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1. INTRODUCAO

Tema sugestivo gue se coloca a quem enfrenta o tema Di-
reito, Economia e Ambiente, em um coléquio sobre o direito
romano como base da infegracdo latino-americana, é investigar
de que modo o espirito e a técnica romana se fazem presentes
na tutela juridica que no direito brasileiro se concede a0 am-
biente. Assim fazendo, atende-se ao apelo de romanista ilustre,
para quem “uma pesquisa historiogrdfica objetiva deverd ve-
rificar 0 que na realidade sobrevive das normas juridicas ro-
manas”! e, principalmente, qual o proveito que se poderd tirar
dessa experiéncia, na formulacdo de uma teoria juridica que
tenha por objetivo a tutela do ambiente.

*  Comunicagio apresentada no V Coléquio Italo-Brasileiro de Direito
Romano, 1 a 4 de setembro de 1991, Porto Alegre.

1 De Martino, Francesco, Diritto e societa nell’ antica Roma, Roma,
Editori Riuniti, 1979, p. XXVIIL
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Duas vias se me apresentam como orientacio metodoldgi-
ca. A primeira seria limitar o estudo a aspectos parciais do
tema, como alids tém feito os juristas que se tém dedicado a
problematica do ambiente. A segunda prefere apreciar o tema
de modo geral, porém unitdrio, procurando oferecer modestos
subsidios ao trabalho de construcao juridica que vem marcan-
do no Brasil o desenvolvimento desse novo ramo que ¢ o di-
reito ambiental.

Escolho a segunda via, e tomo como referéncia metodolo-
gica a estrutura da relacdo juridica, estudando-lhe seus ele-
mentos constitutivos, sujeito, objeto e vinculo, e o seu conteu-
do, que se traduz nos interesses, direitos e pretensdes que a
compdoem.

O ponto de referéncia continua sendo a pessoa humana,
agora vista como parte integrante da natureza, e a necessida-
de de protecio a um dos direitos fundamentais da personali-
dade que é o direito a um ambiente ecologicamente equilibra-
do, essencial a uma sadia qualidade de vida.

Note-se que, ao considerarmos a pessoa ndo mais isolada-
mente ou, se tanto, como integrante do universo social, mas
como elemento da propria natureza, deslocam-nos da concep-
cdo tradicionalmente antropocéntrica que tem no individualis-
mo juridico a expressido maxima da construcdo juridica dos
lltimos séculos, para uma concepcao biocéntrica que estabe-
lece, ndo a pessoa, mas sim a vida, como referéncia bdsica de
uma filosofia que impde e legitima uma nova ordem juridica
que dé prioridade ao ambiente em que a personalidade huma-
na se desenvolve. Claro gue essa nova perspectiva prejudica a
relacdo intersubjetiva como categoria juridica basica, por nela
se ver a expressdo de um individualismo juridico que, preci-
samente em matéria de direito ambiental, estd superado.?2 Mas
justifico essa escolha pela utilidade que tal critério ainda ofe-
rece no tratamento unitdrio que convém a uma introducio
tedrica. ao novo ramo que € o direito ambiental brasileiro.

. 2 Do autor, Direito Civil Brasileiro. Introdugdo, Rio de Janeiro, Forense,
1991, p. 147.
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O problema gue em ultima andlise se coloca para o jurista
é o seguinte: tendo-se em vista a pluridisciplinaridade que
preside o debate atual sobre o ambiente, quais as modificacdes
que se impdem nas categorias, conceitos ou institutos que for-
mam a teoria geral do direito contemporineo tomando como
referencial bdsico a estrutura da relacdo juridica? De que mo-
do esse direito monta as suas estruturas juridicas de resposta
a questdo ambiental, e até que ponto sdo inovadoras em rela-
¢ao ao guadro tedrico existente? E, em face disso, quem se apre-
senta como legitimado a tutela ambiental, qual o seu obje-
to, e de que modo se realiza essa tutela?

2. AMBIENTE E QUESTAO AMBIENTAL

Objeto imediato da relagido juridica em tela € o ambiente,
e 0s problemas que ele suscita, os conflitos de interesses em
torno dos elementos que o constituem,

O direito brasileiro define o ambiente como o “conjunto
de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, qui-
mica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas”.?

E conceito extensivo e analitico, porque referente a todos
0s seus componentes. Compreende as circunsténcias, as rela-
cbes de causa e efeito, a interdependéncia ou influéncia reci-
proca que elementos de ordem fisica, quimica e bioldgica es-
tabelecem entre si, formando um conjunto ou sistema que pro-
tege as diversas formas de vida em nosso planeta. Abrange,
portanto, as comunidades, os ecossistemas, a biosfera* ou, de
modo mais preciso, a terra, a dgua, o ar, e a vida que com eles
se desenvolve,

Por forca ainda de disposicdo legal, 0 ambiente é “um pa-
trimoénio publico g ser necessariamente assegurado e protegi-

3 TLei n* 6.938, de 31 de agosto de 1981, art. 3°, T
4  Machado, Paulo Afonso Leme, Direito Ambiental Brasileiro, 3* ed., S.
Paulo, Revista dos Tribunais, 1991, p. 60.
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do, tendo em vista o uso coletivo a que se destina”,® constituin-
do-se em um “bem de uso comum do povo e essencial & sadia
qualidade da vida”.®

Os problemas que a utilizagdo desse patrimoénio suscita,
por forca do comportamento predatorio do homem, constituem
a chamada questdo ambiental, objeto do interesse e preocu-
pacao de grande parte da humanidade, e a que nao pode 0 ju-
rista ficar indiferente, por sua responsabilidade técnica e so-
cial na realizagdo do valor bdsico, que € a justica.

