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1. DIREITO COMPARADO E EXPERIENCIA LATINO-AMERICANA

A América Latina possibilita ao jurista um observatério de extremo interesse.
Ao lado das tradicionais reflexdes sobre o perfil prético do direito comparado que,
naquela area geogréfica, deu origem ao difundir-se da codificacdo, encontram espaco
algumas consideracfes sobre o contelido assumido pelo direito. A andlise da complexa
relacdo entre sistema econdmico e evolugdo do direito possibilita individuar na
experiéncialatino-americana um interessante observatorio, que permite realizar algumas
reflexdes sobre o papel exercido pelo jurista e, mais em geral, sobre a relacdo entre
direito, politica e economia.

Se é verdade, de fato, que o conhecimento do direito estrangeiro, aqui como na
Europa oriental, representou o instrumento para levar a cumprimento o processo de
codificacdo, é também verdade que os desenvolvimentos desta evolugdo podem se
considerar nada homogéneos, em consideracio ao papel desenvolvido pela doutrina.

" Tradug&o de Henrique Moreira L eites, advogado, mestrando em Direito pela PUCRS.

" Prof.2Dr.2 Universidade de Salermo, Itdlia

! Observa P. GALLO, America Latina, in Dig. 1V, Sez. Civ., Torino, 1993, 297, que, na América Latina,
a codificag@o ndo modificou a tradicdo juridica colonial. N&o estaria, todavia, desaparecida de todo a tradigéo
juridica precedente, porque tracos de sua sobrevivéncia se recuperam ndo sb nas pequenas cidades, mas
também entre as faixas mais marginalizadas da popul ag&o.
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Em uma perspectiva comparatista, podemos observar como o contato com a
cultura juridica européia, que viu na experiéncia colonizadora um forte canal de
penetracdo, favoreceu um certo ecletismo cultural, do qual sdo testemunhas as
contribuicdes de Teixeira de Freitas, Andrés Bello ou de Dalmacio Vélez Sarsfield,
gue deu vida a modelos, ao final, originais e, todavia, ndo referentes aqueles
consignados pela tradicdo®. O contato com experiéncias juridicas diversas, e ndo
somente a influéncia de um certo constitucionalismo americano, que fez sentir o proprio
peso, condicionando, em sentido federal, a organizacdo de paises como Argentina, Brasil,
México e Venezuela, mas também o prestigio que acompanhou tanto a circulagdo do
BGB quanto a difusdo da doutrina alemd, de fato, contribuiu — por aquilo que mais
especificamente diz respeito ao direito civil — aintrodugdo de modelos que d&o conta
de um pluralismo cultural que possibilitou & doutrina aportar a resultados originais®.
A diferenca espacial e temporal que acompanha o processo de codificacdo® se
expressou, assim, na adocdo de um modelo o0 qual, ndo obstante uma originéria recepcdo
do direito estrangeiro parece, todavia, afirmar-se como tendencial mente auténomo e
original, a ponto de diferenciar-se também, notadamente, da contribuico originaria’.

As razdes desta articulacdo, que tornam dificil pensar a existéncia de um
sistema juridico unitéario latino-americano, ndo sdo tanto de individuar na presenca e
especificidade de um substrato cultural originario, ndo sobrevivente a uma experiéncia
colonial que reproduziu com forca o proprio modelo juridico (conforme os casos

2 G. AUTORINO STANZIONE, Augusto Teixeira de Freitas e problemi di capacita dei minori, in AAVV.,
Augusto Teixeira de Freitas e il diritto latinoamericano, acuradi S. SCHIPANI, Padova, 1988, 449 ss., eem
G. AUTORINO STANZIONE, Comparazione e diritto civile. Saggi, Napoli, 1987, 114 ss,, e spec. 124.
L’ A. sublinha como a originalidade da abordagem de Teixeira se recupera na sua capacidade de introduzir,
tanto na Consolidagdo quanto no Esbogo, uma visdo prépria que se substancia em modificagdes, sugestoes,
propostas interpretativas originais, confirmando a autonomia de um pensamento que acaba com o distanciamento
também do substrato romanistico para assumir uma fisionomia prépria. O exemplo do remédio da restituicéo
por lesdo, a propésito dos negdcios feitos pelo menor de idade, pode se considerar indicativo de uma atitude
critica que, mesmo sem refutar a regra, sublinha o caréter excepciona; JL CONSTANTINESCO, Introduzione
al diritto comparato, Torino, 1996.

% Contra P. GALLO, America Latina cit., 296 ss; G. AUTORINO STANZIONE, Augusto Teixeira de Freitas
cit., 116; L.H. FRIEDMAN, Storia del diritto americano, in Giuristi stranieri d’oggi, Milano, 1995, passim.
Sobre o papel desenvolvido pelos juristas A. GAMBARO-R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, in Tratt.
dir. comp., dir. da R. SACCO, Torino, 1996, 400, que evidenciam como, por exemplo, da consciéncia que o
jurista americano tem do préprio papel e do préprio sistema provenha uma atitude de racionalismo otimista.

4 Sob tal aspecto cf., L.J. CONSTANTINESCO, Introduzione al diritto comparato cit., 23. Observa,
igualmente, F. WIEACKER, Storia del diritto privato moderno, vol. I, Milano, 1967, 495 ss., como a
primeira grande onda das codificagBes, de uma parte, perseguisse o objetivo de uma reordenacéo do
existente, sobre a base de uma relagdo de ruptura com a tradicdo, e de outra, encontrasse a prépria
justificag8o politica no nascimento de um absolutismo iluminado, que fizesse sentir a legislagdo como um
“patrimdnio comum das nagdes e dos cidad&os em particular” (p. 498). Do seu lado, a penetragdo do BGB
em alguns paises da América Latina, como o Brasil ou o Per(i, encontrou exatamente na sua tecnicidade e
abstragdo dos pontos de forga que consentiram a superacao daquele “escasso pathos politico ou o defeito
de sintonia com os problemas sociais da época’, de que discorre o autor. (val. 11, p. 201).

® E assim, se a primeira onda das codificagdes viu nos cadigos civis da Argentina, Brasil e Chile os
verdadeiros e proprios “monumentos legislativos’ (como os define Constantinesco), onde o modelo de
referéncia é aquel e oferecido pelo sistema de civil law, as vicissitudes que acompanharam aintrodugéo dos
novos codigos mostram uma clara tendéncia a autonomia, que caminha no sentido de uma recuperagéo do
substrato representado pela experiéncia romanistica.
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espanhol e portugués), quanto no processo normal de reelaboracdo ao qual seinclina
o direito, ainda mais quando se leva em conta a necessidade de responder a
determinados problemas econdmicos e sociais. Cada processo de codificagdo se
furta, em outras palavras, a generalizagdes em ordem ao seu contelido e a sua fungao,
pelaimpossibilidade de instaurar um automatismo entre causa e efeitos, entre sistema
econdmico e escolhasjuridicas.

Neste sentido, se deve reter que a especificidade de cada ordenamento sgja o
resultado da diversa composi¢do de mltiplos fatores, econdmicos, de ordem socidl,
politico, cultural, religioso, linglistico, técnico, e, até, simbdlico, fatores a respeito
dos quais o papel exercido pela tradicdo juridica deve considerar s6 um entre os
elementos de investigacao®.

A tentativa de reagrupar em torno de um denominador comum os ordenamentos
gue apresentam as mesmas caracteristicas, mais do que responder, entdo, a uma
objetiva necessidade 1dgica, € expressdo da necessidade acidental, que deixa entrever
a extrema dificuldade do jurista de libertar-se dos condicionamentos a uma abordagem
gue continua sendo tributéria, ndo obstante tudo, de uma visdo eurocéntricado direito.

O relativismo que tal perspectiva abre, se, de um lado, parece obstaculizar a
consecucdo de resultados objetivos, por outro, longe de ser sintoma de uma posi¢éo
niilista, tem o mérito de colocar a investigacdo comparatista naquela dimensdo
historico-relativa, que, mais em geral, caracteriza o conhecimento, que ndo so sugere
uma analise da experiéncia juridica, mas antes, é conduzida a luz dos principios gerais,
avaliados adequadamente os elementos de novidade que este pode apresentar’.

Sob esta perspectiva, a critica que as correntes pés-modernistas fazem ao direito
comparado e a doutrina, vista como mera expressao de um conjunto de construcdes
ideoldgicas, que serve para explicar 0 exercicio do poder, especificidade do sistema,
papel do direito e assim por diante, ndo colhe o sentido sendo na parte em que se
denuncia a tentativa— mais ou menos consciente — de forcar a realidade em esquemas
interpretativos consolidados, em base de uma mecénica obra de subsungao.

