer para melhorar a protecao ambiental?

a) Corregoes pontuais

Inicialmente, entram em cogitagcao alteragcdoes puramente pontuais, p. ex.,
facilitando a apresentacao de provas ou direitos a informagdes. Contudo, isto im-
plicaria apenas corregoes marginais, especialmente porque uma interpretagao em
conformidade com a Constituicao por vezes ajuda?®. Se fossem introduzidas obriga-
¢oes de sustentabilidade, como no §9 do novo Codigo Civil chinés, segundo o qual
“0s sujeitos civis [...] [devem] contribuir para a conservacao dos recursos [e devem]
proteger o ambiente ecoldgico”,??° também seriam necessarias possibilidades de
mover uma agao, para criar mais do que uma regulamentagao meramente decla-
ratoria, mas, de qualquer modo, apropriada.

b) Sistemas de indenizagao coletiva

Uma alternativa mais abrangente seriam sistemas de indenizagao coletiva,
seja sob a forma de um modelo de fundo financiado pelos poluidores?3° ou nos
moldes de uma cooperativa (com base no sistema de precaugao e compensagao
do seguro obrigatério contra acidentes).?®* Entretanto, estas sugestoes se torna-
ram em grande parte obsoletas com a introducao do comércio de certificados.
Além disso, elas tém pouco efeito sobre o comportamento e envolvem um elevado
dispéndio administrativo.2%2

¢) Modelos de responsabilidade extracontratual
Se, em vez disso, procurarmos solugoes a partir do Direito de Responsabili-
dade, varias opgoes entram em cogitacao.

aa) A natureza como bem juridicamente protegido
Uma primeira opgao consiste em consagrar o direito a um ambiente intacto no
§823, n? 1 do Codigo Civil. Essa tutela alargada de bens juridicamente protegidos

0 respeito pela natureza”; quanto ao debate mais antigo veja BT-Drs. 11/604; 10/990 (projetos de lei da
bancada do Partido Verde alemao), supra nota 72 e KLOEPFER, Zum Grundrecht auf Umweltschutz, 1978.

227 KERSTEN, Das dkologische Grundgesetz, 2022, p. 100 ss.; KERSTEN, Blétter fiir deutsche und internationale
Politik, 67 (2022), 91 ss. (99 s.); em favor de um catalogo a parte dos direitos da natureza nos art. 20b
ss. da LF, BUSER; OTT, in: ADLOFF; BUSSE, Welche Rechte braucht die Natur, 2022, p. 159 ss. (168 s.).

228 Veja, p. ex., quanto ao §251, n2 2 do Cadigo Civil, supra notas 149 s.

229 Traducado para o alemao de DING; KLAGES; LEIBKUCHLER; PISSLER, ZchinR, 2020, 207 ss. (209).

230 GERLACH, Privatrecht und Umweltschutz im System des Umweltrechts (supra nota 3), p. 364 ss.;
WESTERMANN, Welche gesetzlichen Manahmen zur Luftreinhaltung und zur Verbesserung des Nachbarrechts
sind erforderlich?, 1958, p. 67 ss.

231 WAGNER, Kollektives Umwelthaftungsrecht auf genossenschaftlicher Grundlage, 1990.

232 Cf, KUHN, Umweltschutz durch Privatrecht (supra nota 3), p. 70.
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corresponderia a introdugdo de um direito fundamental a protegdo ambiental. De
acordo com ela, todo individuo teria direito a agoes de cessagao, remogao ou inde-
nizacdo se seu direito subjetivo a um meio ambiente limpo e saudavel for violado.

