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INTRODUCAO: IDENTIFICACAO DO PROBLEMA

Embora o problema que nos levou a redigir este texto seja outro, parece-
-nos importante comecar com um reparo, o de que a nossa formagao enquanto
juristas tende, lamentavelmente, a sobrepor-se a nossa formagio enquanto
Homens. Um jurista é, por definicio, um homem de Direito?, do que resulta
uma excessiva inclinagio para empolar a letra da lei. Se é verdade que um bom
raciocinio deve sempre fundar-se em pressupostos juridicos, ndo menos verdade
é que a questdo sobre se os individuos tém ou nio direitos, e quais, é acima de
tudo uma questio ética’.

Quando reconhecemos unidade sistemdtica ao conjunto de direitos
fundamentais que a nossa Constituicio consagra fazemo-lo com base na ideia
de dignidade da pessoa humana, proclamada, alids, no seu primeiro artigo.
Sem divida que, pelo menos, “de modo directo e evidente, os direitos, liberdades e
garantias pessodis e os direitos econdmicos, sociais e culturais comuns tém a sua fonte
ética na dignidade de todas as pessoas™*. Mas do que falamos quando falamos em
dignidade? E dignidade sobre o qué?

A dignidade ha-de reportar-se necessariamente ao (tinico) direito origi-
nal de todos os Homens: o de serem livres, protegidos de escolhas alheias, na
medida em que a sua liberdade coexista com a dos demais. Ou, para usar uma
terminologia diferente, da autoria de LARENZ, o direito a serem respeitados:

We perceived the basic legal relation to be the right of each person
to be respected as a person by every other, and simultaneously his
duty towards every other is likewise to respect him as a person.
The right of a person is what is rightly his as a person, and which
the other is therefore obliged, or bound, to grant or respect.’

LARENZ constatou duas coisas: em primeiro lugar, que a dignidade emana
do ser, e ndo do ter; logo, que a liberdade deve prevalecer sobre a propriedade; em
segundo lugar, que a dignidade de cada um depende do seu reconhecimento pelos
outros e do reconhecimento da dos outros, isto é, “que cada pessoa vive em relacdo
comunitdria, o que implica o reconhecimento por cada pessoa da igual dignidade das demais
pessoas”®. A dignidade ha-de, pois, partir da liberdade, perante o Estado e perante
os pares, para chegar a qualidade de vida, pois s6 a primeira justifica a segunda.
Aplicando o que se disse ao catlogo de direitos fundamentais que encontramos na
nossa Constituigio, constatamos que os direitos, liberdades e garantias precedem os

* Licenciado em Direito. Mestrando da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais — comprovando que a protec¢io
que a pessoa possa merecer no plano econémico, enquanto titular de bens materiais,
se oferece secundaria em face da protecgio da sua personalidade — mas isso nao
obsta a que todos os direitos fundamentais derivem da mesma ideia de dignidade.

Trata-se simplesmente de reconhecer que a melhoria da qualidade de vida
nio pode nunca ser alcangada com prejuizo da solidariedade entre os membros
de cada geragio (e entre as diferentes geragdes), que todos os homens e mulheres
devem, independentemente da sua condi¢do econdémica ou social, ser dotados da

mesma dignidade. Neste mesmo sentido escreve VIEIRA DE ANDRADE que:

[...] pode ser diferente o grau de vinculagio dos direitos ao
principio da dignidade da pessoa humana. Assim, alguns direitos
constituem explicitagdes de primeiro grau da ideia de dignidade,
como o direito a vida (...) enquanto outros constituem explicita-
¢oes de segundo grau, dependentes de opcdes politicas estruturais.’

E nesta segunda categoria que a nossa Constituicdo insere o direito ao
ambiente, enquanto um direito complementar de direitos fundamentalissimos,
dependente, sobretudo, de op¢des do Estado, de politicas e actos conjunturais.
Se devemos ou ndo concordar com tal inser¢ao constitui outra questao, sobre
a qual pretendo tomar posi¢io.