Por outro lado, a forte ligagdo que existe entre o jurista e 0 sistema ao qual ele
pertence, € um dado do qual ndo se pode racionalmente prescindir. O estudo de um
sistema estrangeiro — assim como o de um Unico instituto — coloca em evidéncia
como tanto na selecdo de materiais a utilizar quanto na metodologia a empregar, se
reflita a especificidade, a bagagem cultural, a formacdo, a sensibilidade de cada
jurista. Se assim €, convincentes se mostram as posi¢fes daguela parte da doutrina
que se valem deste conhecimento para demonstrar a esterilidade de cada debate que
se predetermine o objetivo de determinar as coordenadas do método de pesguisa,

¢ Sobre o conceito de Western Legal Tradition, cf. A. GAMBARO-R. SACCO, Sistemi giuridici comparati,
cit., 55 ss. A perspectiva no texto quer evidenciar como as caracteristicas que contradizem a concepcéo do
direito na civilizagdo ocidental (autonomia do direito a religido; tendéncia a conceituacdo e a sistematicidade;
existéncia dos juristas profissonais), mesmo sendo um dado importante para compreender o papel desenvolvido
pelo direito, s80 somente um necess&io, mas ndo suficiente, terreno de investigagOes, cujos resultados sdo
destinados a se completar também a luz daqueles outros indicadores aos quais se acenou.

" A. PETER-H. SCHWENKE, Comparative Law beyond Post-modernism, in Int. Comp. Law Q., 2000, 817 ss.
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partindo do falso pressuposto da sua unicidade®. Em tal perspectiva, ainexisténcia de
uma Unica via obrigatéria de pensar, transforma o problema do método em um
problema de conhecimento de si mesmo, sem que o recurso a um fim qualquer,
abrindo a uma espécie de Vorversténdig, possa condicionar os éxitos da andlise.

O ulterior aspecto do qual convém levar em conta, diz respeito ao diverso
compor-se do binbmio politica-direito — que ndo deixa de sugerir a propriarule of law
— sobre o qual incide a escolha econbmica, que &, intrinsecamente, politica,
condicionando a posi¢do assumida no ordenamento por um certo bem, em um dado
momento histérico. Dele resulta que, do ponto de vista comparatista, a combinacdo
dos diferentes componentes culturais, normativos, filosoficos, econémicos, politicos,
influenciando o direito e a sua interpretacdo e tornando impossivel individuar éxitos
constantes, podem ora explicar o contraste aplicativo entre solucdes idénticas, ora
facilitar a compreensdo dos mecanismos que conduzam a uma aceitagdo pacifica.
O direito torna-se, entéo, expressdo direta de uma certa estrutura social, em coléquio
constante, de um lado, com a economia e, de outro, com elementos culturais
e/ou religiosos.

Se se move na perspectiva da micro-comparacdo, o caso da responsabilidade
civil e das técnicas de tutela do ambiente pode se considerar iluminante.

Quanto ao que aconteceu na América latina, parece demonstrar como a relacéo
entre as fontes do direito — relacdo que nunca € estética— quer sgjaresolvido em uma
atitude critica da doutrina, que se revelou decisivo no seu didogo com outros
formadores do ordenamento, ao ponto de solicitar, como bem demonstra o recurso a
acao popular em matéria de tutelaambiental, aintroducdo de instrumentos remediais que
pressupdem uma atenta obra de balanco de interesses supra-individuais. De encontro,
emerge, nos juizes, a falta de consciéncia do préprio papel, 0 que parece torna-los
mais vulneraveis politicamente.

Neste contexto, se pode observar como afungdo da jurisprudéncia “ de conciliar
com a interpretacdo aquilo que em outro lugar é ordenado pela lei [de modo que] o
jurisconsulto é legislador em restrito, mas verdadeiro legislador” seja marginal,
entretanto os modelos de sentenca aparecem fortemente influenciados pelo contexto
hi stérico-politi co-institucional®.

2. EFICIENCIA ECONOMICA E REALIDADE JURIDICA

O exame da complexa relacéo entre sistema econdmico e evolugdo do direito
encontra, portanto, na experiéncia latino-americana um interessante observatério, que
consente fazer tais reflexes sobre o papel exercido pelo jurista e, mais em geral,
sobre a relagdo entre direito, politica e economia. A exigéncia de modernizacéo
conduziu a uma reelaboracdo do dado normativo, que se realizou através de uma obra

8 Sobre estes aspectos se remete as consideragBes de P. STANZIONE, Utilita e metodo del diritto comparato,
in AUTORINO-STANZIONE, Comparazione e diritto civile, Napoli, 1990; e também P. PERLINGIERI,
Tendenza e metodi dellacivilisticaitaliana, Napoli, 1979, 12 ss.

® Assim, literalmente, E. AMARI, Della necessita e dell’ utilita dello studio della legislazione comparata,
Man. 5 Qq (1d), Biblioteca Comunale di Palermo. Mais em geral, sobre a fungéo desenvolvida, no interior
dos ordenamentos, pelos modelos ocultos A. GAMBARO-R. SACCO, Sistemi giuridici comparati cit., 7 ss.
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de adaptacdo do modelo juridico originario (espanhol ou portugués) as exigéncias de
uma burguesia, a qual, também contando sobre uma formag&o cultural de impostacdo
claramente européia, e, portanto, sendo tributéria daquele modelo cultural, é, todavia,
buscou a pesguisa de elementos que consentissem de construir uma implementacdo
juridica caracterizada por algum perfil de originalidade. A operacéo que, como se dizia,
se insere em um contexto cultura mais amplo, levou os juristas, por meio
da leitura critica das fontes, a aprofundar as indicagBes que lhes eram oferecidas.
N&o diferentemente daquilo que aconteceu no continente europeu, 0 nascimento de
uma certa culturajuridica se produziu gragas aredescoberta da comum matriz romanistica,
que proporcionou recuperar a reflexao juridica ingtitutos tradicionais, como a capacidade
e 0 estado das pessoas, a propriedade, as obrigagdes, 0s contratos e assim por diante.
O conhecimento de um certo modelo juridico ndo se traduziu, portanto, sic et
simpliciter, em uma afirmacdo: a assimilacdo da regra, em outros termos, ndo se
realizou em raz&o de sua natureza, mas seguiu alégicainterna de um sistema que néo
recebeu apaticamente 0 modelo, mas o transformou e 0 adaptou a propria necessidade.

Neste processo, um papel fundamental foi exercido pelo jurista, cujas escolhas,
mesmo se feitas em um plano aparentemente neutro, na realidade, sofreram
um condicionamento tanto politico quanto econdmico. As consideractes, que se
desenvolveram sobre a participagdo do jurista na construcdo do sistema, devem,
entdo, se completar com a observacdo de que a imagem de um jurista imparcial, se
respondendo a um estereotipo consolidado, ndo leva em conta, todavia, o fato de que
a definicdo de questdes dogméticas escondem, sempre, aquela em que foi definida a
selecdo “dos participantes do jogo, ... a escolha dos membros da elite” (Monateri).

E, ent3o, evidente o solipsismo que se esconde atras da impostacio weberiana,
segundo a qua o direito seria a fonte de uma série de regras operacionais, que sd0
condi¢&o necesséria para o evoluir pelas relacdes econdmicas'®. Ele remete &imagem
de um sistema juridico feito de regras racionais e ndo interferente com os campos da
politica, da economia, da moral ou da religido, que é idéia tanto sugestiva quanto
irreal, ndo menos de quanto sga o pensar de uma regra de direito, de derivacéo
estatal, possa, eficazmente, intervir a controlar umatransagdo qualquer.

Na Américalatina, o discurso encontra verificagdo nos eventos que acompanharam
0 nascimento de um espago econdmico supranacional comum. A experiéncia do
MERCOSUL - no fundo, o seu fracasso — denuncia a dificuldade de se chegar a
uma convergéncia de regras no campo econbmico por causa do ato grau de
permeabilidade do direito aldgicas que sdo econdmicas e politicas ab mesmo tempo.
A transnacionalidade das relagbes econbmicas e sociais, que evoca 0 conhecimento
gue a batida de asas da borboleta da Birméania, mais cedo ou mais tarde, terminara

1 Cf. P. STEIN, Legal Evolution: the Story of an Idea, Cambridge-New Y ork, 1980, passim. Para uma
andlise dos efeitos produzidos pela globalizagdo sobre o direito e sobre os sistemas juridicos, M.R.
FERRARESE, Le istituizioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella societa transnazionale, Bologna,
2000, 18 ss. Uma andlise socio-econbmica, pelo contério, foi conduzida por S. LATOUCHE,
La transnationalisation, la crise du développement et la fin du Tiers-Monde, in Revue Tiers-Monde, 1988,
n° 114, onde o autor sublinha o significado puramente metaférico e abstrato do conceito de soberania
econdmica, sendo, por defini¢do, transnacional a dinémica econdmica mundial.
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por repercutir em qualquer outra parte do mundo, evidencia como nenhum sistema
seja autbnomo em relacdo a um outro. No fundo deste tipo de premissa estd a
observacdo de que o mercado, dentro do qual nascem direitos que aparecem fundados
sobre aldgica do contrato, se comporta como um sujeito auténomo, sede de relagles
econdmicas e politicas, que responde, prevaentemente, a parametros de eficiéncia.
Ao esquema privatistico do contrato, que mostra possuir um elevado coeficiente de
adaptabilidade e de mutabilidade de direitos, parece confiado, assim, a tarefa de
destemperar as diferengas entre os sistemas juridicos — abrindo a uma abordagem
funcionalista, em base a qual aregra juridica, reagindo a necessidades sociais, tende,
inevitavelmente, & convergéncia™. A variabilidade que este envolve, fruto daguele
processo de adaptacdo de que se dizia, na maioria das vezes esconde um problema de
escolhas entre valores ou exigéncias que possam ser, a0 mesmo tempo, razoaveis,
mas incompativeis, e que, inevitavelmente, sugere reconsiderar a incidéncia das
escol has politicas na construcéo do dado juridico.

