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RESUMO

Este trabalho tem como objeto de analise a comparacdo da protecdo juridica
ambiental de Brasil e Portugal. Inicialmente, apresenta algumas caracteristicas da
histéria, da evolugdo e dos atuais métodos de direito comparado, para apontar o
método utilizado. Utiliza o método funcional para efetuar uma breve comparagao
da protecdo juridica ambiental entre o ordenamento juridico brasileiro e o
ordenamento portugués. Compara a tutela constitucional prevista ao ambiente
e, finalmente, efetua a comparacdo da legislacdo e de alguns institutos utilizados
na tutela ambiental. Conclui que, tanto no Brasil quanto em Portugal, a protecdo
juridica ambiental pode ndo ser a desejada ou a esperada, mas, tal descompasso
nao se deve a falta de normas, de institutos ou de instrumentos juridicos, que nos
dois paises sdo similares.

Palavras-chave: Tutela ambiental; Direito ambiental; Direito comparado; Brasil e
Portugal.

Abstract

This work has as object of analyses the comparison of the environmental legal
protection of Brazil and Portugal. Initially, it presents some characteristics of
history, evolution and current methods of comparative law, in order to indicate
the method used. It uses the functional method to make a brief comparison of
the environmental legal protection between the Brazilian legal system and the
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Portuguese legal system. It compares the constitutional protection dedicated to
the environment and, finally, compares the legislation and some institutes used
in environmental protection. It concludes that, both in Brazil and Portugal the
environmental legal protection may not be what is desired or expected, but this
is not due to the lack of norms, institutes or legal instruments, which in both
countries are similar.

Keywords: Environmental protection; Environmental Law; Comparative Law; Brazil
and Portugal.

INTRODUCAO

As garantias constitucionais previstas aos cidaddaos de acesso aos
tribunais, para a defesa dos direitos e interesses legalmente pro-
tegidos, tem enorme importancia para a tutela das suas posicOes
juridicas subjetivas e de interesses coletivos, importancia essa que
se torna ainda mais acentuada no caso especifico dos direitos fun-
damentais ambientais. Além dos dispositivos constitucionais, as
normas e instrumentos juridicos de tutela do meio ambiente, pre-
vistos nas legislacOes de cada ordenamento juridico, sdo de extrema
importancia para verificar a protecdo juridica ambiental de um de-
terminado Estado ou para efetuar a comparacao entre dois ordena-

mentos juridicos.

Nesse sentido, este artigo tem como objeto de analise a compara-
¢3o da protecdo juridica ambiental de Brasil e Portugal. E preciso
ressaltar que a histdrica relacdo cultural, politica e juridica entre os
dois paises facilita essa breve comparacao. Além disso, o Brasil, di-
ferenciando-se dos demais paises Latino-Americanos, recebeu forte
influéncia do direito Portugués. Esse direito que se origina do siste-
ma romanista apresenta algumas particularidades em relacdo ao di-
reito dos principais paises europeus, por conta da longa experiéncia
portuguesa de Estado-nacgado.

Assim, para efetuar essa breve comparagdo da protecao juridica
ambiental entre o ordenamento juridico brasileiro e o ordenamento
portugués, utiliza-se do método funcional. Inicialmente, apresenta
algumas caracteristicas da histdria, da evolugao e dos atuais méto-

dos de direito comparado.

O método funcional mostra-se o mais adequado considerando que

nos dois paises a tutela ao ambiente é uma preocupacdo constante
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[...] tanto no
Brasil quanto
em Portugal, a
protecao juridica
ambiental

pode nao ser a
desejada ou a
esperada, mas,
nos dois paises
ha institutos ou
instrumentos
juridicos,
previstos nos
ordenamentos
juridicos, capazes
de tutelar com
eficacia o meio
ambiente.

e a responsabilidade pela protecao e defesa do ambiente é do poder
publico e do particular. Assim, é dever, também, de cada cidadao
buscar de todas as formas a efetivacdo da tutela ao ambiente, inclu-
sive por meio dos instrumentos colocados a disposi¢do. Portanto, a
comparacao dos sistemas, das regras e dos institutos, aspectos pro-
prios do método adotado, é efetuada no decorrer da analise compa-

rativa da protecdo juridica ambiental.

Na segunda parte do artigo, verifica-se a protec¢do juridica ao am-
biente presente nas Constitui¢cdes. A Constituicao brasileira dispde
de um capitulo préprio sobre o meio ambiente, enquanto que a
Constituicao portuguesa aborda de forma separada as disposi¢cdes
sobre o ambiente, tratando em diferentes momentos a dimensdo de

direito objetivo e a de direito subjetivo.

Na terceira e Ultima parte do artigo, analisa-se a comparacao da
legislacdo e de alguns institutos utilizados na tutela ambiental. Re-
gistre-se que ndo se pretendeu fazer andlise exaustiva da vasta bi-
bliografia relativa ao tema. Optou-se por ndo efetuar uma investiga-
¢do aprofundada aos instrumentos jurisdicionais portugueses. No
entanto, quanto a protecdo dos bens ambientais no Brasil, um dos
instrumentos similares a Acdo Popular, a Acdo Civil Publica, é um
dos principais instrumentos de garantia de direitos relacionados ao
ambiente, por isso, a realizacdo de uma analise mais detalhada da
comparagdo entre a A¢do Popular portuguesa e os institutos brasi-

leiros da Acdo Popular e da Acao Civil Publica.

Por fim, foi possivel concluir que em alguns aspectos a experiéncia
portuguesa sobressai, em outros, a experiéncia brasileira pode ser
referida. Portanto, conclui que, tanto no Brasil quanto em Portugal,
a protecao juridica ambiental pode ndo ser a desejada ou a espera-
da, mas, nos dois paises hd institutos ou instrumentos juridicos, pre-
vistos nos ordenamentos juridicos, capazes de tutelar com eficacia

0 meio ambiente.

1. 0 METODO DE DIREITO COMPARADO UTILIZADO

Antes de apontar qual método de direito comparado pode ser utili-
zado para efetuar uma breve comparacao da tutela ambiental entre
dois ordenamentos juridicos de paises que tém historicamente lacos
profundos, é necessario mencionar alguns elementos conceituais,

histdricos e da prdpria evolugdo do direito comparado.
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A existéncia do direito comparado é tdo antiga como a prdpria cién-
cia do Direito. Sua origem pode ser imputada a “comparacdao dos
direitos” efetuada por Licurgo, em Esparta, e Sélon, em Atenas, que
viajaram pelo mundo para conhecer as Instituicdes. Da mesma for-
ma, os encarregados de redigir a Lei das Xll Tabuas se informaram
sobre as leis estrangeiras, singularmente as leis gregas que influen-

ciaram visivelmente a primeira legislacdo escrita em Roma®.

No século XVIII, mais precisamente em 1748, Montesquieu, ao uti-
lizar ensinamentos tirados de outras legislacdes para elaborar sua
obra classica O Espirito das Leis, passou a ser considerado um dos

precursores entre os comparatistas.

O comparatismo, na concepg¢do mais proxima a contemporanea,
nasce, no século XIX, da presenga simultanea de legislages positi-
vas, definidas em termos concretos, e das quais a comparacao tor-

na-se fundamental ao desenvolvimento das novas sociedades?.

O direito comparado somente se fez reconhecer como tal, e com sua
denominagdo proépria, no final do século XIX, inicio do século XX. Al-
guns eventos desse periodo marcaram a histdria do direito compara-
do. Destacam-se, entre outros, as Conferéncias de Haia que sinaliza-
vam a unificacdo de algumas regras de direito internacional privado,
notadamente a Conferéncia de 1899. No ano 1900 a Sociedade de
Legislagao Comparada convoca um congresso internacional de direito
comparado, realizado em Paris, do qual os maiores juristas da épo-
ca participam. No mesmo ano, também, ocorreu a promulgagdo do
novo Cddigo Civil Alem3o. A entrada em vigor deste Cdédigo foi prece-
dida por discussées favoraveis ao desenvolvimento do comparatismo.
O tema essencial da comparagdo na Franca era a confrontagdo do ve-

Iho Cddigo napolednico com o jovem Cddigo Civil Aleméo.?