0 que depoe contra este modelo é que 0 meio ambiente representa um inte-
resse juridico coletivo. Ele deve, portanto, ser protegido de modo abrangente e nao
apenas a partir da perspectiva seletiva de uma pessoa afetada individualmente.
Se, porém, houver muitos afetados, existe a ameaca de instauracao de uma acao
popular. A consequéncia juridica de um direito individual de indenizacao também
nao é adequada, pois o direito a um meio ambiente intacto carece do conteldo de
destinagao ou afetagao exigido pelo §823, n? 1, do Cddigo Civil.233

bb) Acéo coletiva de Direito Privado

Estas discrepancias nao resultariam da introducao de uma acao coletiva de
indenizacao por danos ecoldgicos.?** Se as associagoes privadas de protecao da
natureza fossem incumbidas de reivindicar direitos de compensagao por danos
ecologicos, elas poderiam, com elevado nivel de competéncia técnica, tomar me-
didas contra todos os autores de danos ambientais e, por sua vez, ser obrigadas
a utilizar pagamentos de indenizagao exclusivamente para fins de prote¢ao da na-
tureza. Em termos processuais se evitaria uma agao popular e se poderia esperar,
de modo geral, um grande efeito preventivo.

A introducao de tal agao coletiva de Direito Privado vem sendo discutida ha
muito tempo.2%® Poderiamos também tomar o exemplo do Codigo Civil francés
(art. 1246 a 1252), que contém agora um capitulo separado sobre a reparagao
de danos ambientais e legitima certas associagoes de protecao da natureza para
mover processo.

233 Veja também acima nota 196.

234 Quanto a acao coletiva no Direito Privado vigente, veja HALFMEIER, Popularklagen im Privatrecht, 2006, p.
76 ss.; Bericht der Arbeitsgruppe “Nachhaltigkeit im Zivilrecht” (supra nota 154), p. 15 s.: “Nao existem
restricoes formais especiais para associagoes ecologicas nem na Lei de Acdes de Cessagado e nem na Lei de
Recursos Hidricos. Essas associagdes, segundo a lei, ndo estdo limitadas a reivindicar direitos que tenham
uma referéncia especifica com a prote¢cdo ambiental. Esse tipo de restricdes s6 pode resultar dos estatutos
da respectiva associagao. Contudo, do ponto de vista do Grupo de Trabalho, isso nao implica a necessidade
de que o legislador entre em agado, porque as associagoes tém a liberdade de compreender o escopo de seus
estatutos de modo mais amplo”; quanto a agao coletiva no Direito Administrativo de acordo com a Lei sobre
os Recursos em Matéria de Meio Ambiente [Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz] e o §64, n® 1 da Lei Federal de
Protecao da Natureza [Bundesnaturschutzgesetz], veja BUNGE, JuS, 2020, 740 ss.

E de importancia fundamental a tese de doutorado de KADNER, Der Ersatz Gkologischer Schéaden (supra
nota 3), p. 134 ss., 207 ss.; veja também, anteriormente, WAGNER, NuR, 1992, 201 ss. (209 s.); uma
defesa de um patrimdnio mancomunitario (da populagao) abrangendo a economia da natureza e os bens
naturais nao referentes aos individuos se encontra em SEIBT, Zivilrechtlicher Ausgleich ékologischer Schaden
(supra nota 3), p. 155 ss., 185 ss.

23!
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cc) A natureza como pessoa juridica

Um passo mais radical consistiria em dar a natureza o status de pessoa
juridica e, portanto, uma legitimagao ativa segundo o §823, n? 1 do Cadigo Civil.
Isto corresponderia a proposta jusconstitucional de reconhecer pessoas ecologi-
cas como sujeitos de direitos fundamentais no art. 19, n? 3 da Lei Fundamental.
A primeira vista, poder-se-ia objetar que a natureza “ndo precisa de titulos legais
porque nao & o comportamento dela que deve ser dirigido, e sim o dos seres hu-
manos”. Mas este é precisamente o sentido e o proposito de dotar a natureza de
direitos proprios.2*® Mais fundamental ainda seria a objecao de que s6 existem
relagoes juridicas entre pessoas e nao com coisas.?*” Entretanto, se se reconhece
a natureza como pessoa juridica, ela perde seu carater de coisa e se transforma
em sujeito que deve ser respeitado. Pode-se considerar esse status privilegiado,
como no caso das pessoas juridicas, como ficgdo?*® ou compara-lo com a capa-
cidade juridica puramente potencial dos sistemas autonomos de IA, mas os que
estao sujeitos a lei terao de se conformar com o fato de que suas liberdades de
acao e de propriedade serao limitadas pelas da natureza, além dos terceiros tra-
dicionais. Esta ideia do direcionamento da conduta nao precisa ser acompanhada
de uma visao de mundo ecocéntrica, nem da compreensao da natureza por povos
indigenas, e tampouco de quaisquer deveres ou competéncias da natureza,?* e
sim unicamente de uma percepcao fiduciaria.