A transferéncia de poder ao mercado, que, na acreditada defini¢éo conceitual de
globalizacdo, delineia-se como corolario necess&rio de um desenvolvimento, no qual
a “nacionalidade econdmica’ aparece um pouco mais do que uma contingéncia
histérica, uma eventualidade, ndo suscetivel de produzir resultados permanentes, se
confrontou, de fato, no caso da experiéncia latino-americana, com a dificuldade de
superar barreiras politicas e econémicas.

O que leva a crer que arelagéo entre direito e sociedade condiciona a evolucdo
juridica mais do que se esteja disposto a admitir, definitivamente dando razdo a
concepcdo do jurista como sujeito portador de escolhas tendencialmente neutras em
relacdo as exigéncias sociais.

3. NATUREZA E SIGNIFICADO DE AMBIENTE

Se atutela do ambiente € exigéncia advertida em todos os ordenamentos que,
deste pono de vista, tendem a assemelhar-se, as diferengas se recuperam no plano
conceitual, onde a definicdo de ambiente se apresenta diretamente influenciada por
fatores politicos, culturais e econémicos.

As dificuldades, posta de lado a perspectiva naturalistica, que possibilita um
conceito unitério de ambiente, se advertem no plano juridico, onde as tentativas de
definicdo aparecem, ndo raramente, obstaculizadas por uma abordagem fragmentada
e complexa do problema'?. A falta de homogeneidade encontra fundamento de um lado

™ O processo de convergéncia gradual entre diversos sistemas juridicos se funda na pesquisa de um niicleo
comum aos diversos sistemas. A idéia de fundo do “factual approach” é que a diversificacdo dos sistemas
do ponto de vista conceitual deixa em aberto a sua semelhanca do ponto de vista do direito efetivamente
aplicado, cf. R. SACCO, Un metodo di lavoro nuovo: i seminari di Cornell, in Riv. dir. civ., 1972, 172; M.
BUSSANI-U. MATTEI, The Common Core Approach to European Private Law, in Comp. J. Europ. Law,
1997, passim; U. MATTEI-P.G. MONATERI, Introduzione breve al diritto comparato, Padova, 1997,
114 ss. Todavia, observou-se — S.G. FRANKENBERGER, Critical Comparison: Rethinking Comparative
Law, in Harv. Int. Law J., 1985, 436 — que “The functional approach runs the risk of simplifying complex
redlity by assuming that similarity of problems produces similarity of results’. Em posicéo critica se coloca
igualmente P. LEGRAND, European Systems are not Converging, in Int. Comp. Law Q., 1996, 52 ss.

2 No nosso ordenamento o esforgo de descentralizagio das politicas ambientais atuou com o d.Igs. de 31
de marco de 1998, n. 112, que atribuiu a regides e entes locais uma série de fungdes em matéria ambiental
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na sobreposi¢cdo de normas e de competéncias g, de outro, na pretensdo de exaustividade
gue se apresenta como concatenado rel evante de cada intervento que tenha por objeto
0 ambiente.

A bem ver, apesar dos esforgos que se fazem, a definigdo de ambiente ndo sO
ndo é capaz de se libertar de uma dimensdo naturalistica, mas ndo parece nem ao
menos concebivel fora daquele quadro de multidisciplinariedade e dinamismo que
caracteriza toda a matéria, e que torna escassamente relevante, do ponto de vista
juridico, cada tentativa de definicdo, que é, antes, referente ao Envirenmental Law.

A defini¢do de ambiente, contida sgana Lel Brasileiran® 6.938/81, sga na chilena
de 9 de marco de 1994, n° 19.300, ndo se furta desta observacdo, porque antes
evidencia como o legidador ndo saiu de uma | 6gica descritiva, considerando o ambiente
como lugar de organizacdo sistémica de processos fisicos, quimicos e bioldgicos,
essenciais para a vida. Ndo pode escapar, todavia, como a ampla no¢do que dele
fornece a lei, faca pensar em uma ampla tutela, que ndo sé considera os efeitos da
atividade humana incidente negativamente no ambiente, mas também as alteracGes
gque sgam consequéncias de processos naturais (como inundacfes, terremotos ou
erupcOes vulcanicas). Neste sentido, a remissdo a dimensdo processual, nas duas
formas de acao popular ambiental e agdo civil pablica, possibilita compreender como
a superacdo da teoria do bem juridico é acompanhada, também, pela superacdo de
uma visdo economicista, e, portanto, antropocéntricamente centrada, do ambiente™.

O afirmar-se no Brasil da categoria de “dano ecol6gico puro”, subtende o
difundir-se de uma concepgao unitaria de ambiente, que o considera o como valor a
tutelar, independentemente da possibilidade que este forme objeto de apropriaco.

4.0 RELEVO CONSTITUCIONAL DO “MEIO AMBIENTE”

A crescente consciéncia da importancia do ambiente, tanto como valor quanto
fator que concorre ao desenvolvimento da pessoa humana, encontrou, na Constituicao
brasileira de 1988, um inequivoco reconhecimento. O art. 225 da Constituicdo
Brasileira, de fato, reconhece a todos o direito a um ambiente ecologicamente
equilibrado, estabelecendo, a0 mesmo tempo, que tanto os poderes publicos quanto a

(art. 51), reservando a competéncia do Estado as matérias ndo expressamente previstas. Sobre estes aspectos e
também sobre a complexidade da l4gica definidora, cf. A. KISS-D. SHELTON, Manual of European
Environmental Law, Cambridge, 1997, 12. O British Environmental Protection Act 1990, por exemplo,
define 0 ambiente aluz das politicas de controle da polui¢&o que devem ser atuadas. Do seu lado, alei portuguesa
sobre 0 ambiente, Lei de 7 de abril de 1987, n° 11, fornece uma definic&o integrada que compreende ao lado
dos elementos naturais, areferéncia a bens que sgjam conseqiiéncia da atividade do homem. Anaogamente, a
Convencéo de Lugano, de 8 de margo de 1983, fornece uma nog&o juridica do ambiente que considera os
seus componentes bioéticos, ndo bioéticos, paisagisticos e histérico-artisticos.

B Qart. 3° inciso |, daLei n°6.938/81, define 0 ambiente como “o conjunto de condigdes, leis, influéncias
einteragBes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege avida em todas as suas formas’.
Da sua parte o art. 2° da lei chilena define o ambiente como “el sistema global costituido por elementos
naturaes y artificiales, de naturaleza fisica, quimica e biolégica, socioculturales, y sus interacciones, em
permanente modificacion por la accién humana o natural y que rige y condiciona la existénciay desarollo
de la vida en sus multiples manifestaciones’. A propoésito, ver as consideragGes de P. MADDALENA,
L’evoluzione della tutela ambientale e I’azione popolare prevista dall’art. 4 della legge 3 agosto 1999,
n° 265, nesta Revista 11, 2001, 59 ss.
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coletividade tém o poder-dever de agir em sua tutela. A carga revolucionaria de tal
preceito ndo se furta a anadlise do jurista, que, antes, aflora com decisdo, dado que o
constituinte parece ciente dos riscos para a sobrevivéncia do ecossistema, que pode
conduzir a uma politica ambiental incauta'®. Nem por isso se coloca de lado a
perspectiva de tutela da pessoa, como demonstra a referéncia a um ambiente “s&o”
(art. 170 Constituicdo brasileira; Lei n° 6.938/81; Lei n° 6.803 sobre os critérios de
Verificacdo do Impacto Ambiental) ou “salubre” (art. 2 Constituicdo Paraguaia), que
faz emergir a qualidade da vida como objeto indireto de tutela.

Ela, porém, torna-se sO um entre os objetivos a que a norma se predispoe,
enquanto a obrigacdo de reparar 0 dano causado da conta de uma evolucdo ulterior
do sistema, que mostra como a tutela do ambiente esteja confiada ao combinado jogo
de diversas técnicas de tutela ressarcitdrias, preventivas, restituitorias™.