Poder4 parecer que o se escreve nada tem de relevante para o Direito
do Ambiente, divangando-se sobre consideragdes que melhor caberiam a um
constitucionalista. Nio é, porém, o caso. De facto, atras se disse que todos
os direitos fundamentais tém uma fonte comum: a dignidade humana. Mas
serd que isso equivale a afirmar que, sendo assim, todos eles consagram posi-
¢oes juridicas subjectivas individuais? Por outras palavras, serd que todos se
destinam directamente a garantir bens juridicos pessoais? Para alguém que se
limite a ler o art. 662/1 CRP, o excerto “todos tém direito a...” parece mais do
que suficiente para a afirmagdo de um direito subjectivo ao ambiente. Caso
nio existisse este preceito, o problema nem sequer se colocaria: da leitura
isolada do ntmero 2 resulta que o Estado promove e protege o ambiente
e, logo, aqueles que dele desfrutam, sem contudo lhes reconhecer direitos.
Quanto muito podemos dele retirar um efeito-reflexo, entenda-se uma relagio
entre o Estado e os particulares que se assemelha 2 concessiao de um direito.

Usando as palavras de ALEXY:

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

as against the state. Further assumptions are necessary if it is to
be held that X has such a right.®
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Parte da nossa reflexdo serd dedicada a esta questdo: a de saber o que
encerra, afinal, o art. 662 CRP

A resposta a que chegarmos ser4 util para abordar, em segundo lugar, a
tematica da colisdo entre o direito ao ambiente e outros direitos fundamentais.
O que se diga sobre a existéncia ou inexisténcia de um direito subjectivo ao
ambiente permitird qualificar adequadamente o tipo de colisdo que ocorre:
saber se se trata de uma colisdo em sentido préprio, isto é, entre dois direitos
subjectivos, ou de uma colisdo em sentido impréprio, entre um direito subjec-
tivo e um bem juridico/comunitario. Mais importante que isso, poder4 servir de
suporte a teorizagao de uma hierarquia para a resolugio de colisdes improprias,
construida com fundamento na dignidade da pessoa humana.

1 A NECESSIDADE DE UMA CUIDADOSA INTERPRETACAO DO
ART. 66%/1 CRP

Impde-se uma constatacio: independentemente das querelas doutrinérias
e da posigdo que cada um de nés assuma, a Constituigdo consagra um direito
subjectivo ao ambiente. No art. 66%/1 encontramos o que pode ser apelidado de
“statement about rights™, fixando a norma o direito de cada um (seja um cidadio
portugués, seja um estrangeiro) a um ambiente de vida humano, sadio e equi-
librado. Para os conhecedores da obra de ALEXY, é possivel identificar nesta
norma aquilo que o autor classificou de um “direito a algo”: “The most general
form of a statement of a right to something is “X has a right to G as against Y”.1°

Esta afirmac@o torna claro que um “direito a algo” se nos apresenta como
uma relagio trilateral, entre o beneficiério do direito, o vinculado pelo direito e
o0 objecto do direito. Nem sempre a trilateralizacio é expressamente apontada
nanorma, mas dela tende a decorrer. Assim, a norma limita-se a proclamar que
“todos tém direito a um ambiente...”: A primeira vista parece indicar apenas o
beneficidrio — todos — e 0 objecto do direito — o ambiente. Porém, o mesmo artigo,
no namero dois, reconhece que além de um direito “negativo” ao ambiente,
que excluf ofensas de terceiros, existe um direito “positivo” ao ambiente, que
implica para o Estado uma tarefa de o guardar e promover — c4 est4 o principal
visado pelo direito. Diga-se, contudo, que também cada um de nés aparece na
Constitui¢do simultaneamente na qualidade de beneficirio e visado, pois ao
lado do direito o legislador constituinte fixou o dever de defesa do ambiente.

O que se disse foi ja amplamente reconhecido pela doutrina. Fique-se,
a titulo de exemplo, com o testemunho de JORGE MIRANDA: “o ambiente
recebe um tratamento de duplo alcance. Ele adquire um relevo concomitantemente
objectivo e subjectivo — o de elemento institucional e organizatério e o de feixe de di-
reitos fundamentais e de situacoes subjectivas conexas ou préximas”''. Ha, por isso,
que separar o joio do trigo, e reconhecer que a constituicido proclama, muito
claramente, um direito subjectivo. Dito isto, eis-nos chegados ao ponto que
mais interessa: deveria a constitui¢io proclamar tal direito?
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Para encontrar uma resposta cabal optdmos por fazer dois testes: um
histérico e social, o outro estritamente juridico. O primeiro serve para poder-
mos perceber se a consagracio de um direito ao ambiente faz ou nio sentido.
O segundo visa comprovar se o direito ao ambiente satisfaz as caracteristicas
proprias de um direito subjectivo.