3 Conclusao

De uma perspectiva puramente de Direito Civil, portanto, seria necesséria a
introducao de uma acao coletiva de Direito Privado ou o reconhecimento de direi-
tos proprios da natureza para proteger a economia da natureza em sua totalidade.
Desde 2007, porém, complementando numerosos regulamentos legais especiais
(incluindo a Lei Federal de Protecao do Solo, a Lei de Recursos Hidricos, a Lei so-
bre o Controle de Imissdes, a Lei da Economia Circular), existe a Lei de Danos Am-
bientais, que, complementarmente a Lei de Responsabilidade Ambiental privada,?*°

2% BOSSELMANN, Im Namen der Natur, 1992, p. 209 (junto com a citacao anterior).

237 Nesse moldes, veja KANT, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1797, §11 (p. 80 ss.).

238 A objecao de STEINBERG, NVwZ, 2023, 138 ss. (139), de que também as pessoas juridicas sao “associacoes
de pessoas” nao atina com a natureza juridica de fundagdes como patrimonio vinculado independente sem
a membresia de pessoas.

239 Cf. quanto ao Ultimo aspecto BAUERMEISTER; GROBE, ZGR, 2022, 733 ss. (770).

240 Veja, entre outras, também as responsabilidades por exposicao ao perigo segundo os §§25 ss. da Lei
de Energia Atdmica [Atomgesetz], §§32 ss. da Lei de Engenharia Genética bem como o §89 da Lei de
Recursos Hidricos [Wasserhaushaltsgesetz].
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sanciona danos ecoldgicos nos termos do Direito Plblico, em conjungdo com um
direito de associagoes apresentarem requerimentos coletivos e de um direito de
mover agoes coletivas.?**

A questao decisiva €, portanto, se e em que medida a protecao do Direito Civil
precisa flanquear o Direito Pdblico. Existem lacunas na protecao do Direito Pdblico (p.
ex., na legislacdo sobre danos ambientais: bens publicos, responsabilidade, indeni-
zacao) que o Direito Civil teria de compensar? As deficiéncias de aplicacao por parte
da administracao pUblica devem ser compensadas através de envolvimento privado?
Dever-se-ia introduzir uma competéncia para associagcoes ambientalistas moverem
agoes coletivas perante 0s tribunais civis, ou deve-se temer que ocorra uma hipertrofia
de concessao de protec¢ao juridica? Ha indicios de que somos até obrigados a ampliar
o direito de mover agoes coletivas diretamente no Direito Privado, em conformidade
com o art. 9, n? 3 da Convengao de Aarhus.?*? Seja como for, nao deveriamos transferir
a responsabilidade para outrem, e sim impulsionar a modernizacao do Direito Privado
Ambiental, bem como do Direito Societario das fundacoes, associagoes ou pessoas.

Abstract: The paper discusses the possibilities of the interpretation and development of Private Law in
an ecological perspective, able to serve as an effective instrument for environmental protection.

Keywords: Private Law. Interpretation. Ecology. Environmental Protection. Creation and development
of the Law.

Summary: | Introduction — Il Methodological Considerations — Il Multilevel Legal System — IV Environmental
Private Law — V Reforms — References
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