A ligacdo ambiente-salide, assim, longe de ser necessaria, se configura como
acesstria e eventual. Esconde-se, atrés desta concepgdo, o conhecimento daindiscutivel
relacdio do ambiente com avida e o bem-estar psiquico-fisico do homem, que, todavia,
ndo pode ser exasperada, porque, de outro modo, ndo encontraria justificativa a
protecao particular acordada pelo ordenamento em espécie ou zonas protegidas.

No debate sobre a relacdo entre homem-ambiente, o abandono da concepcéo
individualista se realiza, assim, em vantagem a uma abordagem que faz referéncia a
ética da responsabilidade. A mudanca, que € mudanca de relevo a conferir a nogéo de
direito do ambiente, influenciou menos aquela tensdo que, ao invés, conduziu no
nosso ordenamento, doutrina e jurisprudéncia a individuar nos art. 2-9 e 32 da
Constituicdo, a fonte priméria de tutela do ambiente, construindo o direito relativo
em termos de direito da personalidade’®. Emerge, por outro, como a experiéncia
brasileira se ponha na vanguarda em relagdo a outros paises (como a Argentina
art. 41 e 43 da Constituicdo de 1994, onde o direito ao ambiente passa por meio do
reconhecimento da sua centralidade no desenvolvimento da pessoa) ou a Boalivia,
onde também a protecdo do ambiente continua a ser confiada ao consolidado

% AH.V. BENJAMIN, Introdugdo ao direito ambiental brasileiro, in Rev. dir. ambiental, 1999, 52, que
destaca como a “tutela ambiental vem, lentamente, abandonando a rigidez de suas origens antropocéntricas,
incorporando uma visdo mais ampla, de carécter (sic) biocéntrico, ao propor-se amparar a totalidade da
vida e suas bases’. O art. 225 da Constituicdo brasileira atribui a “todos’ o direito a um ambiente sadio,
individuando alei os sujeitos a quem compete o dever de defender o ambiente.

® G. FERREIRA LANFREDO, A objetivagio da teoria da responsabilidade civil e seus reflexos nos
danos ambientais ou no uso anti-social da propriedade, in Rev. dir. ambiental, 1996, 93.

6 J. PASSMORE, La nostra responsabilita per la natura, Milano, 1986, 28 ss. Também se concordando
com a tese do direito individual ao ambiente, com que os juizes italianos, na Cass. de 6 de outubro de
1979, n° 4172, in Giur. it., 1980, I, 859, sustentaram que o dano ao ambiente se substancia em uma ofensa
a pessoa, na sua dimensdo individual e social, se observou que esta, no fundo, aparece uma intil
especificagdo do preceito contido no art. 2° da Constituicdo, devendo-se olhar & pessoa “ na sua unidade e,
portanto, na multiplicidade das suas manifestagdes, como ser e como agir, sem necessitar recorrer toda vez
a criac@o de novas categorias, de novos direitos’, assim, P. STANZIONE, Profili civilistici della tutela
ambientale (La legge n° 349/1986), in Casi e questioni di diritto privato, Salerno, 1994, 27. Na jurisprudéncia,
0 apelo ao ambiente como componente essencial do direito a salide foi feito, mais recentemente, pela Cass.
de 19 de junho de 1996, n° 9837, in Dir. giur. agr. amb., 1997, 591; Cass. De 24 de maio de 1997, n° 4631, ivi.
Para uma reconstrucéo do direito a0 ambiente, em chave de direito da personaidade veja-se, entre as
tantas, P. Camerino, 5 de maio de 1993, in Giur. it., 1995, |, 2, 858.
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mecanismo da responsabilidade civil'’. Mas, também, onde falta uma disciplina

especifica, a congtitucionalizagdo do direito ao ambiente parece delinear uma estratégia
de politica legidativa, que encontra o seu ponto de referéncia no conceito de ordem
publica ambiental.

5. ACAO POPULAR E DEFESA DO AMBIENTE: ASPECTOS
COMPARATISTAS

A edtreita relacdo entre o Estado e cidaddos encontra na agdo popular um
instrumento de grande relevo juridico, a ponto de que ja o jurista Paolo precisava
“eam popularem actionem dicimus quae suum ius populi tuetur”, a querer sublinhar a
conexdo de interesses implicada por aquela diade. A idéia de participagéo, a qual a
acdo popular remete, se de um lado pressupde o funcionamento inadequado dos
tradicionais instrumentos de administracéo, de outro, da conta da existéncia de uma
pluralidade de interesses que fazem dos sujeitos objetivo de uma dada col etividade.

Por outro (e o caso da tutela do ambiente se pode considerar emblemético), a
circunstancia em que os atos lesivos ndo se dirigem a sujeitos determinados, torna
necesséria a adogdo de um conceito amplo de interesses e de legitimagdes a recorrer,
do momento em que, no caso contr&io, a delimitacdo das situacbes subjetivas
suscetiveis de tutela, terminaria por obstaculizar mesmo o objetivo que se entendia
buscar. A passagem de uma dimensdo individual a uma coletiva pressupde, entéo,
uma ligagcdo entre principios constitucionais e regras de direito processual, que
determinam uma aproximagdo darealidade social.

No sistema brasileiro, a necessidade de remediar a insuficiéncia do tradicional
instrumentario civilistico, que terminava por institucionalizar um regime de
irresponsabilidade, determinou ndo s6 a abertura a um sistema de responsabilidade
objetiva (art. 14 da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente), mas também
ampliou a esfera dos sujeitos legitimados a agir (art. 5°, Lei da Acdo Civil Publica,
gue atribui a legitimacdo ao Ministério Pablico, a Unido, aos Estados e Municipios,
assim como as associagles constituidas a0 menos ha um ano e que tenham entre os
seus fins o da tutela do ambiente, do consumidor e de outro interesse difuso).
Disposices estas, que aparecem dotadas de um caréter revoluciondrio, ndo sd onde
se levem em conta o tipo de tutela que, no nosso ordenamento, oferecia o art. 18 da
Lei de 1986, n. 349, mas, outrossim, onde se considere que nem mesmo alLel de 3 de
agosto de 1999, n° 265 — cujo art. 4 também se inscreve na tendéncia a ampliagdo da
legitimagao a agir — preenche as lacunas da normativa precedente'.,

O enquadramento do dano ao ambiente como dano a coletividade se produziu,
assim, diretamente por via legislativa, sem, entre outro, conhecer o trabalho que,

T Cfr. J. GUZMAN SANTIESTEBAN, La responsabilidad extracontractual y ley del médio ambiente de
la Republica de Bolivia, nesta Revista, 11, 2001, 45 ss.; G.N. MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ,
La responsabilidad civil en la era tecnolégica, Buenos Aires, 1998, 131 ss.

18 Observa P. MADDALENA, L’evoluzione della tutela ambientale e I’azione popolare cit., como a tutela
jurisdicional do ambiente espera ainda ser completada seja prevendo a legitimacdo para agir do PM, seja
atribuindo as associagGes ambientalistas a faculdade de impugnar, diante ao g.a. ndo s os atos dos entes
locais, mas também aqueles do Estado, seja reconhecendo a €les a faculdade de fazer valer diante a0 g.o. o
direito ao ressarcimento dos danos que prejudicam ao Estado e as Regides.
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ao contrério, constrangeu a jurisprudéncia italiana a superar, por via interpretativa, o
afastamento entre legitimac&o processual e legitimacdo substancial®®. O apelo aos
interessesindividuais, homogéneos, coletivos e difusos que se encontranaLe n° 7.347/85,
gue disciplina a agdo publica de responsabilidade, ndo encontra comparagdo na lei
portuguesa, que genericamente se refere aos interesses supra-individuais.

E assim, enquanto na Argentina a tutela assume um claro valor residual, como
se depreende do art. 43 da Constituicdo argentina, pode-se observar como, mais em
geral, o dos interesses difusos sgja tema que encontre reconhecimento neste nivel
(cf. art. 38 da Constituicdo do Paraguai, que contém andloga previsio para a tutela
dos interesses difusos).

O relevo constitucional que o sistema portugués concede a agdo popular pode
se considerar de clara derivagdo romanistica, como demonstra 0 seu originério
articular-se em uma multiplicidade de formas (A¢do popular supletiva, Acao popular
corretiva e Acdo popular penal), que traduzem o espirito originério do instituto®.
Neste &mbito, onde mais do que nunca a €efetividade do direito aparece subordinada
a0 seu exercicio concreto, a doutrina portuguesa, acompanhando o enquadramento
sistemético dado a acdo popular da reforma constitucional de 1989, foi envolvida
pelo vivaz debate sobre a natureza programética ou preceptiva do art. 52, n° 3,
Constituicdo da Republica Portuguesa, que confere a “todos pessoalmente ou através
de associacOes’ o direito de agéo.