Quais os problemas que tipificam essa questao?

Os elementos que compdem o ambiente, como patrimoénio
publico de uso coletivo sdo, basicamente, a terra, com seus re-
cursos minerais, as aguas, o ar, a fauna, a pesca, a flora. A ati-
vidade ilicita que contra elas o homem dirige denomina-se,
lato sensu, poluicdo, que consiste, basicamente, no lancamento
de materiais ou de energia, com inobservancia dos padroes
ambientais estabelecidos,” e € precisamente em torno desse
comportamento que se constréi a ordem juridica destinada a
proteger e a disciplinar a utilizacio conveniente do ambiente,
penalizando os agentes infratores.

A questdo ambiental €, portanto, o conjunto de problemas
onde conflitos de interesses decorrem da utilizacdo indevida
desses elementos, no mais das vezes com alteracdo das suas
propriedades fisicas, quimicas ou bioldgicas. Juridicamente,
consiste no exercicio de direitos subjetivos além dos seus li-
mites intrinsecos, isto €, os estabelecidos pela propria funcéo
desses direitos.

-

Lei n* 6.938/81, art. 2°, L.
Constituicdo Federal, art. 225.

7 Poluicdo € a degradagio da qualidade ambiental resultante de ativida-
des que direta ou indiretamente: ) prejudiquem a satde, a seguranca e o
bem-estar da populagdo; b) criem condi¢oes adversas as atividades sociais e
economicas; ¢) afetem desfavoravelmente a biota; d) afetem as condigdes es-
téticas ou sanitarias do meio ambiente; €) lancem matérias ou energia em de-
sacordo com os padrdes ambientais estabelecidos”. (Lei n* 6.938, de 31 de agosto
de 1981, art. 3°, 1II).

(=]
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A partir dessas consideragdes, os pontos fulcrais para uma
introducgdo tedrica ao chamado direito ambiental devem ser,
portanto, o ambiente como bem juridico, os sujeitos titulares
do direito a esse bem, e a tutela que o ordenamento lhes ou-
torga na respectiva utilizacdo, tutela essa marcada por forte
limitacdo ao direito de propriedade, decorrente de uma expres-
siva intervencdo do Estado na vida econémica, caracteristica
da sociedade contemporinea do pdés-guerra.

Essa questdo nasce com o desenvolvimento industrial deste
século,® dirigido, exclusivamente, no interesse da producio de
bens de consumo, prejudicando o ambiente natural e contri-
buindo para a escassez de recursos. Note-se que, nos paises
industrializados, os problemas do ambiente decorrem, principal-
mente, da degradacdo que a politica industrial provoca, desti-
nando-se a politica ambiental a evitar a poluicdo e a restaurar
a qualidade da dgua, do solo, do ar, enquanto que nos paises em
desenvolvimento, a essa questdo associa-se mais propriamente
a escassez dos recursos, ficando em primeiro plano a questao
nacional dos recursos naturais. E o direito ambiental surge como
0 conjunto de principios e normas destinados 4 prevencio ou a
solucionar os conflitos decorrentes do mau uso do ambiente,
constituindo-se em instrumento adequado & garantia de desen-
volvimento da respectiva politica.

Somente um pensamento acentuadamente técnico poders re-
duzir o problema ambiental & limpeza do ar, da agua, ou do
solo, enquanto que uma visdo mais social relaciona o ambiente
com o estdgio de desenvolvimento qualitativo da sociedade, ava-
liando aquele como conseqiiéncia deste. Qualquer que seja a
Stica adotada, porém, pode-se afirmar que, em nosso pais, nas
causas da questdo ambiental associa-se a pobreza com o mau
uso da riqueza, sendo evidente que essa duplicidade de berspec-

8 Afirmacdo mais precisa nos levaria a dizer que o tema ¢ tdo antigo
quanto o homem. A Biblia, no Deutcronéomio, Capitulo XX, versiculo 19, ja
proibia o corte de drvores frutiferas. A Lei das XII Tabuas também continha
disposicdo, na Tabua VIII, sobre direitos de vizinhanga, limitagdes da propriedade
e corte de galhos de drvores.
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tivas influi, também, na diversidade de fungbes que © direito
pode ter no enfrentamento da questao ambiental.

3 DIREITO E ECONOMIA NA SOLUCAO DO PROBLEMA

Sabido que a grande maloria dos institutos juridicos que
formam a teoria geral do direito se consolidou como expressao
do individualismo filos6fico, politico, econdomico e juridico que
marcou a revolucao intelectual ocorrida na Europa a partir do
séc. XVII, alheia aos problemas decorrentes da escassez de
recursos naturais, qual o papel do jurista contemporaneo na
solucdo desses problemas e, principalmente, de que modo Ppo-
ders utilizar os conceitos, as categorias, os institutos e os valo-
res juridicos que nos legou a obra criadora dos juristas roma-
nos, na elaboracdo de um sistema juridico adequado a4 nova
civilizacdo e ao novo estilo de desenvolvimento que 0 probléma
ambiental sugere?