O teste historico foi j4 usado para responder as mesmas ddvidas por VAS-
CO PEREIRA DA SILVA!2. Nem todos os autores usam a mesma classificagao
dos direitos fundamentais, embora todos concordem que radicam no principio
da dignidade da pessoa humana. No essencial, e optando por usar a classifica-
¢do de VIEIRA DE ANDRADE, podemos distinguir quatro tipos ou geragoes
de direitos fundamentais: os direitos de defesa, os direitos de participacio, os
direitos prestacionais e os direitos de solidariedade. O nome que lhes é dado
traduz, no fundo, o fim que subjaz a cada direito. No Estado Liberal os direitos
fundamentais resumiam-se a tutela da esfera individual contra a administragéo:
a propriedade privada, a liberdade e a seguranga surgem como os primeiros
direitos fundamentais por exceléncia, vocacionados para a defesa do individuo
perante o colectivo. Com o advento da industrializagdo, este reduzido leque
alargou-se por forma a compreender os recém-reconhecidos direitos das classes
operdrias a participarem na formacio da vontade colectiva. O Estado Social,
por seu turno, voltou-se para as necessidades vivenciais dos seus cidados, fosse
a nivel da satde, da educagio ou da habitacdo. E quando este modelo se tor-
nou obsoleto foi configurada uma nova geragio de direitos fundamentais, que
extravasou a habitual relagéo individuo-Estado, apostando na horizontalidade
e solidariedade. E nesta dltima categoria que se integra o direito a0 ambiente.

A evolugio histérica dos direitos fundamentais mostra-nos que todos se
reconduzem ao que, em cada momento histérico, as pessoas entenderam ser a
sua “dignidade”. A dignidade humana comecou por ser resumida a proteccio
contra o Estado para se ir alargando. Mas quer se pense no direito ao policiamen-
to, no direito de participar de um processo eleitoral, no direito a ter cuidados
de satde publicos ou no direito a respirar ar puro, o seu fundamento tdltimo é
sempre 0 mesmo: “a realizacdo plena e efectiva da dignidade individual”. A esta
luz nio parece ser de todo descabida a via do antropocentrismo ecoldgico: a
que decorre da logica da proteccio juridica individual, partindo dos direitos
fundamentais e considerando que as normas reguladoras do ambiente se des-
tinam também a protec¢io dos interesses dos particulares, que desta forma sao
titulares de direitos subjectivos ptblicos. Nas palavras de VASCO PEREIRA
DA SILVA, “é a subjectivizacdo da defesa do ambiente, criando uma espécie de ego-
ismo, que faz com que cada um se interesse pelos assuntos do Estado como se fossem
os seus”. Em tltima andlise, o teste histérico parece demonstrar que a dignidade
humana se projecta, também, na natureza, e que implica um direito negativo
de cada cidaddo — o de estar protegido contra ofensas ecolégicas de terceiros
— 0 que nos leva a concluir que o reconhecimento de um direito subjectivo ao
ambiente nio ofende, a priori, a unidade de sentido dos direitos fundamentais
na nossa Constituicdo. Mas s6 ele ndo basta! Cabe agora passar ao segundo,
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e mais importante, teste: saber se de um ponto de vista estritamente juridico
faz ou nfo sentido o resultado a que chegdmos. Perguntar-se-4: quais sao os
elementos constitutivos de um direito subjectivo? Ndo temos aqui possibilidade
de nos dedicarmos exaustivamente ao tema'!, mas pelo menos os elementos
essenciais sdo simples de identificar: um sujeito, um objecto e uma garantia. O
primeiro elemento indispensavel constante de um direito subjectivo é a pessoa
a quem o bem ¢ atribuido. Nao tem de ser um homem sozinho, pode tratar-se
de um agrupamento de pessoas que forme um ente colectivo!®. Mas poder4 o
mesmo dizer-se de “todos”? Isto é, podera o destinatario de um direito subjectivo
serem todas as pessoas! Quer a luz da nog¢ao de direito subjectivo —a permissao
normativa especifica de aproveitamento de um bem!'¢ - quer do bem juridico
em causa — o qual s6 pode ser o indicado no art. 62 da LBA — nfo vejo como.
Estamos, justamente, na presenga de um interesse difuso, cujos beneficiarios (e
a0 mesmo tempo protectores) nio podem ser individualizados, porque somos
todos nos. E a caracteristica da individualidade néo é apenas reclamada no
direito privado, mas igualmente no direito ptblico. Vejam-se, a propdsito, as
palavras de VIEIRA DE ANDRADE: “outro elemento caracteristico de um direito
subjectivo fundamental serd a sua individualidade, ou seja, a possibilidade da sua
referéncia a homens individuais”’. Poderao alguns argumentar que a Constituicio
também atribui outros direitos fundamentais a todas as pessoas, e que quanto
a esses nfo existem ddvidas que sdo direitos subjectivos — o melhor exemplo
serd, talvez, o direito a vida. Porém, tal argumentacio ndo deve proceder,
por ser o direito a vida facilmente concretizdvel em cada cidaddo, mercé das
ameagas ou revezes que a sua vida sofra. Quando A mata B, perdeu-se a vida
de B. Mas quando uma fébrica langa residuos para um ribeiro, ndo se perdeu
apenas a qualidade da agua de B, como a de D, E, E G... Contrapoe VASCO
PEREIRA DA SILVA com a ideia de que o que acabamos de dizer assenta na
confusio entre previsio legal e titularidade de um direito no Ambito de uma
relagdo juridica. Com o maior respeito que o autor nos merece, parece-nos que
¢ este quem incorre em confusio sobre o objecto do Direito do Ambiente. Num
litigio que tenha por objecto um recurso ambiental natural, entenda-se ar, luz,
4gua, solo vivo, subsolo, fauna e flora, s6 por artificio poderemos reconhecer
legitimidade directa ao lesado/ofendido. A identificacio de “um” titular do
bem seria, neste caso, uma mera fantasia.