A tese da direta aplicabilidade das normas constitucionais, que tornariam
irrelevante a presenca da lei ordinéria, se objetou que existem hip6teses — e a do
ambiente € um exemplo — na qual o filtro representado pela lel ordinaria silencia a
impossibilidade de prescindir de avaliagcGes que sdo, a0 mesmo tempo, politicas,
econémicas e ingtitucionais™. A exigéncia de colocar remédio a isto, que se definiu
como uma situacdo de “inconstitucionalidade por omissdo”, encontrou assim resposta
nalLe n°83/95, que, introduzindo a a¢do popular de massas, ndo s determinou uma
ampliagdo dalegitimagdo ativa— da qual, porém, resta sempre estranha ao Ministério

9 Cf., Cass,, de 12 defevereiro de 1988, n. 1491, in Giust. civ., 1988, 1, 917; Cass. Pen. de 7 de margo de 1989, in
Cass. pen., 1989, 2050; Cass. pen., de 13 de novembro de 1992, n° 1584. Sobre as dividas de | egitimidade
constituciona levantadas pelo art. 18, n° 1 e 9, da Lei n° 1986/349, cf., as ordenangas de 29 de dezembro de
1988, n° 1162, in Riv. giur. amb., 1990, 265 e de 12 de mar¢o de 1990, n° 195, in Giur. cost., 1990, I, 1165.

2 H M. GOMES, Accdo popular, in Dicionario Juridico da Administragio Publica, dirigida por J.P.
FERNANDES, val. |, Lisboa, 1990, 61; M.J. DE ARAUJO TORRES, A acgdo popular no direito
portugués, in Rev. dir. ambiental, 1997, 9; B. MARTINS DA CRUZ, Responsabilidade civil pelo dano
ecolégico: alguns problemas, in Rev. dir. ambiental, 1997, 18 ss.; J.L. DE FREITAS, A acgéo popular ao
servico do ambiente, in Rev. dir. ambiental, 1996, 39 ss. O art. 49 da Constituicdo de 1976 que ja
reconhecia ao individuo, enquanto pertencente a uma coletividade, o direito de agir, foi transferido, sem
substanciais modificagfes, no art. 52, n° 2, da Constituicéo que, todavia, estende tal direito a defesa do
ambiente e do patriménio cultural.

2 A natureza preceptiva do ditado constitucional, sustentada por alguns autores, funda-se sobre a
consideracdo de que os principios neles contidos vinculam ndo s6 os poderes publicos, mas da mesma
forma, os privados, assm JM ARAUJO DE BARROS, Direito Civil e Ambiente, in Textos-Ambiente,
Centro de estudos judicidrios, Lisboa, 1994, 227. Pelo contrério, no sentido da necessidade de pensar a
mediacio da lei ordindria, M.J. DE ARAUJO TORRES, A acgéo popular no direito portugueés, cit., 12; J.
MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV. Direitos Fundamentais, Coimbra, 1988, 283.
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Pablico —mas sim, de fato, esté liberada do limite representado pela necessidade de
precisar o fundamento de tal |egitimac&o®.

A individuagdo de sempre mais mecanismos adequados de tutela do ambiente
terminou, assim, com o determinar uma verdadeira e propria superagdo dagueles
esquemas consolidados de referéncias, representados pelas acles para a tutela de
interesses coletivos ou difusos. Em tal sentido, o reconhecimento da |egitimacéo
originéria do grupo organizado (as associacfes) prescinde da existéncia de um direito
ou de um interesse, por ter fonte em uma norma especifica que he atribui®.

De outra parte, em uma 6tica comparatista, a a¢do popular do ordenamento
brasileiro pareceria integrar, no sistema jurisprocessualista italiano, uma hipétese de
substituicdo, concedendo agir em nome proéprio, para fazer valer um direito aheio.
A bem daverdade, aqui como |4, um direito aos fins do sujeito autor poderia também
Se encontrar, enquanto se considere que a base deste “fazer valer em nome proprio um
direito aheio” exista, também, sempre um direito; e, portanto, ndo um direito alheio
faz valer o substituto, mas um direito préprio, como qualquer outro legitimado. Isto,
se 0 que o diferencia da hip6tese geral, € que o proprio direito esta ligado a uma
relacdo da qual o agente n&o é sujeito, a0 menos diretamente®.

Nesta l6gica, as questbes sobre o fundamento da legitimacdo e sobre o
enquadramento processualistico do instrumento da agdo em exame terminam perdendo
o significado. E ndo parece casual que, também, os legisladores continentais tenham
mostrado uma decisdo afavor de mecanismos que, em uma superacdo da contraposicdo
formal entre substituicdo e representacdo processua, consentem redlizar, de fato, uma
tutela mais eficaz de interesses, cuja protecdo se entenda inadegquada.

Se se considerem, os testemunhos do assim dito trend, dois interventos
normativos do L egislador francés (Lel 23 de junho de 1989 e de 8 de agosto de 1994)
na esteira dos quais se ampliou as associations agrées d’investisseurs, voltadas a

2 s razdes da legitimag#o foram individuadas na titularidade do direito controvertido. O fato que o autor,
no entanto, possa agir enquanto titular do direito, implica que aja em tutela de um interesse préprio, porém
ndo exclusivo. Que a outros tragam beneficio da aco é uma conseqiiéncia de fato, que o interesse se
radica em todo o grupo. Neste sentido, o interesse de agir se radicaria ao fim das associagOes, fazendo
pensar em uma forma de co-titularidade, que pressupde a existéncia de um direito lesado e de cuja
violagdo se faria em cargo a associagdo, a qual operaria como representante de todos os interesses
individuais. Pelo contrério, nos é perguntado se a subjetivag&o do interesse coletivo ndo esteja em grau de
oferecer uma resposta mais satisfatéria, porém, se deva reconhecer que o mecanismo da substituigdo
processual, de fato, impede ao sujeito |esado da atividade poluidora de propor qualquer nova agdo, cf., J.L.
DE FREITAS, A acgéo popular ao servigo do ambiente cit., 38.

% Nem a lei em exame, que se conhecida por ter sido a primeira a disciplinar organicamente a acio
popular esta isenta de criticas. A extensdo do julgado (art. 19), salvo nos casos de “insuficiéncia de
provas’, ou aonde a sentenca se funde em motivacdes que atendam ao caso em espécie, impede, de fato, a0
terceiro de propor, também no caso de sentenga desfavoravel, uma nova demanda, tendo o mesmo objeto,
com a consequéncia de incidir negativamente sobre o direito de propor agdo. O art. 19 daLei n° 83 de 31
de agosto de 1995, estabelece que: “As sentengas transitada em julgado proferidas em acgdes ou recursos
administrativos ou em acgdes civels, salvo quando julgadas improcedentes por insuficiéncia de provas, ou
quando o julgador deva decidir por forma diversa fundado em motivagdes proprias do caso concreto, tém
eficacia geral, ndo abrangendo, contudo, os titulares dos direitos ou interesses que tiverem exercido o
direito de se auto-excluirem da representacéo” .

2 Neste sentido, A. ALLORIO, Per la chiarezza di idee in tema di legittimazione ad agire, in Giur. it., 1953, 1, 961.
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defesa da poupanca em geral, alegitimacdo a dirigir a agdo socid de responsabilidade;
e, isto €, também enquanto tais associagdes ndo contem entre 0s seus associados
acionistas da sociedade contra a qual aagdo é dirigida®.

Ainda mais significativa € a experiéncia norte-americana, onde, também,
além das class actions, o sistema do private enforcement é chamado sempre mais
freglientemente a integrar a tutela de interesses cujos titulares sgjam dificilmente
individudveis ou mostrem escassa propensdo a ativar os remédios judiciais.
A influéncia das class action (sic) em tema de acdo popular € evidente, embora se
deva observar como o modelo foi, depois, adaptado as diversas exigéncias do sistema.
Se for verdade que, a0 menos formalmente, o juiz americano ndo pode entrar no
mérito do complaint, porém, é também verdade que o principio da fairly and
adequately representation oferece a ele a chave para avaliar a presenca, no autor, da
vontade e capacidade de representar em juizo os interesses lesados. Principio este que
ndo vigora no Brasil, onde o juiz, realmente, ndo efetua nenhuma avaliacdo do mérito,
limitando-se a uma mera verificagdo dos pressupostos formais.

Isto aparece demonstrar como, aonde exigéncias de justica substancial o exigem,
0s ordenamentos s30 capazes de renunciar a propria coeréncia intrinseca, desligando
alegitimacdo para agir, datitularidade do direito lesado e estendendo-a a sujeitos aos
guais— mais ou menos diretamente — meregam um interesse na situacao juridicalesada.