E de que modo estarfo presente aquelas premissas im-
plicitas a que se referia Ascarelli, ou os moeurs de Voltairé, ou
0. espirito de Thering quando se referia ao direito romano??

Constituindo-se 0 ambiente em uma questdo mais social €
politica do que, na verdade, técnica, pois esta reduz o problems
a0s incomodos da poluicdo, a sua solugdo exige um tratamento
conjugado da economia com o direito, aquela fixando as dire-
trizes econdmicas adequadas a resolver nao s6 o problema da
poluicho mas, principalmente nos paises subdesenvolvidos, 0
da pobreza e o do mau uso dos recursos naturais, este criando
normas de observancia obrigatéria e coercitiva gue assegurem
o cumprimento dessas mesmas diretrizes.

Nessa conjugacdo bidisciplinar do direito com a economia,
deve-se ter em mente o efeito do processc de industrializacao
em nosso pais que, aumentando a populacio, a produtividade e
o uso intensivo da tecnologia, transforma a natureza, de bem li-

9 Tglesias, Juan. Espiritu del derecho romano, Madrid, Universidad Com-
plutense, 1984, p. 15.
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vre que era, em bem escasso e de limitado aproveitamento.
Ora, isso conduz, inevitavelmente, a uma tomada de posicido
critica em face de algumas categorias tradicionais do direito,
cujos paradigmas normativos e cientificos, colhidos em reali-
dades culturais diversas da nossa, e proprias de sistemas eco-
ndémicos gue jamais seguimos na sua inteireza, mostram-se in-
suficientes para enquadrar a nova realidade e estabélecer as
regras a essa mais adequadas. Impde-se, assim, a revisdo de
alguns dogmas como a teoria dos bens juridicos, na qual o am-
biente se apresentava, por seus elementos, como bem ptblico
de uso comum do povo, mas agora, por disposicio constitu-
cional, como bem de dominio coletivo, ao mesmo tempo que se
repensa 0 papel do Estado na Sociedade em geral e no subsis-
tema econdmico em particular, conferindo-lhe, em nome da mes-
ma sociedade, “o efefivo comando sobre 0s recursos escassos,
valiosos e dilapiddveis”. Este o desafio que, nessa matéria, se
impde ao jurista e ao economista.

Ora, se € verdade gue o direito tem como objetivo a dis-
ciplina e a organizacao da vida em sociedade, resolvendo o0s
conflitos quando as pretensdes sdo antagdnicas sobre o mesmo
bem, disputando-se sua posse ou a sua propriedade, ndo € me-
nos verdadeiro que o direito nao € sé uma técnica de solucio
de conflitos, mas fundamentalmente uma ética a orientar uma
prédtica social. Permite-se, assim, reconhecer que as grandes mu-
dancas causadas pelo homem nos sistemas da natureza levam a
configurar-se uma nova responsabilidade em nome e em favor
da Terra.'® Além disso, os efeitos sociais decorrentes da revolu-
c¢ao industrial e do avanco tecnoldgico exige muma crescente
intervencido do Estado no sentido dele agir como drbitro dos
conflitos e como agente programador da economia. O direito
configura-se, assim, nfo so como técnica de composicio de in-
teresses divergentes e conflitantes, mas também como instru-
mento de planejamento econdmico, com a funcéo de organizar
a economia de modo a atingir metas que garantam a realizacgio

) 1_0 Mateo, Ramén Martin, Tratado de derecho ambiental, 1, Madrid, Tri-
vium, 1991, p. 13.
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do bem comum e da justica social. No Brasil, mais especifica-
mente, o fim da pobreza e dos demais problemas do desenvol-
vimento.

Nessa perspectiva, o direito é interdependente relativa-
mente & economia e & politica, na medida em due organiza e
disciplina a primeira e institucionaliza os modos de criacdo €
exercicio dos poderes publicos, tendo também em consideracao
outros interesses como, por exemplo, a defesa do ambiente.

E nessa perspectiva que deve promover-se uma acdo in-
terdisciplinar do direito e da economia, ciéncias que estudam
fenémenos sociais e que, tendo como referéncia a pessoa huma-
na, podem constituir-se em instrumento de grande utilidade no
processo de desenvolvimento econdmico e social, na medida em
que possam contribuir para a melhoria das condicOes mate-
riais de existéncia, estabelecendo as regras da producio e da
justa distribuicdo de bens e Servicos.

4. A NATUREZA JURIDICA DO AMBIENTE

Enfrentando-se o tema no aAmbito exclusivamente do direi-
to, a primeira questao que se levanta é a da natureza juridica
do ambiente, que se relaciona com a teoria do bem juridico de-
senvolvida no curso dos séculos, no &mbito do direito civil.

Na consideracdo dessa matéria, adota-se, para o ambiente,
uma visao integral, nela se compreendendo tudo o que permite,
abriga e rege a vida nas suas variadas formas, passando-se do
antropocentrismo historicamente situado a uma concepcio bio-
céntrica, isto é, a vida como centro de referéncia da evolucao
antropolégica. Essa mudanga vai reorientar a elaboracdo legis-
lativa.