As suspeitas que comecam agora a surgir sobre a escolha do legislador
constituinte confirmam-se quando nos debrugamos sobre o objecto do direito
em causa. O objecto de um direito subjectivo pode consistir num “bem de
qualquer natureza, coisa corpérea ou de existéncia imaterial, aprecidvel em dinheiro
ou insusceptivel de avaliacdo econdmica, tendo um valor de estima, por conside-
racoes de ordem moral, intelectual ou sentimental”'®. Nio &, por isso, suficiente
sustentar que o bem “ambiente” nfo pode ser subjectivizado apenas porque se
refere a algo imaterial e insusceptivel de uma avaliagdo pecunidria. Também
a honra o é, e nem por isso o direito & honra e ao bom nome deixa de ter uma
clarissima vertente subjectiva. A pedra de toque reside no tipo de afectagio
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juridica do bem que é feita. Muito tteis revelam-se, neste ponto, as palavras
de MENEZES CORDEIRO:

[...] por certo que, na presenca de um direito subjectivo, h4 uma
afectago juridica de um bem; mas esta nio equivale, necessa-
riamente, ao direito, isto €, ha afectacdes juridicas de bens que
apenas implicam deveres, ou poderes-deveres, e ndo direitos, por
o seu destinatério nfo ser livre, aquando do aproveitamento.'

Seguindo as passadas de CARLA AMADO GOMES, a possibilidade de
utilizacdo do bem ambiente surge “estreitamente ligada a um dever fundamental de
utilizacdo racional, numa perspectiva de solidariedade, quer com os restantes membros
da comunidade, quer com as geracées futuras”*°.

Um terceiro elemento essencial do direito subjectivo é a garantia, a qual
pode ser reconduzida, de forma simplista, 2 ideia de que a todo o direito cor-
responde uma accio que o assegura. O auxilio da autoridade judicial confere
ao direito um crivo de coercebilidade, melhor garantindo a sua realizagio bem
como a sua reintegragio e reconhecimento em caso de violagio. Um autor em
particular, KELSEN, define o direito subjectivo em sentido técnico como o poder
legal de fazer valer um direito existente’'. Hoje, tal traduz-se na possibilidade de
o titular do bem tirar ou ndo o maximo proveito das utilidades dele provenien-
tes, podendo recorrer aos 6rgaos publicos para forcar o sujeito passivo, quando
o0 haja, a cumprir com a sua obrigagio ou para obter a cessacio de uma ameaga,
perturbacio ou violagio do seu direito, provinda de quem quer que seja — Estado
ou particulares. Ora, tal como se disse atras, a Constitui¢io prevé uma dimenso
negativa do direito ao ambiente — a possibilidade de qualquer cidadio exigir ao
Estado que proteja o ambiente e que actue contra os pervaricadores. Cabe, porém,
saber como é que essa proteccio é desencadeada! Mais uma vez chamo a atengéo
para o verdadeiro objecto do direito do ambiente: os recursos ambientais naturais.
E para a impossibilidade da sua apropriacio individual, enquanto bens publicos
e indeterminaveis. Se assim ¢é, qualquer pessoa que pretenda fazer valer esta
dimens?o negativa nunca aparecera em juizo dotada de uma legitimidade activa
directa, entendida como a titularidade de uma posicdo activa na relagio material
controvertida. O queixoso serd sempre um actor desinteressado, investido numa
legitimidade difusa, a Gnica que se coaduna com a natureza do bem?*.