No inicio do século XX o direito comparado constituia-se, basica-
mente, numa comparacao metddica das legislacdes e das institui-
¢Oes juridicas para revelar, sob formula¢des distintas, que certas

normas de direito positivo se encontram em um e outro sistema.

' Valioso, ainda, € citar Platdo, em As Leis, o qual utiliza comparagdes; e Aristdteles, que apds
minucioso estudo das constituicdes que regeram as cidades gregas, elaborou o Tratado sobre
politica.

2 O desenvolvimento do comércio internacional e a facilidade das relages humanas
desenvolveram um clima de curiosidade, de atencdo e de simpatia pelas instituicbes e
experiéncias estrangeiras.

3 |OPEZ-MEDINA, 2015.
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A partir da primeira guerra mundial até o final da segunda grande
guerra, o direito comparado transforma-se consideravelmente. A
aproximacdo das instituicdes juridicas ndo tem mais somente por
fim depreender a unidade de um direito subjacente as expressdes
nacionais, mas também deve conduzir as nagdes, doravante consti-
tuidas em sociedade internacional, a um direito Unico ou uniforme,
ao mesmo tempo simbolo de sua compreensdo e garantia de seu

entendimento pacifico.*

Essas alteracdes no escopo do direito comparado ocorrem por con-
sequéncia das profundas modificacdes verificadas na Europa: antigos
Estados desaparecem, constituem-se novos, outros se reconstituem
ou absorvem novos territorios. As legislacdes diferentes nas diversas
partes de um mesmo territorio possibilitam uma coesdo e uma unifi-

cacdo interiores gracas, também, a pesquisas comparativas.

A cooperagao juridica internacional passou a fazer parte da ordem
do dia. O Pacto da Sociedade das Nagdes estruturou a Corte Perma-
nente de Justi¢a Internacional e foi acelerada a harmonizagdo das
concepcdes em matéria de direito internacional do trabalho. Em
1924 foi constituida a Academia Internacional de Direito Compara-
do de Haia que realgou a unificacdo do direito. Nesse ambiente de
euforias, os comparatistas passaram a defender a ideia da “unifica-
¢do dos direitos” ou “uniformizacdo dos direitos”.

Logo apods a segunda guerra mundial o direito comparado atraves-
sou uma crise. As Nag¢des Unidas tentaram bem suceder a Sociedade
de Nagdes, fazer a Corte Internacional de Justica suceder a Corte
Permanente de Justica Internacional. Nao obstante as iniciativas
Uteis e importantes, o antigo clima de confianga e de otimismo de

unificagdo havia desaparecido.

Esta crise consistiu, também, num problema metodoldgico sobre a
fungao e a natureza do direito comparado. Em 1946, na obra céle-
bre Comparative Law, o autor H. C. Gutteridge afirma que o direito
comparado ndo é, como se afirmava até entdo, um ramo auténomo
da ciéncia juridica: “ele consiste unicamente no emprego de um mé-
todo particular, o método comparativo, o qual pode — e deve — ser

usado em todos os ramos do direito”>.

4 ANCEL, 1980.
5 H.C. Gutteridge apud ANCEL, 1980, p.39.

BREVE COMPARACAO DA PROTECAO
JURIDICA AMBIENTAL DE BRASIL E PORTUGAL



<
w
2
<
o<
(o]
o
=
[Tm|
-
Z
O
O
<
o
=
4
2
!
-4
o
w
[

2:2, julho-dezembro 2017 © 2017 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 145-173

Na América
Latina, onde

se combina

a influéncia

do Cdédigo
Napolednico,

do Cadigo Civil
Alemao e do
Cadigo Italiano, ha
que se reconhecer
a homogeneidade
do sistema
romanistaea
importancia da
heran¢a romana
na formagao dos
sistemas latino-
americanos.

Assim, o direito comparado, que pode ser considerado uma cria-
¢do do século XIX, até a primeira guerra mundial foi tratado pelos
comparatistas como uma ciéncia que pretendia simplesmente pes-
quisar, descobrir ou constatar, as semelhancas ja existentes entre as
legislagOes e as constantes juridicas entre os sistemas; entre as duas
grandes guerras foi considerada ciéncia juridica e preconizava a uni-
ficagdo ou uniformizacdo do direito; apds a segunda guerra mundial
inicialmente surgiu a controvérsia da contestacdo do direito compa-
rado enquanto ciéncia, porém, com a utilizacdo sistemdtica do mé-
todo comparativo ocorre o fortalecimento da tese que o caracteriza

como disciplina cientifica.

Os comparatistas, antes de qualquer comparacao, devem ter clareza
das caracteristicas que diferenciam os grandes sistemas juridicos. O
termo sistema juridico tem dois sentidos, o primeiro, estrito (sistema
brasileiro contra sistema argentino, por exemplo) e o segundo amplo
(sistema romano-germanico® ou civil law contra sistema anglo-ame-
ricano ou common law). Para este segundo sentido, alguns juristas,

entre eles, René David, preferem denominar familia de direito’.

Na América Latina, onde se combina a influéncia do Cédigo Napole6-
nico, do Cédigo Civil Alemao e do Cédigo Italiano, ha que se reconhe-
cer a homogeneidade do sistema romanista e a importancia da he-
ranga romana na formagao dos sistemas latino-americanos. Para John
Gilissen: “O sistema de direito romanista imp0s-se fora da Europa nos
paises que foram colonizados por paises da Europa continental”®. No
Brasil, diferenciando-se dos demais paises Latino-Americanos, é im-
portante acrescentar a forte influéncia do direito Portugués, que se
origina do sistema romanista, no entanto, apresenta algumas particu-

laridades provenientes da longa experiéncia de Estado-nacao.

O Brasil e os demais estados da América Latina surgiram como re-
sultado de um processo de descolonizagao frente as potencias eu-
ropeias, notadamente, Portugal e Espanha. Apds um longo perio-
do de sujeicdo aos sistemas juridicos e institucionais dos estados

colonizadores, no decorrer dos séculos XIX e XX, os Estados Latino-

& O sistema romano-germanico é caracterizado pela sua descendéncia romana. As
codificagBes ocorridas desmentem a oposicdo que se acreditava poder estabelecer entre
direito latino e direito germanico.

7 ANCEL, 1980, p.58.
8 GILISSEN, 2011, p. 20.
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Desde que
ultrapassarmos a
justaposicao das
regras de direito,
desde que nos
propusermos,
igualmente, a

ir mais além da
descricao ou
analise estatica
das instituicoes,
tomamos
consciéncia

do dinamismo
legislativo e
pensamos no
direito em termos
de movimento.

-Americanos ndo conseguiram se desvincular da influéncia juridica
liberal da Europa Ocidental e no processo interno de criagcdo do
direito utilizaram conteudos juridicos e experiéncias institucionais,

principalmente, da Alemanha, Italia e Francga.®

Nesse sentido, Diego Lopez-Medina afirma que “os paises da Amé-
rica Latina, na sua maioria, sdo ‘sitios abiertos’ no sentido de que
a criacao e transformacdo de seus direitos sempre estd atenta aos
conteudos juridicos estrangeiros e comparados”!. Os sitios abier-
tos ou soberanias abertas no processo de criacdao das normas fre-
guentemente utilizam a experiéncia estrangeira. Na aplicacdo das
normas ou até mesmo na implementacao de uma politica publica,
esses paises dificilmente adotam uma nova politica publica ou apli-
cam uma nova norma sem a observagao da experiéncia estrangeira,
portanto, é o direito comparado que esta a transformar paises de

soberanias abertas em espacos transnacionais.!

Assim, inegavelmente o direito comparado revela e permite melhor
compreender a politica juridica dos diferentes paises. Desde que ul-
trapassarmos a justaposicdo das regras de direito, desde que nos
propusermos, igualmente, a ir mais além da descricdo ou analise
estatica das instituicdes, tomamos consciéncia do dinamismo legis-

lativo e pensamos no direito em termos de movimento.