A Constituicéo brasileira considera o ambiente como bem de
uso comum do povo e a Lei de Politica Nacional do Meio Am-
biente refere-se a esse como um patrimoénio publico a ser ga-
rantido e protegido. O Cédigo Civil considera os bens de uso
comum do povo (mares, rios, estradas, ruas, pracas) como bens
publicos, isto é, bens que compdem o dominio nacional. Clas-
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sificam-se, aqui, os bens do ponto de vista dos proprietdrios,
o que também se verifica no texto constitucional (art. 20).
Configura-se, portanto, quanto ao meio ambiente, uma proprie-
dade publica mas de uso coletivo.

A doutrina tradicional considera bens “os valores materiais
ou imateriais que servem de objeto a uma relacao juridica”, e
patrimoénio, o conjunto dos bens econdmicos aprecidveis de uma
pessoa. O conceito de bem aplica-se a tudo o que existe no
universo e que, em face do homem, se reveste em geral de
duas caracteristicas, utilidade e a possibilidade de apropriacao.
Compreende, portanto, uma valoracdo e uma qualificacdo. Bem
é 0 que tem valor e, por isso, pode Ser apropriado para salis-
fazer necessidades humanas, Desse modo, bem seria espécie do
género coisq, embora haja controvérsia a tal respeito.!

Essa conceituacdo decorre de uma visdo individualista e
patrimonial do direito privado, na medida em que situa os bens
sob o prisma da sua sujeicdo ao individuo titular, o que néo
parece corresponder a idéia contemporanea da superagdo do
individualismo juridico, a que se ligam as concepcodes da fun-
cdo social da propriedade e do abuso de direito, como limita-
¢bes intrinsecas ao exercicio dos direitos subjetivos.

Admitindo-se tal concepcio, o ambiente ndo se poderia con-
siderar bem juridico, pois alguns componentes seus, como a
dgua, 0 ar, a luz, o calor, etc., nfo se incluiriam nessa categoria,
por insuscetiveis de apropriacdo. E também ndo se poderia
considerd-lo um patriménio, definido este como um conjunto
unitdario de bens economicamente aprecidveis de uma pessoa.
Unitariedade como conjunto, pecuniaridade como valoracio, e
propriedade de um s6 titular, do que se socorre a teoria clas-
sica para a qual o patriménio projeta e continua a personali-
dade individual. Mas hd que fazer outra colocagdo. Empostar
a problemadtica juridica do ambiente como simples “bem juri-
dico” implica na sua consideracdo como objeto de direito, como
objeto de interesse da parte de quem é legitimado pelo ordena-

11 Teixeira de Freitas, Cddigo Civil. Esbogo, art. 317.
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mento juridico a exercer sobre ele os respectivos poderes,
Entretanto, a natureza desse bem tutelado leva a reflexdo, se-
gundo a qual o ambiente nao pode ser visto sempre como ob-
jeto de uma relacio juridica, desenvolvendo-se g idéia de que
o bem “ambiente” assume progressivamente uma posicao cen-
tral, de modo a considerar-se ele mesmo como um cenfro de
imputacdo de interesses, passando de bem-objeto a bem-sujeito
e permitindo, conseqiientemente, a configuracio néo sé6 de um
direito ao ambiente e como também de um direito do ambiente.l?

Cabe, aqui, uma breve incursio no direito romano.

Embora a nossa teoria juridica dos bens tenha nesse di-
reito a sua origem remota, como a dos demais povos tiveram a
influéncia do ius commune, deve-se precisar que 0S romanos
consideravam as coisas na sua existéncia propria, concreta,
objetiva, e nao com a da visdo pessoal que se tornou propria
da filosofia individualista dos direitos subjetivos, e que vem
imperando entre nods por forca da influéncia do direito europeu
no processo de nomogénese juridica brasileiro. Os romanos
caracterizavam-se por um naturalismo juridico objetivista, no
sentido de construirem o direito a partir do real, formado de
homens e coisas, classificando-as conforme pertencessem a to-
dos (res communes), ao Estado (res publicae) ou a cidade (res
universitatis) '* antes de chegarem as res singulorum ou res
privatae.

As res communes eram insuscetiveis de propriedade mas
comuns a todos quanto ao seu gozo. Segundo as fontes, e como
decorréncia do ius naturale compreendiam o ar, as aguas cor-
rentes (aqua profluens), o mar e suas margens.'*

N&do havia uma linha de demarcacao nitida entre as res
communes e as res publicee, mas sim uma gradacdo, de que
0 elo intermedidrio seriam os rios e as suas margens. E nos

12 Casolino, Enzo. Le trasformazioni del diritto alla luce del problema
ambientale, in Diritto latinoamericno e sistema ecologico mondiali, Sassari,
ASSLA, 1992, p. 155,

13 Digesto. 6, I, I, 8.

14 Inst. 2, 1, 1; D. 1, 8 2, 1,
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limites do Estado, tudo o que néo era do domino privado per-
tencia ao dominio publico, conceito vago que se apresenta como
soberania ou como propriedade, conforme se acentue o aspecto
dos fins proprios do Estado ou o patriménio.' Essa falta de
nitidez na respectiva demarcacgao persiste no direito brasileiro,
onde devemos o Codigo Civil (art. 66) e a Constituicio Fe-
deral (art. 20) estabelecem, como bens publicos, isto € do do-
minio nacional, os que compoem o0 ambiente, e também na Cons-
tituicdo (art. 225) o reconhecimento dele como bem de uso co-
mum. Na Lei 6.938/81, da Politica Nacional do Meio Ambiente,
no art. 2° I, o meio ambiente € considerado como patrimoénio
publico de uso coletivo.