6. A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE COMO INSTRUMENTO
DE TUTELA DO AMBIENTE

A tendéncia aindividuar regras juridicas fortes em tutela de bens que, primeiro,
apareciam a0 acance de qualquer um que quisesse apropriar-se, encontra, nas
normas em tema de propriedade e de relacdo de vizinhanga, um instrumento de tutela
somente indireto e residual .

O problema, a bem ver, se situa na encruzilhada de uma reflexao que impde ao
jurista de reconsiderar a funcéo da propriedade, pois ndo h& davida de que qualquer
intervencdo no ambiente se substancia, em definitivo, na intervencdo sobre esta
O hiato entre uma doutrina, que se mostra sensivel arevisitar 0 esquema classico dado
pelo Code Napoléon, e uma jurisprudéncia que, ao contrario, se mantém rigorosamente
ligada as disposi¢des contidas no codigo civil, parece gerar-se pela maior propensdo
da doutrina a levar a diante uma leitura “constitucionalizada” do direito civil, de
quanto ndo o sejam os juizes, mais sensiveis, de sua parte, a estratégias politicas®.

O apelo afungdo socia da propriedade, que ndo se conota somente como limite,
e, portanto, em sentido negativo, mas, implicando um uso dos bens em vantagem da

% gustentou-se que a legitimagao a agio deriva de um mandato, e do simples fato de que a sociedade apela
a0 erdrio, cf. Y. GUYON, Droit des affaires, Paris, 1994, 480 e ss. Nem a referéncia ao direito das
sociedades deve aparecer impropria, se é verdade que também o |egislador italiano optou recentemente por
um alargamento da legitimag&o ativa em matéria de responsabilidade dos administradores (art. 129, T.U.
della Finanza d.lgs. 58/98).

% Neste sentido, cf. A.H.V.BENJAMIN, Reflexdes sobre a hipertrofia do direito de propriedade na tutela
da reserva legale (sic) das areas de preservagdo permanente, in Rer. dir. ambiental, 1996, 52 ss, que
evidencia a tendéncia de indenizar os sujeitos que vivem em éreas de protecéo quando eles vejam limitado
0 seu poder de gozo.
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coletividade, ndo raramente se transforma em um facere, é entdo, importante,
e vale a se dar conta, por um lado, da inexisténcia de uma nogdo geralmente vélida
de propriedade e, por outro, da necessidade de dar entrada a valores que estejam
fundamentados no desenvolvimento da pessoa humana.

Aquele conjunto de faculdades, limites, obrigagdes, que constituem a estrutura
da situacdo subjetiva proprietéria, adquirem, na perspectiva do ordenamento
brasileiro, um valor ndo s6 econdmico-social, mas também, mais especificamente,
ecoldgico, como evidencia o art. 170 Constituicdo Brasileira, que discorre sobre a
“funcdo ambiental da propriedade’®’. A tarefa de resolver a perene tensio, entre as
exigéncias econdmicas da producéo e a necessidade de alterar ndo além do devido
equilibrio natural, permanece, assim, confiada ao combinado jogo de leis ordinérias e
de mecanismos repressivos, como 0 da expropriagdo sancionadora do art. 184 da
Constituicio Brasileira®®. De outra parte, se é verdade que a ligacdo entre funcéo
social da propriedade e ambiente é forte na Constituicdo Brasileira, € também verdade
que acolombiana, de 1991, vai mais aém, ndo hesitando em estabelecer, em umanorma
gue abre atutela do ambiente, que a propriedade “€’ funcao, e, enquanto tal, obriga.

N&o obstante tudo, o sistema dos limites internos ao direito de propriedade
esforga-se a encontrar espago em matéria de danos a0 ambiente, sgja a causa de
idiossincrasias interpretativas, sgja porque parece considerar s0 conflitos entre
propriedades vizinhas. A bem ver, de fato, a contiglidade entre terrenos exerce a
funcgéo de pressuposto para a aplicacdo da norma (cf. art. 554 Cédigo Civil Brasileiro,
que discorre sobre propriedade vizinha), também enquanto se liberta de limites fisicos,
para assumir o significado de contigliidade ambiental, interioriza as externalidades
negativas s6 em uma raz&o muito circunscrita.

A fdta de apelo a formula de Jhering da normal tolerabilidade (8 906 BGB),
ndo impediu aos intérpretes agquela flexibilidade interpretativa, que é subtendida a
l6gica do balango dos interesses em jogo, nem vetou a doutrina de se livrar
progressivamente de um conceito de normalidade no uso da propriedade que haveria
terminado, se levado as suas extremas conseqliéncias, com o determinar “ao sacrificio
ad eternum de qualidade de vida’®.

As normas em matéria de relacdo de vizinhanga tornam-se, nesta 6tica, o exemplo
evidente da necessaria mudanca de hermenéutica juridica, e darelatividade e historicidade
do conceito de propriedade, assm como agquele de “uso norma” e de dano. Em tal sentido,
é interessante observar como o debate sobre a possibilidade de valer-se das normas
em tutela de relagdes de vizinhanga tenha seguido um percurso paralelo ao do velho
continente. Em ambos os casos, a irrelevancia do perfil subjetivo, em vantagem de
uma mera situacdo de fato, induziu uma parte da doutrina a entender que, atrés do

7 R. CARDOSO BRASILEIRO BORGES, Fungéo ambiental da propriedade, cit., 69, que destaca como
nao existe nenhum contraste entre direito de propriedade e a sua fun¢do ambiental.

% Cf., JA. DA SILVA, Direito ambiental constitucional, S0 Paulo, 1994, 154; G. FERREIRA LANFREDI,
A objetivacdo da teoria da responsabilidade civil, cit., 94.

# Cf., A.H.V. BENJAMIN, A responsabilidade civil pelo dano ambiental, no direito brasileiro e as ligdes
do direito comparado, in Roma e America, 1998, 136; R. CARDOZO BRASILEIRO BORGES, Fungéo
ambiental da propriedade, in Rev. dir. ambiental, 1998, 68.
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recurso as normas em matéria de imissdo, se esconde uma forma de objetivacdo da
responsabilidade®. Pense-se, por exemplo, no art. 2000 do Cédigo Civil paraguaio,
que, no proibir os atos feitos “em detrimento de la propriedad de los vecinos”, abre a
uma avaliagdo que ndo parece atribuir relevo algum a atitude subjetiva do agente.

N&o escapou, porém, como o tipo de tutela oferecida, sejade tipo individualista
e pressuponha um conflito entre sujeito, que pela natureza e pelo modo de produzir-se
0 dano, ndo é sempre f&cil individuar. Nem se subtrai a reflexdo a fraqueza institucional
de um tal instrumento, e, portanto, a sua residualidade na tutela do ambiente, como
destaca a prética, assim dita, “monetarizacdo” das imissdes que, passando por meio
de uma ldgica contratual, torna-as, ndo obstante seu carater danoso, juridicamente
licitas. O uso das normas em tutela de relagdes de vizinhanca parece, entdo, passar
através por uma adequacdo arealidade, que mostra, como ao lado a danos que lesam
o direito do titular, possam existir danos que dizem respeito a um grupo de pessoas
mais ou menos extenso, Ndo sd danos que digam respeito ao ambiente enquanto tal.

A evolugdo do sistema argentino €, neste sentido, indicativa. O art. 2619 do
Cadigo Civil, reconhecendo “atodos’ a possibilidade de fazer valer o dano de imisséo
ex art. 2618, a prescindir da existéncia de um interesse imediato, consente ao uso, em
Seu esguema essencial, da disciplina em tema de imissdo, que, portanto, se transforma
em um instrumento de tutela de interesses difusos™. A tutela do ambiente levanta,
entdo, um problema de articulagdo das regras e do seu compor-se, que podem
transformar-se em um adequado instrumento de tutela de interesses, bens e valores.