E claro que ainda ha muitas objec&es ao direito comparado. Ha signifi-
cativa dose de xenofobia que predomina entre uma consideravel par-
cela de juristas. Isto ndo se justifica, principalmente numa conjuntura
em que os artistas, os escritores e, enfim, os que se ocupam da ciéncia
literaria, voltam-se, natural e constantemente, em dire¢do ao estran-
geiro; os cientistas, também, pois a ciéncia pura nao conhece frontei-
ras, nem linguas, nem politicas. Um médico, por exemplo, jamais po-
deria recusar ou repelir as experiéncias estrangeiras. As novas formas
de protecdo a natureza que surgem em qualquer parte do planeta
devem ser apropriadas por todos. Portanto, ndo é concebivel que a

ciéncia juridica venha a aprisionar-se nos limites de um sé estado®.

° LOPEZ-MEDINA, 2015, p. 121.
0 | OPEZ-MEDINA, 2015, p. 121.
11 | OPEZ-MEDINA, 2015, p. 121-123.

12 Nesse sentido, é salutar registrar a importancia que é dada ao direito comparado pelos
doutrinadores brasileiros, assim se manifestou Ivo Dantas: “Propositadamente, logo apos a
Doutrina, incluimos o Direito Comparado, o qual de forma inegavel colabora na elaboragdo de
qualquer Direito Nacional” (DANTAS, 1986, p. 82).
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No Brasil, assim como nos demais paises de soberania aberta, o di-
reito comparado se desenvolve com a concepc¢do de que é a expres-
sdo da cooperacao internacional no plano juridico e que tem tanto
uma vocacdo quanto um espirito universalista. E claro que ndo é
possivel se descuidar da definicdo elaborada por Miguel Reale de
gue: “o Direito Comparado n3do pode se reduzir ao mero confronto
de cddigos e leis de diversos povos, sem se levar em conta as estru-

turas sociais e politicas de cada um deles”*.

Tendo presente esses ensinamentos de direito comparado é neces-
sario definir o método a ser utilizado para fazer a comparacdo de

legislacOes aplicaveis a tutela do meio ambiente entre dois paises.

Nesse sentido, a comparagao dos sistemas e das instituigdes juridi-
cas nunca foi tdo necessaria quanto no presente. Esta comparagao
requer, ndao apenas um unico método, como por muito tempo pen-

sava a doutrina comparatista, mas varios métodos possiveis.

Ao examinar os métodos propriamente ditos, por meio dos quais
se efetua a pesquisa juridica comparativa, é necessario, preliminar-

mente, fazer algumas consideragdes.

Em primeiro lugar, numa pesquisa comparativa concreta, ou seja,
guando ocorrer o direito comparado em a¢do, é necessario exami-

nar os procedimentos técnicos empregados pelo comparatista.

Em segundo lugar, é preciso ndo esquecer que o método comparati-
vo é chamado a fazer, numa larga escala nas ciéncias sociais, o papel

da experimentagdo nas ciéncias da natureza.

Por ultimo, o método comparativo encontra e complementa o mé-
todo histérico. O método histérico examina os fatos verticalmente,
enquanto que o método comparativo os examina horizontalmente.

Mas os dois métodos sdo extremamente complementares.

A comparacdo horizontal ocorre quando efetuada a comparacao
entre dois ou mais sistemas juridicos vigentes, dos quais, preferen-
cialmente, um deles é o sistema juridico nacional. J4 a comparacao
Vertical ocorre, por exemplo, na Historia do Direito, quando a com-
paracdo tiver como objeto a sucessdo dos sistemas ou dos institutos

de um mesmo sistema nacional.

B REALE, 1999, p.310.
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E preciso relembrar, sempre, que o direito comparado vai além do
estudo e da descricdo das leis estrangeiras. Antes da comparagao
propriamente dita é indispensavel um estudo sério do direito es-
trangeiro. O direito comparado estd na dependéncia dos estudos de

direito estrangeiro, visto que este é a matéria prima daquele.

O verdadeiro comparatista deve avizinhar-se do direito estrangeiro
com uma nova visdao, com uma grande curiosidade de descoberta e
com a vontade de sair do seu particularismo. E preciso, estudando
o direito estrangeiro, evitar a crenca apressada de que o problema
esta resolvido, e, mais ainda, resguardar-se do hdbito de enquadrar
as instituicdes estrangeiras no esquema e na forma habitual de seu

préprio direito nacional.

Para determinar qual o método a empregar em uma determina-
da pesquisa, entre todos os métodos possiveis é necessario consi-
derar que cada categoria de problemas comparativos reclama um

método apropriado.

No plano do método discutido quanto a sua utilizacdo concreta, esta
guestao deve ser resolvida por uma distingao essencial, algumas ve-
zes mal analisada, relativa ao nivel da comparagdo. A comparacao
pode se situar ao nivel da regra de direito, ao nivel da instituicdo e

ao nivel do sistema*.

No que concerne a utilizacdo dos diferentes métodos existentes
convém observar que a cada um dos niveis aplica-se um método

diferente.

Ao nivel da regra de direito o método é informativo ou descritivo.
Existe menos comparagdo propriamente dita do que justaposi¢cao
de regras legais. Aqui se estd essencialmente no dominio do direi-
to estrangeiro, trata-se de fazer o seu inventario ou de redigir o

seu catalogo.

Ao nivel da instituicdo a abordagem é técnica, sendo mesmo, em
alguns casos, tecnicista. Procura-se, por exemplo, o que existe a res-
peito do principio do poluidor-pagador ou da responsabilidade ob-
jetiva em matéria de indeniza¢do por dano ambiental em tal ou qual

legislacao determinada.

4 ANCEL, 1980, p.118.
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A informacgao,
que havia sido
inicialmente
necessaria, nao é
mais suficiente.
Ela deve ser
completada por
uma pesquisa de
estrutura, pois
0 que importa
é compreender
o sistema
globalmente
em sua origem,
sua evolugao,
seus principios
fundamentais,
suas fontes,
Seus processos
de aplicagao,
seu espirito e
seu sistema de
valores.

Por fim, ao nivel do sistema o método ou a abordagem é, entdo, es-
sencialmente estrutural. A informacgao, que havia sido inicialmente
necessaria, ndo é mais suficiente. Ela deve ser completada por uma
pesquisa de estrutura, pois o que importa é compreender o sistema
globalmente em sua origem, sua evolugdo, seus principios funda-
mentais, suas fontes, seus processos de aplicacdo, seu espirito e seu

sistema de valores.

Por outro lado, em vez de tomar como ponto de partida abstrata-
mente a regra, a instituicdo ou mesmo o sistema, pode-se partir,
de maneira mais completa, de uma situacdo de fato determinada.
Fixa-se entdo, de maneira precisa o caso humano ou social que se
coloca, busca-se a solugdo em um certo numero de paises, especial-
mente escolhidos, estando atentos sobretudo aos procedimentos
através dos quais cada um desses paises chega aquela solucdo. As-
sim, ndo ha porque se preocupar mais com o inicio do sistema, nem
mesmo com suas instituicdes ou regras. Umas e outras aparecerao

durante o estudo. Este método é chamado de funcional.

O método funcional é extremamente preconizado. Para todo o
caso concreto a resolver, se recorre aos dados comparativos con-
cernentes a mesma hipdtese juridica, em outros ordenamentos.
Diante da complexidade crescente, tanto dos problemas a resolver
guanto das legislacdes que tentam propor solugdes, surgiu a ideia
de centralizar as comparacdes sobre apenas dois sistemas, ou so-

bre duas legislagdes.

Portanto, diante da existéncia de diferentes métodos, consideran-
do a classificagdo exposta utilizada pelo conceituado comparatista
Marc Ancel®®, é necessario procurar, de inicio, a forma mais con-
veniente de conceber o método a empregar em funcao de seu

objeto préprio.

Para se ter, efetivamente, o Direito Comparado em agao, ndo objeti-
vando mais a outrora desejada unificacdo, mas sim, o funcionamen-
to positivo e o respectivo equilibrio do sistema, a pesquisa compara-
tiva, aqui proposta, de verificar a tutela juridica ambiental de Brasil e

Portugal, pode ser conduzida segundo o método funcional.