5. O DIREITO AO AMBIENTE.
NATUREZA E FUNCAO

O direito ao ambiente parte da concepcao deste como bem-
objeto, e traduz a legitimidade dos sujeitos a um ambiente sa-
dio e ecologicamente equilibrado. Na verdade, é direito sobre
0 ambiente, em uma visdo antropocéntrica e na perspectiva
personalista da relacdo juridica.

A primeira questdo ¢ a da respectiva titularidade.

Dispbe o art. 225 da Constituicio Federal que todos tém
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, im-
pondo-se a0 Poder Publico e & coletividade o dever de defendé-
lo e de preservéd-lo para as presentes e futuras geracoes.

Reconhece-se, aqui, a titularidade do direito ao ambiente
sadio, ndo s6 aos individuos como ao povo, & populacdo bra-
sileira, ou melhor, a prépria sociedade ou nacdo. Configurava-se
um titular individual, um titular coletivo (a comunidade) e o
mais inovador e interessante, um titular futuro, as novas gera-
¢oes, em favor de quem se estabelece o direito a um ambiente

15 Bonfant, Pietro. Corso de diritto romano, 1I, I, Milano, Giuffre,
1966, p. 72. :
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sadio, e o dever, para as geracoes presentes, de conservar esse
ambiente. A garantia de efetividade desse direito incumbe ao
Poder Publico, a quem a Constituicdo indica, de modo parti-
cularizado, as medidas que deve adotar para tal fim.¢

O ponto de partida € a nocdo de interesse, aqui entendido
como a necessidade ou o valor relativo de um bem para 0 su-
jeito, uma “relagdo” entre o sujeito e um bem juridico, como
pressuposto de situacdes subjetivas, ou direitos subjetivos.
Nesse particular, duas ordens de interesses se oferecem a tutela
juridica: os individuais, que tém sido objeto da tutela privada,
e razao de ser dos principais institutos de direito civil, e os
gerais, coletivos ou de grupo, que exprimem o somatorio dos
interesses individuais, homogéneos e ligados por um elemento
fundamental comum. Categoria intermedidria é a dos interes-
ses difusos, agueles que, pertinentes ao sujeito e, como tal,
suscetiveis de se individualizarem de modo auténomo, se pdem
em uma dimensao superindividual por serem comuns aos mem-
bros de uma coletividade.

O gue notabiliza, porém, a categoria dos interesses difu-
s0s, nao obstante a sua pertinéncia subjetiva, € a consideracio
que desfrutam no plano constitucional, no reconhecimento que
possuem no ambito da ordem publica, entendendo-se esta como
0 conjunto de normas juridicas que protegem os interesses
fundamentais da sociedade e do Estado. E entre eles se en-
contra o interesse pelo ambiente.'”

Esse interesse configura um direito subjetivo, ou melhor,
uma situacao subjetiva de natureza piblica e particular, tendo-
se em vista que o Estado ai comparece como titular passivo,
da mesma forma que os particulares se obrigam a uma pres-
tagdo negativa, a de ndo poluir. Na sua dimensdo particular, é
um direito que tem como principal referéncia a prépria pes-
s0a humana, mais propriamente a vida e a saude, dentro, evi-
dentemente, de uma concepcao antropocéntrica do direito e da
cultura. Como direito da personalidade, € um direito essencial,

16 CF, art. 225, § I°
17 CF, art. 5°, LXXIII, ¢ art. 225.

22



inato, permanente, inerente 4 pessoa do titular e dela insepa-
rgvel. E, portanto, absoluto, indisponivel, irrenuncidvel, impres-
critivel, extrapatrimonial. Sua violagdo acarreta a obrigacio
de indenizar, independentemente de culpa.'®

Na Constituicdo Federal comparece como direito funda-
mental, vale dizer, como direito de eficdcia garantida pelo Es-
tado, tendo, como destinacio especifica, a protecdo da pessoa
humana. E é também um direito social, com o sentido que lhe
dd o processo de socializacdo e de intervencdo do Estado na
vida contemporanea.

O direito ao ambiente (rectius, direito sobre o ambiente)
configura-se como um direito positivo, no sentido de que o seu
titular pode exigir do Estado uma acao destinada a defender o
ambiente e a conserva-lo no interesse das presentes e futuras
geraches, e também como um direito negativo, na medida em
que permite exigir do Estado a pratica de uma série de atos
previstos em lei, assim como exigir a sancido devida, no caso
de degradacio ambiental por terceiros., Seus titulares sdo pes-
soas fisicas e juridicas e, em tese, as geracOes futuras como
titulares subjetivos do interesse na conservacdo do ambiente.
Este particular aspecto € inovador em matéria constitucional,
se bem que a teoria geral do direito civil hd muito admite a
tese dos estados de vinculacdo dos bens j4 existentes a titula-
res futuros. O objeto do direito nfo estaria ja integrado em
nenhuma relacao juridica, mas também nao estaria livre. Cons-
tituir-se-ia em objeto de uma “tutela juridica adequada que ©
conservaria para um provavel direito futuro”.'® Neste caso, 0
titular desse direito seriam as novas geracgoes,