7. A RECONSIDERACAO DA FUNGCAO CLASSICA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

As dificuldades tedricas que se interpdem a utilizagdo do esquema classico da
responsabilidade civil se resumem, portanto, na complexidade, por um lado, de
individuar o sujeito causador do dano, e, por outro, de determinar tanto a natureza
do dano quanto o nexo causal, e isto em querer silenciar o fato de que os termos de
prescricdo da acdo extracontratual ndo se conciliem com uma tipologia dos danos que
possam verificar-se, também, muito tempo depois, ou que, absolutamente, sdo
conseqiiéncia de mais condutas, também n&o funcionalmente ligadas. Diante de tais
obstaculos, as solugdes elaboradas pelos particulares ordenamentos variam, de modo

% Cf., P. PERLINGIERI, Problematica della proprieta, Camerino-Napoli, 1982, 200, que precisa como a
intencdo de prejudicar, que a jurisprudéncia coloca como fundamento dos atos competitivos, acaba por
subordinar a aplicacéo do art. 833 do CC, de um aspecto subjetivo, onde a norma requer exclusivamente
um fato material, com a consequiéncia de compreender responsavel o titular do direito também quando “o
ato foi feito pelo proprietério ndo sé sem a intencdo de prejudicar mas absolutamente por erro”. No nosso
ordenamento, a ligagdo entre o art. 844 do CC e o art. 32 da Constituicdo, consentiu a uma parte da
jurisprudéncia e da doutrina interpretar a norma em chave de tutela dos direitos da pessoa. Se é assim,
compreendido que o art. 844 do CC, por for¢a de uma interpretagcdo evolutiva, pode ser utilizado como
instrumento privado de tutela do ambiente, cf., S. PATTI, Ambiente (Tutela dell) nel diritto civile, in Dig.
1V, Sez. Civ., vol. |, Torino, 1993, 291; G. VISINTINI, Il divieto di immissioni e il diritto all& salute nella
giurisprudenza e nei rapporti con le recenti leggi ecologiche, in Riv. dir. civ., 1980, 257. Na jurisprudéncia,
cf., T. ORVIETO, 14 de abril de 1997, in Rass. giur. umbra, 1997, 343; App. Milano 17 de julho de 1992,
in Arch. locaz., 1993, 496; Trib. Biella, 16 de setembro de 1989, in Resp. civ. prev., 1989, 1191.

%L Cf., G.N. MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, La responsabilidad civil, cit., 139.
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gue o discrimen sb aparentemente se funda a tutela do ambiente sobre a existéncia ao
menos de uma normativa especial .

Nos casos em que, a objetivacdo de um regime de responsabilidade por danos
a0 ambiente é consagrada em uma lel apropriada (assim no Brasil, 0 art. 14 da
Lei n°6.938/81), o nascimento de uma categoria juridica nova, a de dano ambiental,
passou por de uma individuacdo de um sistema especia de responsabilidade, que se
coloca a0 lado do tradicional, fundado na culpa (art. 159, Cédigo Civil). Todavia,
nem sempre a lel tem a fungdo de introduzir um regime especial, como mostra a
experiéncia chilena, onde o critério da culpa (art. 51, Ley 19.300/94), que continua a
ser aregra, € atenuado pela presenca de diversas disciplinas de setores, os quais, por
sua vez, oferecem um quadro, ou antes, diferenciado de solugdes, pondo o intérprete
diante do problema de estabelecer qual sgjaalex specialis®.

SO gparentemente se pode dizer, porém, que a solucdo chilena ofereca um esquema
formado por uma clausula geral, seguida de disposi¢des que impdem um nivel de
responsabilidade mais grave, sobre a pauta do modelo oferecido pelo Code Napoléon.
Antes, a escassa propensdo a recorrer a0 mecanismo presumido, evidencia como
(exceto para os danos ao ambiente marinho), € extraida da intencdo do legislador
chileno a vontade de valer-se de um diverso sistema de distribui¢cdo do 6nus da prova.

Nas hip6teses, vice-versa, em que fatatotalmente umalei especiad, areferénciaé
as regras em tema de responsabilidade civil, embora aqui o coeficiente de adaptacdo
do direito comum seja o resultado de uma atividade interpretativa, faz assumir ao
sistema uma conotacdo auténoma em respeito ao modelo tradicional. As conseqiiéncias
desta impostac8o se advertem, sobretudo, sobre o terreno causal, onde o problema de
prova do nexo etiol6gico acaba transformando-se em um problema de prova do dano,
gue justifica o recurso a presungoes, inversdes do énus da prova ou as teorias em
tema de causalidade alternativa, cumulativa, etc., que ndo sdo outra coisa do que
tentativas de atenuar o rigor da causalidade adequada™. Aonde isto se verificou, como
no caso do art. 52 da Lei chilenan®19.300/1994, a recepcdo de regras que agravam a
responsabilidade parece ter sido facilitada mais pelos precedentes romanisticos em
tema de quasi-delicta, de quanto n&o lhe tenha sido dada a atencdo que a doutrina
francesa dedicou ao mecanismo das presuncgdes de culpa. No caso do Paraguai e da
Argentina, por exemplo, para explicar o ressarcimento dos danos ao ambiente (e no
caso do Paraguai, também os morais), a doutrina ndo hesitou, ndo obstante os
problemas levantados pela prova do nexo causal e pela brevidade dos termos
ordinérios de prescricao, em recorrer ateoria do risco da empresa®.

%2 A Ley sobre Bases generales del Medio Ambiente estabelece ao art. 51 com uma férmula que ecoa
aquela prevista no art. 2329 do Cadigo Civil “Todo €l que culposa o dolosamente cause dafio ambiental,
respondra del mismo en conformidad ala presente ley”.

% p, BAUMANN, Die Haftung Umweltschaden aus zivilrecht Sicht, in Jur. Schulung, 1989 437; B. MARTINS
DA CRUZ, Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico: alguns problemas, in Jur. Schulung, 1997, 33.
A atenuacdo do rigor da causalidade adequada, que se estende até abrir ao critério da equivaléncia das
condig¢des, mostra assim como o problema ndo se coloca em termos de prova do nexo causal .

3 Cf., B. RIOS AVALOS, Responsabilidad civil por dano ambiental, nesta Revista 11, 2001, 21 ss.; G.N.
MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, La responsabilidad civil cit., 131 ss. Sobre o risco da empresa,
que se pode entender como um dos critérios de imputag@o da responsabilidade, cf., na vasta literatura,
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Em ambos os casos, se pode observar como foi a presenca de uma norma
congtitucional (art. 8 da Constituicdo do Paraguai; arts. 41 e 42 da Congtituicdo da
Argentina), em tutela do ambiente a facilitar o emergir de uma nogdo de dano
ambiental, que se constréi essencialmente nos termos de dano a pessoa. E, todavia, a
dimensdo politica do direito reaparece no apelo ao conceito de gravidade dos danos
previstos no art. 47 da Constituicdo oriental do Uruguai, ou aguele “menoscabo
significativo” previsto no art. 2° dalei chilena, que, atenuando a amplitude da tutela,
p&e o problema de ver a quem cabe realizar a valoragdo e com quais limites.

A diversa consideracdo do ambiente, que emerge das solucfes adotadas, torna
evidente como a disciplina juridica da gestdo de alocagédo dos recursos dependa de
duas variaveis, representadas, a primeira, pelas estratégias de desenvolvimento
presentes em cada economia, €, a segunda, pelas mudancgas da estrutura econdmica.
Além disso, sem chegar a configurar um direito da personalidade, o ordenamento
publico ambiental torna-se, portanto, um importante critério hermenéutico para
sancionar aquelas atividades que sgjam fontes de dano.

Neste sentido, sgja antes ligada aos pressupostos cléssicos da responsabilidade
civil, a lel chilena parece delinear, a0 lado de um conceito de ambiente como
ecossistema, um que diz respeito aos danos relativos a contaminagdo dos solos,
embora continuem a radicar alegitimagéo de agir em um “dafio o prejuicio” (art. 54),
exceto para o Estado e as municipalidades, sujeitos compreendidos como portadores
de um interesse publico.

Por vezes, todavia, o legislador se estende além, chegando a prever uma accién
ambiental (art. 55 da Lei chilena 19.300/94; art. 41 da Congtituicdo da Argenting;
art. 8 da Congtituicdo do Paraguai, art. 225 da Constituicdo Brasileira) tendo por
objeto a restauragdo do meio ambiente e, onde ndo sgja possivel, a utilizacdo de
técnicas aternativas finalizadas, analogamente a previsdo contida no Libro Bianco, a
introduc&o de recursos qualitativamente equivalentes aos destruidos®. O diverso tipo
de regulamentag@o se reflete, pois, no fato de que enquanto no Brasil sujeito lesado
pode tanto ser a pessoa fisica ou juridica, quanto o ambiente, em outras experiéncias
maior é a forca atrativa exercitada pela presenca de um interesse de agir’®. Em um
modo ou em outro, portanto, adverte-se a necessidade de reforcar a tutela do
individuo a partir do coletivo e, no fundo, a exigéncia de selar a passagem de uma
fungdo sancionadora a uma preventiva e, de um mecanismo de ressarcimento ligado a
valoracdo econdmica do dano a um que privilegie, nos limites do possivel, os
interventos voltados a restaurar o estado dos lugares.

P. TRIMARCHI, Rischio e responsabilitd oggettiva, Milano, 1961; S. RODOTA, Il problema della
responsabilita civile, Milano, 1967; F.D. BUSNELLI, Nuove frontiere delle responsabilita civile, in Jus,
1976, 41 ss. Neste contexto, sobre a ressarcimento do dano moral e sobre a necessidade de uma valoragéo
a luz de um critério equitativo, B. MARTINS DA CRUZ, Responsabilidade civil pelo dano ecolégico:
alguns problemas, cit., 20 ss.