5 ANCEL, 1980.
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2. A COMPARAGCAO DA TUTELA AMBIENTAL
CONSTITUCIONAL ENTRE BRASIL E PORTUAL

Até a década de 70 as referéncias constitucionais ao ambiente eram
escassas e esparsas. Uma nova fase abriu-se com a Lei Fundamental
portuguesa de 1976%,

ao consagrar um explicito direito ao ambiente, ao liga-lo a um largo con-
junto de incumbéncias do Estado e da sociedade e, assim, inseri-lo, em
plenitude, no ambito da Constituicdo material como um dos elementos

da sua ideia de Direito.!”

O certo é que o pioneirismo lusitano influenciou a redagao do art.
45 da Constituicdo Espanhola de 1978 e o art. 225 da Constitui¢do
Brasileira de 1988.

Ja a constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, dotada
de um capitulo préprio para as questdes ambientais, traduz em varios
dispositivos o que pode ser considerado, também, um sistema abran-
gente sobre a tutela do ambiente. No decorrer do texto constitucional,
nos mais diversos Titulos e Capitulos, observa-se o carater de interdis-
ciplinaridade que é uma das caracteristicas do Direito Ambiental. Os
diversos artigos constitucionais contemplam normas de natureza pro-
cessual, penal, econémica, cultural, sanitaria, tutelar administrativa e,

ainda, normas de reparticao de competéncia administrativa.

Antes da atual Constituicdo portuguesa, de 1976, somente a Cons-
tituicdo de 1822, no art. 223, fez referéncias a natureza, quando
determinou que as Camaras Municipais promovessem a plantacao
de arvores nos imdveis baldios e nas terras dos Conselhos. Ja no
Brasil a ultima constituicdo dedicou de forma global referéncias
aos recursos ambientais, diferentemente do que ocorreu com

aquelas que a antecederam.

Inegavelmente, a relevancia do ambiente tornou quase obrigatdria
a sua inclusdo como norma fundamental em textos constitucionais
dos mais variados estados. Mas essa quase universalizagdo nao sig-
nifica, por si s6, que a efetividade dessas normas seja plena e que os
Estados que a positivaram tenham resolvido os problemas relacio-

nados com a protecao dos bens ambientais.

16 Antes a Constituicdo da Grécia, de 1975, no art. 24, tratou 0 ambiente como bem juridico
protegido in PECES-BARBA, 1999, p. 185.

7 MIRANDA, 2000, p. 533.
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A Lei Fundamental vigente no Brasil reconhece que as questdes per-
tinentes ao meio ambiente sdo de vital importancia para a socieda-
de, seja porque sdo necessdrias para a preservacdo de valores que
ndo podem ser mensurados economicamente, seja porque a defesa
do meio ambiente é um principio constitucional que fundamenta a
atividade econémica, conforme prevé o art. 170, inciso VI, da Cons-

tituicdo brasileira.

A Constituicdo de Portugal, assim como a brasileira, institui normas
ambientais que estipulam tarefas e obriga¢des do Estado e normas
gue garantem direitos subjetivos aos cidaddos. Com a clareza que lhe

é peculiar, Vasco Pereira da Silva explica que

a Constituicdo portuguesa ocupou-se das questdes ambientais na du-
pla perspectiva da sua dimensdo objectiva, enquanto tarefa estadual
(art. 9, d e e), e da sua dimensdo subjetiva, como direito fundamental

(art. 66)%=.

Do ponto de vista objetivo, define como tarefa fundamental do Esta-
do promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo, bem como a
efetivacao dos direitos ambientais (art. 92, alinea d) e, ainda, defender
a natureza e o ambiente, assim como preservar 0s recursos naturais

e assegurar um correto ordenamento do territério (art. 99, alinea e)®.

Ja do ponto de vista subjetivo, estabelece um direito (e dever) fun-
damental ao ambiente e a qualidade de vida, definindo que todos
tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de o defender (artigo 66.9, 1), incumbindo ao
Estado, por meio de organismos proprios e com o envolvimento e
a participacdo dos cidadaos, estipulando uma série de acdes para
assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento

sustentavel (artigo 66.2, Il).2°

E essa dimens3o subjetiva que parece corresponder a uma preferéncia
do legislador constituinte portugués pela subjetivacdo da tutela juridi-
ca das questdes ambientais, “na medida em que, para além da consa-
gracao de um direito fundamental ao ambiente, mesmo quando trata

das tarefas estaduais, refere-se expressamente aos direitos ambientais

18 SILVA, 2009, p. 19.
1 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2016.
2 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2016.
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(vide o artigo 9.9, alinea d)”2. “A dimensdo subjetiva aponta para a
densificacdo do direito ao ambiente através de uma série de direitos
sociais ambientais que envolvem dimensdes prestacionais,”? como di-
reitos a servicos publicos e a atos do poder de policia ambiental (coleta
de lixo, sistema de controle de polui¢do); direito e esquemas juridicos

processuais e procedimentais (audiéncia publica e agdo popular).

Na Constituicdo brasileira todo o conjunto de normas do artigo 225
estabelece um rol de acdes e abstencdes que devem ser observa-
das pela Administracdo Publica ou pelos particulares. No interior
do citado artigo existem (como exemplo, dentre outras) normas
gue explicitam um direito da cidadania ao meio ambiente sadio
(art. 225 caput), normas que dizem respeito ao direito do meio
ambiente (art. 225, § 19, 1) e normas que explicitam um direito
regulador da atividade econ6mica em relacdo ao meio ambiente
(art. 225, § 19, V)=,

Examinando os aspectos mais gerais definidos no caput do artigo
225, Paulo de Bessa Antunes afirma que:

o estabelecimento do direito ao ambiente como um dos direitos fun-
damentais da pessoa humana é um importante marco na construgdo

de uma sociedade democratica e participativa e socialmente solidaria.

No que se refere ao meio ambiente na Constituicao Federal de 1988,
José Rubens Morato Leite e Patrick Ayala* defendem que o meio am-
biente é um direito fundamental de terceira geracao, que tem como
caracteristica a transindividualidade. Assim, a realizacdo individual des-
se direito fundamental esta intrinsecamente ligada a realidade social.

Ao analisar a complexidade do direito ao ambiente e sua constitucio-

nalizacdo, Jorge Miranda afirma que os direitos atinentes ao ambiente

ficam sujeitos ora ao regime dos direitos, liberdades e garantias (art.
17.9), ora ao dos direitos econGmicos, sociais e culturais. De todo modo,

eles tém de ser conjugados com os restantes direitos fundamentais; ...%.

2 SILVA, 2002, p. 84.
2 CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 279.

2 Referente a atividade econdmica ha também na C.F. o art. 170, VI, no capitulo “Dos
principios gerais da atividade econémica” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, 2017).

2 ANTUNES, 2002, p. 48.
% LEITE; AYALA, 2004, p. 87.
% MIRANDA, 2000, p. 542.
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No tocante a protecao judicial do ambiente no Brasil, a A¢ao Popular
tem como escopo a anulagado de ato lesivo ao meio ambiente, pra-
ticado pelo poder publico ou ndo, e também a consequente conde-
nacdo dos responsdveis pelo ato, determinando que se reconstitua
o status quo ante, visando a recupera¢do do ambiente degradado,
podendo ser cumulativo ou alternativo o pedido. A Constituicdo bra-
sileira estabelece que qualquer cidadao é parte legitima para propor
acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou
de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus
da sucumbéncia. Verifica-se que o autor popular busca a tutela ju-
risdicional com o objetivo de corrigir acdes ou omissdes que sejam
consideradas lesivas. A Acdo Popular tem feicdo coletiva, pois o au-
tor popular age no resguardo de interesses meta-individuais, mes-
MO que no caso concreto possa estar envolvido reflexamente, como

membro da coletividade, algum interesse pessoal.?