A Constituicdo nfo assegura apenas um direito fundamen-
tal, impoe também um dever de defesa do ambiente ao indivi-
duo e a coletividade. Os particulares devem, assim, absler-se
de quaisquer atos que atentem contra o ambiente, cumprindo

18 Lei n® 6.38/81, art. 14, § 1°
19 Mota Pinto, Carlos Alberto. Teoria geral do direito civil, 3* ed,
Coimbra, 1985, p. 197. '
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a obrigaciio de ndo poluir, com o dever acessorio de impedir
também os atentados de outrem.

O direito ao ambiente tem, assim, limites intrinsecos e ex-
trinsecos. Intrinsecos, os que derivam da sua propria natureza
de direito social, que impode determinado comportamento como.
por exemplo, nao poluir; e extrinsecos, os que nascem da con-
corréncia com outros direitos, como ocorre, por exemplo, no
caso dos direitos de vizinhanca. Tais limites, na verdade, inci-
dem principalmente no direito de propriedade, que perde, as-
sim, a sua marca individualistica e assume, nos sistemas juri-
dicos contemporaneos, uma fungao social.

Pelo exposto, pode concluir-se que o direito ao ambiente €
um direito subjetivo fundamental, de natureza personalissima,
e tendo como funcdo conservar um ambiente sadio e ecologi-
camente equilibrado em favor do titular e de terceiros, inclu-
sive de geracdo futura. Na@o é, portanto, um direito de matriz
individualista, mas sim social.

Essa construcao ndo é nova.

No direito romano, nio obstante a errénea e costumeira
assertiva a respeito do seu pretenso individualismo, os inte-
resses particulares nio predominavam sobre os coletivos. Isso
hoje é pacifico, e cabalmente demonstrado.> E verdade dque
nele ndo se refletiam os problemas de escassez e degradacao
ambiental que caracterizam a sociedade contemporanea, e que
justificam a intervencdo do Estado nos termos em que atual-
mente se processa, mas nele ja existiam as solugdes que a ju-
risprudéncia dava aos conflitos de nteresse em torno dos bens
juridicos que hoje constituem o amago da questao ambiental.

Se considerarmos individualistico o sistema em que a Ii-
berdade de cada um se concebe e regula como fim em si mes-
ma, fora de qualquer subordinacdo aos interesses do grupo,
a existéncia de diversos tipos de propriedade e os limites es-
tabelecidos nas relacbes de vizinhanca, com g proibicao dos
atos ad aemulationem, demonstram, no direifo romano, a preo-
cupacdo com o social, o coletivo. Mais ainda, os limites a0 exer-

20 De Martino, op. cit., p. XIX.
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cicio dos direitos nao estavam nas leis, mas principalmente
nos mores, que exprimiam os valores fundamentais da popu-
lagdo. E, no que diz respeito ao abuso de direito, j4 o previa
0 direito cldssico,?! sendo conhecida a méaxima male enim nos-
tro iure uli non debemus, nio como principio geral mas como
expressdo de valor ético restritivo do exercicio do poder pri-
vado. No mesmo sentido, a atuacio pretoriana, destinada a
corrigir o direito civil, inspirado na aequitas, estabelecia limi-
tes ao exercicio anti-social dos direitos, como adiante se de-
monstrard.

6. A TUTELA JURIDICA DO AMBIENTE

Numa concepcdo menos antropocéntrica e mais naturalis-
ta, que vé o homem como componente da natureza e, portanto,
integrado ele mesmo no dever geral de respeito e proteciio 20
ambiente, surge este ndo mais como puramente objeto mas
também como centro de imputacio de interesses merecedor de
uma protecdo juridica.

A tutela juridica do ambiente é principio da ordem publi-
ca, estabelecendo os Cédigos Civil e Penal, e a legislacdo extra-
vagante, a protecdo dos bens juridicos que a esses ramos com-
pete.?* Sobre o exercicio processual do direito & protecio am-
biental dispSem também leis especiais, estabelecendo normas
sobre a acdo popular e a acao civil publica,?? aquela podendo
ser proposta por qualguer cidaddo para anular ato lesivo a0

21 D, 24, 1, 63; Inst. 1, 8, 2.

22 Constituicio Federal, art. 170, VI, e art. 225; Cédigo Civil, arts. 554
a 588; Codigo Penal, art. 271; Cddigo de Aguas, Decreto n® 24.643, de 10.7.34;
Cédigo Florestal, Lei n°® 4.771, de 15.9.65. Prote¢io da fauna, Decreto n®
24.645, de 10.7.34, e Lei n® 5.197/67. Protecio da pesca, Decreto-Lei n® 221,
de 28.2.67.

23 Lei 4.717, de 29.6.65, que regulamenta a acio popular prevista na
Constituicdo Federal, 5°, LXXIII; Lei n® 6.938, de 31.8.81, que estabelece a
politica nacional do meio ambiente; Lei 7.347, de 24.7.85, que disciplina a
acdo civil piblica.
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meio ambiente, esta destinada especificamente a reger as acoes
de responsabilidade pelos danos a esse causados.