% R. VALENZUELA FUENZALIDA, Responsabilidade civil por dano ambiental en la legislacion
chilena, nesta Revista 11, 2001, 3 ss. O art. 55 da Ley 19.3000/1994 prevé uma agdo de tutela ambiental
que pode obrigar o agente do dano a reconduzir o ambiente a uma “calidad similar a la que tenian con
anterioridad a dano causado o, en caso de no ser ello possible, restablecer sua propriedades basicas’.

% Paraaexperiéncia brasileira, cf. AFONSO DA SILVA, Direito ambiental, cit., 218.
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8. AS POLITICAS COMUNITARIAS E AS EXIGENCIAS DE
HARMONIZACAO LEGISLATIVA: MERCOSUL E UE

Em termos de estratégias politico-econdmicas, a relacéo entre desenvolvimento,
pobreza e tutela do ambiente, € relacdo que subtende uma conflitividade inata. A tutela
do ambiente, em uma perspectiva de mercado, representa, de fato, pouco mais do
gue um obstaculo a0 desenvolvimento econdmico, um 6nus que as empresas Sao
obrigadas a internalizar, sujeitando-se a standard sempre mais rigorosos de controle
de técnicas de producdo. O conceito de sustentabilidade do desenvolvimento, também
se abrindo a uma ética da responsabilidade fundada no reconhecimento de interesses
econdmico-sociais comuns, que eventuais danos ao ambiente poderiam comprometer,
ndo se distancia de uma dimensao econdmica, onde, para ser sustentavel, parece ser
6 0 custo do desenvolvimento e ndo o do ambiente®.

A bem ver, ainsuficiéncia do parametro proposto € para relacionar ao fato de
que, por um lado, ndo é possivel considerar um desenvolvimento separado de uma
dimensdo econdmica e, por outro, de que o ambiente se coloca fora da l6gica das
transagOes comerciais. O objetivo do desenvolvimento sustentével, que, a partir da
Conferéncia do Rio de 1992, tornou-se etapa fundamental tanto da integracéo
européia (art. 2, AUE), quanto da latino-americana, ndo consegue, assim, liberar-se
de uma boa dose do carédter programético que se faz manifesto, enquanto se colocam
no mesmo plano ambiente, desenvolvimento econdmico e desenvolvimento social®.
Nesta 6tica 0 mesmo principio da prevencdo dos danos, que antecipa 0 momento da
tutela do ambiente, parece ser de todo inadequado, porque nada diz sobre os critérios
para valorar “a aceitabilidade do risco” e sobre 0s sujeitos destinados a efetuar tais
valoragoes.

Também na ética da cooperacdo compreende-se, entdo, como problemas de
carater econdmico, juntamente a deficiéncia institucional do MERCOSUL e a falta
de instrumentos legidlativos adequados, tenham tornado extremamente complexa uma
obra de harmonizagdo que, enquanto se produziu, aparece o éxito de uma aproximacao
espontanea das legislagbes como os casos de Argentina, Brasil, Paraguai etc., sgja
também com as devidas diferencas, estdo a demonstrar, mais do que a conseqiiéncia
de um responsével processo de harmonizaco®. Nem a auséncia, no Tratado de
Assuncdo — que tem uma dimensdo econdmica e sO indiretamente considera o
ambiente — de um empenho especifico dos Paises da Unido, deve-se entender que
tenha representado um sério obstaculo, como demonstra o fato de que a deficiente
tutela oferece pelo art. 36 do Tratado de Roma (que admitia, ainda que também de
maneiraresidual, o recurso alimitagdes e proibi¢des quando fosse necessario garantir

5 F. WEISS, The GATT 1994, Environmental Sustainability of Trade or Environmental Protection
Sustainable by Trade, in AA. VV., Sustainable development and good governance, Dordrecht, 1995, 389
ss; B. MARTINS DA CRUZ, Responsabilidade civil pelo dano ecolégico: alguns problemas, cit., 28.

% Contra, S. MARCHISIO, Integrazione regionale, tutela del’ambiente e sviluppo sostenibile, cit., 234.

¥ G.M. DE ESTRELLA GUTIERREZ, Dano Ambiental, nesta Revista 11, 2001, 29; S. MARCHISIO,
Integrazione regionale, tutela dell’ambiente e sviluppo sostenible, nesta Revista 4, 1997, 228; M.T.
INFANTE CAFFI, Procesos de integracion y protecioén del medio ambiente: el caso del Mercosur, nesta
Revista4, 1997, 215.
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a salde e a vida dos cidaddos da comunidade) ndo tem de qualquer modo impedido a
adocdo, mediante o recurso aos arts. 100 e 235 do Tratado, de medidas adequadas em
tutela do ambiente. N&o escapa, de outro lado, como a escassa incisividade das
politicas ambientais — por quanto concerne a0 MERSOUL — esteja arelacionar afalta
de um lado, de instrumentos normativos vinculantes e, pelo outro, de érgaos com
poderes and ogos aos da Corte de Justica Européia ou da Comissdo.

De outra parte, a extrema flexibilidade das normas do Tratado de Maastricht se
colocou, ndo raramente, na origem de incertezas ou de contrastes normativos, como o
relativo a escolha da base juridica da Dir. 91/156/CEE em matéria de dejetos,
contrastes que ndo sdo SO interpretativos, mas que envolvem a prépria natureza do
procedimento, pois, enquanto em um caso 0 Conselho delibera a por maioria sobre 0
procedimento de cooperacdo (ar. 95, ex art. 100 A do Tratado), no outro (art. 175, ex
130 S) depois de prévia consulta ao Parlamento, o Conselho decide por unanimidade™.
Pelo contrério, o poder do Grupo de Mercado Comum, de nomear uma série de
Comissdes (ou Subgrupo), que parece ter vindo ao menos com a criagdo do Grupo de
Medio Ambiente (REMA) acaba com o esmigalhar as competéncias em matéria de
competéncias setoriais.

Nem por isto se deve compreender que 0 maior intervento da Unido Européia
tenha determinado um nivel satisfatorio de harmonizagéo em tema de tutela ambiental.
A auséncia, nos ordenamentos particulares europeus, de solucfes andlogas, sgja na
escolha do objeto de tutela, ou nos critérios de imputagdo do ilicito ambiental,
conduziu, de fato, a apresentacdo de um Libro Bianco, cujo objetivo é a criacdo de
um regime de responsabilidade, dotado de “coeréncia estrutural e homogeneidade
funcional”, que deveria se articular sob dois niveis, sustentando a responsabilidade
objetiva, por atividades periculosas, um regime de responsabilidade por culpa, no
caso de 0 dano ser ocasionado por uma atividade intrinsecamente ndo pericul osa™.

40 O contraste interpretativo que deu origem a dir. 91/156/CEE diz respeito & base normativa da diretiva
que, para a Comissdo, devia se considerar o art. 100 A do Tratado, enquanto o Conselho compreendia que
a diretiva se fundasse sobre o art. 130 S. Nesta ocasido, a Corte também precisando que os dejetos, ndo
importa se industriais ou domésticos, sdo sempre produzidos, preferia o enquadramento normativo fundado
sobre o art. 130 S, j& que, observaram os juizes “a diretiva visa, principalmente, a assegurar, no intento de
proteger o ambiente, a eficacia da gestdo dos dejetos na Comunidade, independentemente da origem, e tem
sO acessoriamente efeitos sobre as condigdes da concorréncia e das transagdes’, cf. sentenca de 17 de
marco de 1993, C-155/91, Commissione c¢. Consigllio, in P. MENGOZZI, Casi e materiali di diritto
comunitario, Padova, 1994, 653. Diversas, porém, foram as conclusdes tomadas na Corte di Giustizia, em
11 de junho de 1991, C-300/89, Commissione c. Consiglio., in Racc. 1991, p. 1-2867, quando os juizes
resolveram o contraste interpretativo compreendendo que uma agdo voltada a eliminar os residuos de
biéxido de titanio, produzidos pela indUstria, tendo o “escopo de eliminar as distorgoes de concorréncia
neste setor, é tal a contribuir para a realizagdo do mercado interno e volta, por isso, na esfera de aplicagéo
do art. 100 a, disposicéo particularmente adequada aos fins de complementacdo do mercado interno”.

4 Assim, literalmente, P. DELL'ANNO, Il danno ambientale ed i criteri di imputazione della
responsabilita, in Riv. giur. amb., 2000, 12. Nareaidade, tal instrumento, se comporta um maior beneficio
em termos de custos, para os operadores econdmicos, sacrifica, pela sua elasticidade, exatamente a tutela
do ambiente, enquanto a elaboracdo de uma diretiva consentiria “o éxito daquele grau de coercibilidade
dos resultados que se querem obter em nivel comunit&rio”, B. POZZO, Verso una responsabilita civile
per i danni all’ambiente in Europa: il nuovo Libro Biano della Commissione delle Comunita Europee,
in Riv. giur. amb., 2000, 664.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN 1 — OUT./DEZ. 2007 119