A Constituicdo portuguesa, desde sua redacdo originaria, garante a
acdo popular para prevenir, fazer cessar ou perseguir as infragées con-
tra a saude publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida,
a preservacdo do ambiente ou do patrimonio cultural. A previsdo da
acao popular ndo é sé para promover a prevencdo, a Cessacao ou a
perseguicao judicial, mas também para requerer para o lesado ou le-

sados a correspondente indenizag¢do, tudo conforme art. 52, n? 3/a.2

Quanto as alteracdes das disposi¢cdes constitucionais ambientais no
Brasil, a Unica emenda a Constituicdo aprovada foi uma alteracdo po-
Iémica, contestada pela possivel inconstitucionalidade, introduzida
pela Emenda Constitucional n2 96, de 2017%. Essa emenda definiu
gue ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem
animais, desde que sejam manifestacdes culturais registradas como
bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural brasilei-
ro, sendo que lei especifica deve regulamentar essa matéria para que
se assegure o bem-estar dos animais envolvidos. Ja em Portugal, no
processo das revisdes constitucionais, algumas alteragdes e agrega-
¢oes significativas foram efetuadas no dmbito do direito ambiental.

27 RODRIGUEIRO, 2004.
2 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2016.
29 BRASIL. Emenda Constitucional n2 96, de 2017.
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Tanto no Brasil
como em Portugal,
nao somente o
Estado tem o dever
de preservagao
ambiental,

mas todos tém
esse dever, por
intermédio

dos meios
constitucionalmente
previstos, ou

seja, por acoes
tomadas individual
ou coletivamente
e pelas vias
administrativas e
judiciais no Brasil
ou pelas vias
administrativas,
judiciais e juridicas
administrativas em
Portugal.

A revisdo constitucional de 1982 elevou a protecao do ambiente e dos
recursos naturais a tarefa fundamental do Estado (art. 9.9, alinea e).
Nas revisdes posteriores, foi elucidada a nogao de “direitos ambien-
tais” (art.99, alinea d) e a de “desenvolvimento sustentavel” (art. 66.2,
corpo); substituido “apelo e apoio a iniciativas populares” por “en-
volvimento e participa¢do dos cidaddos”; introduzido o principio da
solidariedade entre geracdes (art. 66.2, n.2 2, alinea d); acrescentadas
incumbéncias concernentes a qualidade ambiental das povoacgdes e

da vida urbana e a educacao ambiental (art.66.2, n.2 2, alineas ‘e’ e g).

Embora a epigrafe do art. 662 da Constituicdo seja o “Ambiente e
gualidade de vida”, no seu texto ndo consta especificamente men-
¢do a “gualidade de vida”, que estava no n2 4 da versao original* e
gue foi retirada no processo revisional. “A insercdo anterior dessa
locucdo foi criticada, posto que ndo se revelaria um direito formal
dos cidad3dos, porém tdo somente uma diretriz constitucional de
atuacdo estatal”?, inserida no art. 99, alinea d, ao dizer que ao Es-

tado cabia promover o bem-estar e a “qualidade de vida” do povo.

Relativamente a defesa ambiental, ao Estado incumbem certas
obrigacdes e o seu inadimplemento caracteriza omissao inconstitu-
cional, passivel de controle de inconstitucionalidade por omissao,
conforme art. 283% da Constituicdo portuguesa e art. 103, § 293,
da Constituigdo brasileira. Tanto no Brasil como em Portugal, ndo
somente o Estado tem o dever de preservacdao ambiental, mas to-
dos tém esse dever, por intermédio dos meios constitucionalmente
previstos, ou seja, por acdes tomadas individual ou coletivamente e
pelas vias administrativas e judiciais no Brasil ou pelas vias adminis-

trativas, judiciais e juridicas administrativas em Portugal.

Portanto, ao analisar alguns aspectos da prote¢do ambiental cons-
titucional de Brasil e Portugal, é possivel concluir que existe uma
base legal minima capaz de assegurar a protecao legal ao meio am-
biente. No Brasil, a inclusdao de um capitulo préprio sobre o assun-
to na Constituicdo e, em Portugal, as disposi¢des constitucionais

sobre o ambiente, tanto na dimensdo de direito objetivo quanto

30 Aversdo original definia que o Estado deveria implementar a melhoria progressiva e
acelerada da “qualidade de Vida” de todos os portugueses.

31 JUCOVSKY, 2001, p. 108.
32 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2016.
33 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 2017.
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na dimensao de direito subjetivo, revestem-se de grande impor-
tancia na tutela do ambiente. Inegavelmente, no ordenamento ju-
ridico constitucional dos dois paises facilmente pode ser identifica-
do a caracterizacdao de um direito fundamental: o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado e preservado.

3. BREVE COMPARAGAO DA LEGISLACAO AMBIENTAL E
DE ALGUNS INSTITUTOS

Alguns aspectos histéricos envolvendo a natureza, ndo sendo possi-
vel afirmar se a preocupagao era apenas sua conservagao, remontam
do século Xll, quando no tempo de D. Afonso Henriques (1109-1185)
foram tomadas providéncias a fim de proteger pinhais, carvalhos e
outras arvores, evitando danos pelo regulamento do corte de ma-
deiras e lenhas e pela doacdao de matas aos particulares e a ordens
religiosas. Em 1253 uma lei, publicada em 26 de dezembro, impde
restricdes a caca das aves de rapina. No século XVIII, por carta régia,
o governador da Capitania da Paraiba era instruido no sentido de
tomar todas as precaugdes para preservar as florestas do Brasil e
evitar a sua destruicdo, estabelecendo penas severas contra as pes-
soas que queimassem ou destruissem as florestas*. Outro aspecto
bem curioso encontra-se no art. 223.2,V, 2.2 parte da Constituicao
de 1822 ao cometer as camaras municipais “promover a planta¢ao

de arvores nos baldios e nas terras dos conselhos”.

Ndo obstante alguns historiadores e juristas fazerem referéncias a
fatos do passado que envolvam a natureza, foi no passado recente
gue a tutela ambiental passou a ser uma preocupacao institucional
do Estado Portugués. A partir da década de 70, com a introducdo da
protecdao ambiental na Constituicdo portuguesa e, posteriormente,
com a regulamentac¢do dessas disposicdes por meio de diversas le-

gislagdes, a tutela juridica do ambiente foi paulatinamente fixada.

J4 a legislacdo ordinaria brasileira é ampla e extensa no que se refe-
re a protecdo ambiental, sendo que as principais leis foram editadas
nas décadas de 1980, 1990 e 2000, principalmente com o advento
da Lei Federal 6.938, de 31 de agosto de 19813%, que institui a Poli-

tica Nacional do Meio Ambiente. Tal lei inaugura uma nova fase no

3 CONDESSO, 2001.
3% PORTUGAL. Constituicdo da Nagdo Portuguesa de 1822.
% BRASIL. Lei Federal 6.938 de 1981.
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direito ambiental brasileiro, na qual a tutela do meio ambiente passa
a ter um novo tratamento, com organicidade e sistematicidade, ou
seja, passa a ser um sistema integrado de regulacao ambiental. Essa
Lei se constitui em marco histérico na protecdo e defesa do meio
ambiente. Além de promover o ingresso no direito positivo de ino-
vadores principios e regras indispensaveis a defesa do patrimonio
ambiental, natural, artificial e cultural, o referido diploma legal cria
mecanismos de formulacdo e aplicacdo da politica nacional ambien-
tal, dentro do objetivo de preservag¢ao, melhoria e recuperac¢ao da
gualidade de vida, anunciando ter por escopo assegurar condi¢cdes
ao desenvolvimento sdcio econdmico, aos interesses da seguranca

nacional e a protecao da dignidade da vida humana.

Em Portugal, destaca-se como marco importantissimo da protecao
ambiental a Lei que define as Bases da Politica de Ambiente, insti-
tuida pela Lei n? 19, de 14 de abril de 2014%, lei essa que revogou
ade n? 11, de 07 abril de 1987, conhecida como LBA — Lei de Bases
do Ambiente. A primeira Lei de Bases do Ambiente somente surgiu
apos passados 10 anos da entrada em vigor da Constituicdo, coin-
cidentemente no mesmo ano da ades3ao a Comunidade Econdmica
Europeia. Essas normas e as demais medidas protetivas do ambien-
te nacional passaram a ter efetividade com a aceita¢do formal “a re-
volucdo de mentalidade que suporta a consagracao do objectivo de
proteccdo do ambiente”®, implementada pelas solu¢des provenien-
tes do direito comunitario e pela influéncia do direito internacional

que passou a apresentar preocupagdes com as futuras geragdes.