Os bens juridicos ambientais objeto de tutela especifica
s@o, de modo geral, aqueles que suscitam as questoes ambien-
tais cldssicas. Sua conservagio, além de outros objetivos cor-
relatos, acessérios ou secunddrios, é objeto da politica nacional
do meio ambiente. Compreendem a terra (solo e subsolo), a
dgua, 0 ar, a2 luz, a fauna e a flora.

Para conservi-los e defender-lhes a qualidade, pode e deve
o Estado, como ji referido, estabelecer normas que condicio-
nem o exercicio de atividades, e desenvolver acgdes necessarias
4 defesa desses bens, adotando medidas destinadas, em ulti-
ma andlise, a preservd-los da poluicdo, que consiste no lanca-
mento de materiais ou de energia no ar, na dgua, no solo e no
subsolo, de modo a alterar a sua qualidade ou interferir na sua
normal conservacio.

A poluicdo atmosférica pode afetar a saude, a seguranga
e 0 bem-estar da populacdo, bem como causar danos a flora, a
fauna e ao ambiente em geral. Pode consistir em emissoes de
fumaca, vapor e gds, como monoxido de carbono, dioxido de
enxofre, 6xido de nitrogénio, etc. e particulas em suspensao, de
modo geral. No direito administrativo, ¢é atualmente objeto de
resolucdo especifica do Conselho Nacional do Meio Ambiente,
que estabelece novos padroes de qualidade do ar. No direito
penal, constitui contravencdo o langamento abusivo de poluen-
tes na atmosfera.?s

A poluicdo das dguas caracteriza crime de perigo, previsto
no art. 271 do Cdédigo Penal, segundo o qual € crime “corrom-
per ou poluir dgua potdvel, de uso comum ou particular, tor-
nando-a imprdpria para o consumo ou nociva a saude”. A refe-
réncia as dguas compreende as bacias hidrogrificas, isto €, o
conjunto formado por um rio e seus afluentes (ndo s, como
antigamente, um determinado curso de agua) e ainda o leito,
as margens, as zonas de infiltracdo, etc.

24 Resolugio n® 03, de 28.6.90.
Lei de Contravengoes Penais, art. 38,
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A conservacao do solo é outra questao cldssica em maté-
ria de ambiente, consistindo tanto no problema da erosio pro-
priamente dita como nas emissdes de poluentes principalmen-
te de natureza toxica.

Procura-se, assim, evitar o lancamento de residuos (lixo,
rejeitos de variada espécie, como excrecgOes, cinzas, ete.). No
mesmo sentido, a exploracao dos recursos do subsolo deverd
levar em conta a conservacao do ambiente, mantendo a esta-
bilidade dos sistemas naturais. A poluicio pode caracterizar
também o ilicito ambiental, acarretando a possibilidade de
aplicagdo de multas,?¢ pena de prisdo, e de responsabilidade
objetiva para reparacdo do dano ambiental.2?

7. O DIREITO ROMANO

A quest@o ambiental ndo tinha no direito romano, como é
obvio, a teoria e a disciplina juridica que a sociedade contem-
pordnea atualmente constrdi, por forca dos conflitos de inte-
resses decorrentes da degradacdo do ambiente e da qualidade
de vida.

Sociedade essencialmente agricola, Roma nao enfrentou os
problemas surgidos na idade moderna com o desenvolvimento
da indudstria.

Néo havia contrastes entre o interesse social na producao
econémica e 0s interesses individuais da propriedade. Os pro-
blemas juridicos eram interindividuais.

Trés campos no direito romano se podem, todavia, desta-
car, como indicativos, se ndo de problemas ambientais como
hoje se colocam pelo menos de preocupagdes ecoldgicas e, prin-
cipalmente, da limitacdo dos direitos individuais pelo espirito
do social. Refiro-me as relacdes de vizinhanca, ao abuso de di-
reito e & responsabilidade civil objetiva.

26 Decreto 88.351, de 1.6.83, e Lei 7.347, de 24.7.85.
27 Lei 7.802, art. 15, Lei 6.938, de 31.8.81, arts. 14 ¢ 15.
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As relacdes de vizinhanga situavam-se no campo das limi-
tacOes, de natureza privada, ao direito de propriedade. Signi-
ficavam, porém, mais do que isso, pois traduziam um conjun-
to de principios reguladores das relacoes entre imoéveis de pro-
prietarios diversos.®s Nessa matéria, tema dos mais controver-
tidos é o dos atos ad aemulationem, atos praticados no exerci-
cio do proéprio direito com intengao de prejudicar terceiros.??
Sem entrar na controvérsia sobre a origem e a importancia
dessa. teoria,®® cabe destacar um dos seus aspectos mais rele-
vantes, o das emissdes (immissio), atos de ingeréncia na esfe-
ra juridica de outrem, causando prejuizo, como, por exemplo,
a emissao de fumaca, odor, aguas, etc, Desde que ndo excedes-
sem o limite normal e ordindrio, deviam ser tolerados pelo pro-
prietdario que as sofresse. Se ultrapassassem os limites estabe-
lecidos, podia o prejudicado usar o interdito uii possidetis, e
se 0 dono do prédio causador da emissido alegasse o direito a
produzi-la, uma acdo negatdria.’t A invasao de aguas dscorren-
te ndo da natureza, mas da acido humana, reprimia-se com a
actio acquae pluviae arcendae.??