No que diz respeito a perspectiva de preservacdo do ambiente num
contexto intergeracional, deve-se considerar a evidéncia de que a
degradacdo ambiental presente gera danos em cadeia que afetam
0 ecossistema no tempo que hda de vir, com prejuizos a ser suporta-
dos pelos futuros seres humanos. Tem-se construido um consenso
ético, cada vez mais amplo, sobre a necessidade de novos direitos
fundamentais em que os titulares sdo, ndo apenas os homens de
hoje, mas, também, os que viverdao no futuro. Portanto, é necessa-
rio adaptar as técnicas do direito para que possam juridicamente

compelir a geracao presente ao cumprimento de dever fundamental

¥ PORTUGAL. Lei n2 19, de 14 de abril de 2014.
% GOMES, 2008, p. 25.
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H4a uma
necessidade

real e atual de
estabelecer

0S meios para
defender esses
direitos de
pessoas que ainda
nao existem, que
estao por vir, e

o operador do
direito ha de se
debrugar na busca
de uma forma
eficaz de proteger
esse novo direito
fundamental

com titularidade
mediata atribuivel
a pessoas ainda
inexistentes, das
geragoes futuras.

correspondente ao direito das geragdes futuras, tendo-se em vista
que, pela sistematica processual vigente, os Unicos titulares de direi-

tos subjetivos sao os homens atuais.

Ha uma necessidade real e atual de estabelecer os meios para de-
fender esses direitos de pessoas que ainda ndo existem, que estdo
por vir, e o operador do direito ha de se debrucar na busca de uma
forma eficaz de proteger esse novo direito fundamental com titula-
ridade mediata atribuivel a pessoas ainda inexistentes, das geracoes
futuras. Pensar que a cada geragdo que se sucede 0s recursos na-
turais vao se esgotando, que se recebe mais do que se deixa e que
o risco de esgotamento das forgas vitais do planeta é uma ameaca
real, que na verdade a igualdade entre geracbes ndo é um dado de
fato, ainda € um caminho a seguir, um ideal a se buscar, um valor a

se tutelar em nome da sobrevivéncia da prépria humanidade.

No Brasil, dentre todas as inovagdes trazidas pela Lei Federal n2 6.938
de 31 de agosto de 1981, que instituiu a Politica Nacional do Meio
Ambiente, é importante registrar o conteddo do artigo 14, no seu §
19, que dispde acerca da legitimacdo do Ministério Publico para pro-
por as acdes de reparacao de danos causados ao meio ambiente.

Outro instrumento legal importante, instituido no Brasil, foi a Lei
federal n2 7.347 de 24 de julho de 1985%, que disciplinou a A¢do
Civil Publica como instrumento especifico para a defesa do ambien-
te e de outros interesses difusos e coletivos, e possibilitou que a
agressao ambiental finalmente viesse a se tornar caso de justica. Foi
através dessa lei que as associag¢des civis ganharam forca para pro-
vocar a atividade jurisdicional e, atuando com o Ministério Publico,

puderam em parte frear as agressdes ao ambiente.

Convém lembrar, ainda, que outro marco legal fundamental, insti-
tuido no Brasil, é representado pela edicdo da Lei Federal n2 9.605
de 12 de fevereiro de 1998+, chamada Lei dos Crimes Ambientais,
gue dispGe sobre as sanc¢bes penais e administrativas aplicaveis as
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Também é possivel,
como formas de protecdo a fauna e a flora, a aplicacdo de medidas
penais e administrativas, como as determinadas pela referida lei, que

dispde sobre a responsabilidade da pessoa fisica e juridica quanto

3 BRASIL. Lei Federal n2 7.347, de 24 de julho de 1985.
40 BRASIL. Lei Federal n2 9.605, de 12 de fevereiro de 1998.
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aos delitos contra a natureza. Tal lei descreve tipos penais e infragbes
administrativas, as quais sdo cominadas penas e sangdes, destacan-

do-se as privativas de liberdade e as pecuniarias.

A partir da edigdo dessa Lei, passou a vigorar no sistema uma po-
derosa ferramenta que visa a protecao do meio ambiente. Dessa
forma, entende-se que, além de punir, essa legislagdo tem o con-
dado de inibir as condutas danosas ao ecossistema, pois, de forma
inovadora, responsabiliza criminalmente (de acordo com o § 32 do
art. 225 da CF/88) a pessoa juridica, através dos seus responsaveis,
conforme a previsdao do art. 32, que responsabiliza as pessoas juri-
dicas, administrativa, civil e penalmente, que cometerem danos ao
meio ambiente, bem como as pessoas fisicas, autoras, coautoras ou

participes do mesmo fato.

Em Portugal, a intervencao civica de protecdo aos bens ambientais
pode ser feita em varios niveis e de diferentes formas. A denuncia
publica ou efetuada junto aos drgaos administrativos com compe-
téncias de fiscalizacdo consegue, em muitas situacdes, ser suficiente
para parar ou prevenir uma infracdo. A participagdo nos processos
de tomada de decisdo, nos periodos de consulta publica, é outra for-
ma de chamar a atencdo dos organismos da administracdo Publica

para as preocupacdes ambientais*.

Em certos casos, porém, as normas que protegem o ambiente, como
muitas outras, ndo sdo acatadas voluntariamente. Como em todos
os Estados democraticos, dentre os varios mecanismos que preten-
dem assegurar o cumprimento dessas regras, os tribunais sdo no

ordenamento juridico de Portugal o garante ultimo do Direito.

O principio da tutela jurisdicional efetiva ou da proibi¢cdo da denega-
¢do de justica, consagrado na Constituicdo da Republica Portuguesa,
significa que os tribunais, como érgaos que exercem a funcao juris-
dicional, tém o dever de assegurar o cumprimento da lei e o respeito
pelos direitos e interesses legalmente protegidos. No artigo 202 da
Constituicao da Republica, consagra-se o que se denomina por direi-

to a ‘protecao jurisdicional efetiva’.

A tutela ambiental em Portugal esta regulamentada por algumas for-

mas de acesso a justica definidas em diversos diplomas legislativos,

41 ANDRADE, 2005, p.34.
42 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2016.
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sendo que os principais sdo: a Lei de Acgdo Popular ou LAP, Lei n.2
83 de 31 de agosto de 1995%, relativa ao direito de participacao pro-
cedimental e de a¢do popular; a Lei das Organiza¢des Nao Gover-
namentais de Ambiente/ONGA, Lei n.2 35 de 19 de julho de 19984,
gue dispde sobre a legitimidade dessas organiza¢des para intervir
e iniciar tanto em procedimentos administrativos como ag¢des judi-
ciais para a protecao do ambiente) e; Lei de Acesso aos Documentos
Administrativos ou LADA, Lei n.2 65 de 26 de agosto de 1993%, alte-
rada pelas Leis n.2 8/95 de 29-03 e 94/99 de 16-07 — que estabelece
um procedimento administrativo especifico para salvaguarda do di-

reito de acesso a informacao.

A acdo popular portuguesa pode se revestir de qualquer das formas
processuais previstas na lei processual administrativa, civil e penal“.
A Accdo Popular Administrativa deve ser analisada comparando-a

com os instrumentos similares brasileiros.

O primeiro aspecto que deve ser ressaltado numa comparagdo en-
tre esses instrumentos de tutela ambiental é o relacionado com a
natureza juridica da acdo popular. Enquanto a brasileira é uma agao
propriamente dita, a congénere portuguesa é um alargamento da
legitimidade processual ativa, ou seja, trata-se de uma interessante
construgdo em que o autor popular tem a liberdade de adequar a
sua pretensdo ao processo pretendido, seja na jurisdicdo adminis-

trativa ou processual civil¥.