O direito romano proibia o abuso do direito por meio de
legislacdo casuistica e especifica,®® pois nao tinha uma teoria
geral, Nem dela necessitava, em face da legislacdo, do imperium
do magistrado, da aequitas pretoriana, da jurisdicdo imperial,
da prépria jurisprudéncia, enfim, da elasticidade dos remédios
processuais, como a exceptio, especialmente a exceplio doli ge-
neralis, com que se estabeleciam limites ao exercicio anti-so-
cial dos direitos. Na época cldssica, a correcdo dos abusos era
uma tendéncia de todo o sistema juridico, desconhecendo-se,
porém, uma teoria do abuso de direito.?*

28  Bonfante, op. cit., p. 321,
20 D. 50,10,3.
30 Por todos, Bonfante, op. cit.
3% Ulpiano, D. 8585,7.
32 D, 39, cfr. também Lei das Téabuas.
83 D, 24,1.63; D. 30,143, 1.
Gaio, 1,53 (Male enim nostro iure utinon debemus).
34 De Martino, op. cit., p. 291,
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Reconhecia-se que nullus videtur dolo facere qui suo iure
utitur, mas também se condenava 0 abuso no exercicio do pro-
prio direito, ndo como principio geral mas como intervencgao
pretoriana destinada a corrigir o exercicio dos direitos subje-
tivos, sempre que seu exercicio se tornasse abusivo.*

No que concerne ao direito de propriedade, pode afirmar-
se, de modo geral, que o direito romano nao conhecia limites
a0 exercicio desse direito, “salvo aqueles impostos por abso-
luta e imprescindivel necessidade da vida econdémica da socie-
dade”. Nesse caso, predominava o sentido da moralidade e da
consciéncia popular, acentuando-se o espirito do social sobre
o particular. Pode-se dizer, portanto, com precisao, que em Ro-
ma os limites ao exercicio dos direitos estavam na consciéncia
social, nos costumes, na moral do povo romano, onde se cria-
vam idéias fundamentais do ordenamento juridico, como a
aequilas e a bona fides.

Finalmente, a responsabilidade civil, tema de ricas suges-
tdes em favor do carater social do direito romano. Os estudos
desenvolvidos tendem a demonstrar que o direito cldssico pre-
feria critérios objetivos de valoracdo, de modo a evitar com-
plicadas investigacOes psicolégicas. Bizantina e oriental € a
culpa em sentido subjetivo,® pelo que o sistema cldssico ro-
mano, embora reconhecendo o papel e a importancia da von-
tade, como elemento interno do ato juridico, inclinava-se pela
“objetiva reparticao do risco”, afastando de incertezas psico-
l6gicas a determinacdo da responsabilidade. Diz-se, portanto,
que, de inicio, a responsabilidade era coletiva, objetiva e penal,
no sentido de consistir em uma reparacdo a cargo do ofensor
ou do seu grupo social, independentemente de culpa. Esta so-
mente veio a ter destacada importancia com a Lex Aquilia.??

Pode-se assim afirmar que as idéias sociais e objetivas su-
peravam o elemento espiritual na fixagao da responsabilidade.
O predominio da teoria do risco indicava que, para o direito

36 D, 8,585
36 De Martino, op. eit.,, 307.
37 D. 9,244,
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classico, o fundamento da obrigacio de indenizar nao decorria
da culpa do agente, mas de um principio de eqiiidade e de jus-
tica comutativa, segundo o qual todo aquele que, na defesa dos
seus interesses, prejudicasse o direito de outrem, ainda que de
forma autorizada, deveria indenizar o dano causado.

Esses principios presidem, ainda hoje, a responsabilidade
pelo dano ambiental.

De tudo isso se conclui que, numa perspectiva histérico-
cultural do direito, e adotado o esquema metodolégico da rela-
¢ao juridica, como concepcio tedrica a presidir o estudo das
modificactes que a questao ambiental suscita no direito, algu-
mas inovacgdes pareceriam configurar-se. Em primeiro lugar,
quanto a subjetividade juridica, surgem os individuos, os gru-
pos e as geracOes futuras, como titulares dos direitos subjeti-
vos e, no tocante a estes, nova categoria, a dos direitos difusos
em matéria ambiental.

Em segundo lugar, quanto ao objeto, a sua dessubjetiviza-
cdo, vale dizer, a mudanca do interesse individual como crité-
rio de referéncia para a sua jurisdicizacdo. Também mudancas
na teoria do bem juridico, para incluir o ambiente no ambito
de sua abrangéncia como patrimoénio de uso comum, como res
publica e como res commune.

Em terceiro lugar, quanto ao conteudo, o surgimento de um
novo direito da personalidade, o direito a um ambiente sadio,
ecologicamente equilibrado.

E finalmente, quanto ao seu fundamento axioldgico, uma
idéia de socializacéo e de concretizacdo do direito contrario ao
espirito individualista e a visdo tecno-instrumental do direito,
como produto do racionalismo iluminista. Tudo isso nos leva
a recordar o direito romano, na sua preocupacdo social, para
concluir que, de modo geral, non mova, sed nove.
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