Diferentemente da Lei da A¢dao Popular no Brasil, a Lei da acgdo po-
pular, Lein2 83/95, apenas se refere a alguns aspectos da tramitagdo
processual. As suas determinagdes ndo tém o alcance de submeter

0S processos em causa a um processo especial e acabado.

A Lei da Acgdo Popular portuguesa, além de cuidar da tutela juridica
de vdrios interesses, entre os quais o do ambiente, dispde sobre o
direito de participacdo do povo na elaboracdo de planos e determi-
nagao de locais e empreendimentos e de investimentos do Poder
Publico, diferente da Lei da A¢do Popular brasileira que trata especi-
ficamente da possibilidade de litigio judicial impetrado por cidadao.
4 PORTUGAL. Lein2 83, de 31 de agosto de 1995.

4“4 PORTUGAL. Lei n@ 35, de 19 de julho de 1998.

% PORTUGAL. Lei n2 65 de 26 de agosto de 1993.

4 Denomina-se “quase-ac¢do popular penal” para: OTERO, 1999.
47 PES, 2008, p. 227.
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Na legitimacao ativa, verificam-se pontos de confronto, igualmente,
com vantagens para o sistema portugués. No Brasil somente os ci-
dadados podem ser autores da a¢do, enquanto que em Portugal tan-
to as pessoas singulares (cidaddos ou ndo) quanto as associacdes e
fundacgGes, com personalidade juridica, que tenham incluido expres-
samente nas suas atribuicdes ou nos seus objetivos estatutarios a
defesa dos bens e valores em causa, independentemente de terem
ou ndo interesse direto na demanda, desde que n3ao exer¢cam ati-
vidades profissionais concorrentes com empresas ou profissionais
liberais e, ainda, as autarquias locais em relacdo aos interesses de

que sejam titulares residentes na drea da respectiva circunscricdo.

Outra questdo relacionada com a legitimacao ativa, que no Brasil é
necessario revisar, diz respeito a limitacdo conceitual do termo cida-
ddo. Em Portugal, para Carla Amado Gomes o exercicio do direito de
acesso a justica, na hipdtese do agente estar investido em legitimi-

dade popular, ndo é um direito exclusivo dos portugueses

mas também de todos os estrangeiros que em Portugal (ou no estran-
geiro, em virtude de fendmenos de poluicdo transfronteirica com ori-

gem em Portugal) detectem ameacas a bens ambientais naturais®.

No Brasil é preciso aprofundar a discussdo e refletir sobre possivel
alteracdo quanto a restricao de legitimar a pessoa juridica ou coletiva
para interpor agao popular. Em Portugal essa restricao ndo existe. No
Brasil, em compensacao, a A¢ao Civil Publica admite a interposicao de

acdo por pessoas juridicas e coletivas visando a tutela ambiental.

Na agao popular em Portugal o Ministério Publico pode tomar o lu-
gar do autor da acdo quando entenda que este estd tendo um com-
portamento lesivo aos interesses ambientais em causa. No Brasil
ocorre a substituicdo pelo Ministério Publico quando na desisténcia

ou auséncia do autor.

A amplitude dos bens tutelados é outra nota distinta. Em Portugal
a Constituicao estabelece a prevencao, a cessacdo ou a perseguicao
judicial das infracdes contra a saude publica, os direitos dos consu-
midores, a qualidade de vida, a preserva¢dao do ambiente e do pa-
trimonio cultural, bem como para assegurar a defesa dos bens do

Estado, das regides autbnomas e das autarquias locais, enumeracao

% GOMES, 2016.

BREVE COMPARACAO DA PROTECAO
JURIDICA AMBIENTAL DE BRASIL E PORTUGAL



<
w
2
<
o<
(o]
o
=
[Tm|
-
Z
O
O
<
o
=
4
2
!
-4
o
w
[

2:2, julho-dezembro 2017 © 2017 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 145-173

A acao popular,
tanto no Brasil
como em Portugal,
rege-se por uma
nota comum que é
a possibilidade de
qualquer cidadao,
independentemente
de possuir interesse
direto e pessoal

na causa, ter
legitimidade para
propor a demanda.

nao taxativa, podendo abarcar outros interesses suscetiveis de
prote¢do, uma vez que a norma tem carater exemplificativo. Ja no
Brasil o instituto é limitado, porque através da acdo popular so-
mente é possivel anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa,

ao meio ambiente e ao patrimdnio histdrico e cultural.

Na realidade a ac¢do popular brasileira, diferentemente da portu-
guesa, destina-se exclusivamente a desconstituicdo do ato adminis-
trativo, sendo consequéncia a condenacdo na reparacao dos danos.
A sentenca de procedéncia ou improcedéncia em agdo popular no
Brasil emana efeitos erga omnes. Porém, nos mesmos moldes da
acado civil publica, na hipdtese de improcedéncia por falta de provas,
é ressalvada a renovacao da demanda sob idénticos fundamentos,
desde que apresentadas novas provas, isto &, o juiz poderd julgar
improcedente a demanda com a justificativa de insuficiéncia de pro-
vas, decisdo que ndo terd transito em julgado material, assim, admi-

te-se que nova demanda possa ser ofertada.

Com relagdo ao caso julgado na a¢do popular portuguesa, uma si-
tuacdo especifica é a que confere poderes especiais ao juiz para
“fundado em convicgdes préprias do caso concreto” restringir a efi-
cacia erga omnes da decisao que profira. O magistrado, de maneira
geral, tem o dever de expressar os fundamentos especificos da deci-
sao, afirmando os motivos concretos que o levaram a concluir pela
necessidade de restricao dos efeitos do caso julgado aquela situagao
especifica, realizando, assim, o principio da fundamentacao obriga-

téria das sentencas.

Portanto, no que tange a sentenca e ao caso julgado, existem algu-
mas semelhancas entre os dois sistemas que, no geral, se equiva-
lem, ressalvando-se, no sistema lusitano, o direito de auto exclusdo
e o poder do magistrado de afastar a eficacia erga omnes das deci-

sOes proferidas.

A agdo popular, tanto no Brasil como em Portugal, rege-se por uma
nota comum que é a possibilidade de qualquer cidadao, indepen-
dentemente de possuir interesse direto e pessoal na causa, ter legi-
timidade para propor a demanda. Além disso, conjugado com uma
célere e eficiente prestacado jurisdicional, pode exercer um relevan-

te e democratico papel na fiscalizacdo dos atos governamentais,
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notadamente daqueles relacionados ao meio ambiente. Porém, isso
raramente ocorre na pratica, pois a dificuldade de acesso do cidadao
comum ao judiciario brasileiro, aliada a uma tramitacdo processual
ainda lenta devido ao acimulo de processos nos juizos e a falta de
prioridade desses feitos, ocasiona um desestimulo ao soerguimento

desse verdadeiro icone da democracia participativa®.

Durante algum tempo, até a entrada em vigor da Lei de Ac¢do Popu-
lar em 1995, o Ministério Publico era, de acordo com estudos publi-
cados®, o mais frequente autor de acGes para defesa do ambiente,
situacdo que, contudo, deixou de se verificar, com uma clara predo-
mindncia atualmente para as a¢coes interpostas por Organiza¢des ndo
Governamentais. Ja no Brasil, ocorre o contrario, o Ministério Publico
utiliza de forma intensa a acdo civil publica para a defesa ambiental,

enguanto que a agdo popular tem uma menor incidéncia®.

Na tutela ambiental em Portugal, outra questao que deve ser referi-
da é relativa a jurisdicdo competente para decidir casos que envol-
vem a prote¢ao ambiental®. Alguns cuidados sao observados pelos
tribunais quanto a distingcdo entre “impugnacado da licenga adminis-
trativa” (competéncia é dos tribunais administrativos) e “contesta-
¢do da atividade do particular que infringe normas ambientais” (que
deve ser feita perante os tribunais judiciais).

Ocorrendo lesdo ou ameaca ao ambiente, provocada por particular
ou pelo Estado desde que atuando desprovido de poderes de auto-
ridade, é possivel recorrer a qualquer das formas de a¢des previstas
no Cédigo de Processo Civil Portugués, propondo, perante um tri-
bunal civil a acdo que seja adequada a fazer reconhecer em juizo o
direito ao ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, a prevenir
ou reparar a violacdo do mesmo e a realizd-lo coercivamente, bem

como os procedimentos acautelatérios necessarios.

Por outro lado, cabe aos tribunais administrativos o julgamento
de questdes emergentes de comportamentos que consubstanciem

lesdo ou ameaca de lesdo de bens ambientais levadas a cabo por

4 PES, 2010, p. 297.

50 Os estudos estdo publicados em www.euronatura.pt e referem-se a pesquisa realizada
em Portugal, entre Novembro de 2002 e Maio de 2003, atendendo encomenda da Comissdo
Européia.

51 PES, 2010, p. 298.

52 Um exemplo da complexidade dessa questdo é o famoso caso das “andorinhas de Nisa”
referido em ANDRADE, 2005.
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[...] a protegao
juridica ambiental,
brasileira e
portuguesa,

pode nao ser a
desejadaou a
esperada, mas,

tal descompasso
nao se deve a falta
de mecanismos
juridicos que
tenham como
escopo tutelar os
bens ambientais

e muito menos

a falta de
instrumentos
processuais.

entidades organicamente publicas, bem como de entidades que,
muito embora revistam forma privada, desempenham funcgdes

materialmente administrativas.s

Quanto a responsabilizacdo civil pelos danos causados ao ambiente,
ha no Brasil uma discussdo, mais acentuada do que em Portugal, que
envolve o dano ambiental moral (extrapatrimonial). O dano extrapa-
trimonial ou moral ambiental é aquele que diz respeito a sensacao
de dor experimentada, relativa a um prejuizo ndo material, tendo
como vitima a sociedade ou o individuo, em decorréncia de uma
agressdo, uma lesdo ao meio ambiente, em todos os seus aspectos.
Os tribunais brasileiros estdo julgando no sentido de condenar os

agentes causadores de dano moral ambiental.

Assim, tanto no Brasil quanto em Portugal, além da vasta legislacdo
existente, que visa a tutelar o ambiente, com normas substanciais e
procedimentais, ha um verdadeiro arsenal estruturado pelo Estado
para viabilizar tal protecao, utilizando-se os instrumentos préprios
da Administracdo Publica. Portanto, conclui-se, facilmente, que a
protecdo juridica ambiental, brasileira e portuguesa, pode nao ser
a desejada ou a esperada, mas, tal descompasso nao se deve a falta
de mecanismos juridicos que tenham como escopo tutelar os bens

ambientais e muito menos a falta de instrumentos processuais.

CONCLUSAO

Ao analisar os ordenamentos juridicos do Brasil e de Portugal, no-
tadamente, a protecao ambiental constitucional e algumas normas
gue dispéem sobre a politica de tutela do meio ambiente, é possi-
vel concluir que existe uma base legal minima, composta por instru-
mentos e institutos juridicos, capaz de assegurar a protecdo legal ao
meio ambiente. No Brasil, a inclusdo de um capitulo préprio sobre o
assunto na Constituicdo e, em Portugal, as disposi¢cdes constitucio-
nais sobre o ambiente, tanto na dimensao de direito objetivo, quan-
to na dimensdo de direito subjetivo, sdo fundamentais para efetivar

a protecdo do ambiente.

No ordenamento juridico constitucional dos dois paises facilmente

pode ser identificado a caracterizagdo de um direito fundamental:

3 GOMES, 2016.
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o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e preserva-
do. Na legislacao infraconstitucional destacam-se as normas dire-
trizes que instituem politicas ambientais, no Brasil a Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente e em Portugal a Lei que define as Bases
da Politica de Ambiente. E de destacar, também, os instrumentos ju-
ridicos disponiveis para proteger o ambiente, sobressaindo a Ac¢do
Popular portuguesa e as congéneres brasileiras: Acdo Civil Publica e

Acao Popular.

No Brasil a acdo popular ambiental pode ser utilizada para anulagao
do ato administrativo comissivo ou omissivo, mesmo quando este
ndo guarde direta relagdo com o dano ambiental, mas desde que
haja uma relacdo administrativa, mesmo que reflexa, entre o dano e
a acdo ou a omissao estatal. Outro instrumento importante de tute-
la do meio ambiente no Brasil é a Acao Civil Publica que tem como
objetivo principal a responsabilizacdo dos causadores de danos ao

meio ambiente e a outros direitos difusos.

Em Portugal tem-se a divisdo da jurisdicdo em administrativa e co-
mum, e assim, sempre que esteja em causa uma atuacao da Admi-
nistracao Publica, no ambito do seu jus imperii, lesiva do ambiente,
a tutela jurisdicional dos bens ambientais violados compete aos tri-

bunais administrativos e a respectiva jurisdicdo.

No Brasil hd unidade de jurisdicdo, inexistindo o contencioso admi-
nistrativo. Assim, a invalidacdo dos atos administrativos, bem como
eventuais ressarcimentos, sdo decididos em sede de justica comum

da unido ou dos Estados.

Na ac¢do popular administrativa portuguesa, ao contrario do que
acontece nas regras gerais de processo civil, quando na apuragdo
dos fatos, ainda que limitado as questdes fundamentais definidas
pelas partes, o juiz tem iniciativa préopria em matéria de recolhimen-

to de provas, sem estar vinculado a iniciativa das partes.

A natureza juridica da acdo popular é um aspecto que deve ser en-
fatizado numa comparacdo. Enquanto a brasileira é uma acdo pro-
priamente dita, a congénere portuguesa é um alargamento da legi-
timidade processual ativa em que o autor popular tem a liberdade
de adequar a sua pretensdo ao processo pretendido.

Na comparacdo quanto a legitimacdo ativa, verifica-se acentuada di-

ferenca. No Brasil somente os cidadaos podem ser autores da acao,
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A falta de
conhecimento
ou falta de
popularidade
dos instrumentos
processuais,
principalmente

a agao popular,

é uma realidade
gue atinge ambos
0s paises.

enquanto que em Portugal tanto as pessoas singulares quanto as as-
sociagdes e, ainda, as autarquias locais em relacdao aos interesses de

que sejam titulares residentes na drea da respectiva circunscricdo.

Apesar de a tutela ambiental pela acdo popular no Brasil ser menos
ampla do que a sua congénere portuguesa, deve-se registrar que no
Brasil, de maneira geral, o sistema de defesa dos direitos difusos,
especialmente o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado, é
tdo eficaz quanto em Portugal, uma vez que se procede tanto pela
acao popular, de maneira mais restrita que em Portugal, quanto pela
acdo civil publica de uma maneira semelhantemente abrangente,
cuja legitimidade é conferida ao Ministério Publico e a outros legiti-
mados. A rigor, na tutela ambiental a Ac¢do Popular Administrativa
portuguesa tem mais pontos de convergéncia com a Acao Civil pu-

blica brasileira do que com a sua homonima brasileira.

Quanto as dificuldades para implementacao da tutela ambiental jun-
to aos tribunais, ndo ha grandes diferencas entre Brasil e Portugal.
A falta de conhecimento ou falta de popularidade dos instrumentos
processuais, principalmente a acdo popular, € uma realidade que
atinge ambos os paises.

Sinteticamente, apds a breve comparacdo da tutela ambiental entre
Brasil e Portugal, é possivel concluir que em alguns aspectos verifi-
ca-se a experiéncia portuguesa como bom exemplo, entre os aspec-
tos que podem ser enumerados estd o ndo apego aos formalismos
processuais e a ampliacao dos legitimados para a defesa do ambien-
te na agdo popular; noutros aspectos, a experiéncia brasileira se
sobressai, sendo possivel indicar o reconhecimento do dano moral
ambiental e o Ministério publico atuante na defesa do ambiente,

entre outros aspectos.

Portanto, conclui que, tanto no Brasil quanto em Portugal, a prote-
¢do juridica ambiental pode ndo ser a desejada ou a esperada, mas,
tal descompasso ndo se deve a falta de normas, de institutos ou de

instrumentos juridicos, que nos dois paises sao similares.
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