O que se disse até aqui pode ficar mais claro se recorrermos a técnica
proposta por IHERING: enunciar, para um (potencial) direito subjectivo, um
statement of reason, um statemente about protection e um statemente about rights,
explicando a relagio entre cada um e, acima de tudo, sendo sincero em cada
uma das trés afirmagdes?’:

(1) Statement of reason : O direito ao ambiente é uma necessidade que
decorre da preservagio da dignidade da pessoa humanay;

(2) Statement about protection : Y pode requerer em tribunal que uma
fabrica se abstenha de langar residuos para um ribeiro.
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(3) Statement about rights : Y tem direito a um ar puro.

Dados os exemplos cumpre agora explicar qual a relacio que tem de
haver entre cada afirmacéo. A relacdo entre (1) e (3) é simples: é uma relagao
de justificac@o. Para que alguém tenha um direito deve haver uma justifigio — a
qual serd, em dltima andlise, a esséncia do direito. A relagdo entre (3) e (2) é
uma relagio de eficécia, de garante — de nada vale ser titular de um direito que
posso ser impunemente atacado.

Explicada a relacfo, resta perguntar se tudo faz sentido. E a verdade ¢ que,
como procurei explicar, ndo faz, seja porque a protec¢io do ambiente € realizada
na vertente objectiva — de garantias institucionais e dos deveres de solidariedade
intergeracional e utilizago equitativa e racional dos recursos — e por actores desin-
teressados (0 nosso Y apareceria em tribunal com a intengio tnica de fazer cessar
uma lesdo para o ambiente, ndo sendo movido por consideragdes patrimoniais
pessoais), mas também porque a dignidade humana deve ser entendida ndo como
fundamento de um direito mas de um dever — algo que o teste histérico deixou
na sombra. Nisto reside a pedra de toque: dizer que a dignidade humana é fun-
damento de todos os direitos fundamentais ndo equivale a dizer que onde esta se
projecte tem de haver um direito subjectivo. Casos hd em que a maior projec¢io da
dignidade humana sera no plano objectivo. Em suma, melhor seria se o legislador
constituinte tivesse tratado o ambiente como um dever fundamental auténomo.

2 UMA NOVA PROPOSTA DE SUPERACAO DE CONFLITOS

Uma colisio de direitos, como 0 nome sugere, ocorre sempre que 0 exercicio
de um direito fundamental por parte do seu titular choca com o exercicio de outro
direito fundamental, por parte de outro titular. A colisdo de direitos encerra, po-
rém, realidades diversas, merecedoras de tratamento diferenciado. Autores como
GOMES CANOTILHO identificam dois tipos de colisdo de direitos: a colisio
de direitos fundamentais entre diferentes titulares, a que podemos chamar uma
colisdo em sentido estrito, e a colisdo entre direitos fundamentais e bens juridicos da
comunidade e do Estado, que podemos apelidar de colisdo em sentido impréprio**.

A posicao ecocéntrica que assumimos terd aqui uma consequéncia dbvia:
a de, ao falarmos em ambiente, estarmos perante o segundo tipo de colisdo de
direitos. “E hoje banal aludir-se a referéncia comunitdria dos direitos fundamentais. Em
virtude dessa referéncia necessdria & comunidade, podem resultar conflitos entre direitos
fundamentais e bens juridicos da comunidade”. O que caracteriza este conflito é o
exercicio incompativel de um direito fundamental com um objecto (material ou
imaterial) valioso, merecedor de tutela constitucional. Os bens juridicos de valor
comunitério serfo, simplesmente, todos aqueles que, sendo embora protegidos pela
Constitui¢do, tenham o carédcter de bens da comunidade: serdo, entre outros, a
satde, o patriménio cultural, a defesa nacional, a familia e o ambiente. Nada mais
comum que 0 bem da comunidade “ambiente” colidir com um direito fundamental,
como a liberdade de iniciativa econémica ou o direito de propriedade privada.
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Identificado o tipo de colisio, cabe agora saber se ela deve ser resolvida da
mesma maneira que a colisao em sentido estrito. A Constituicio portuguesa ndo
se debruga especificamente sobre o problema da colisio de direitos. Limita-se,
quanto muito, a dizer quando é que ocorre uma colisdo®®. Perante este trata-
mento lacunar, merece adesdo a proposta de RUI GOUVEIA PINTO: partir
da solugéo prevista no direito privado e ndo perder de vista o que é dito no
artigo 292 da Declaragio Universal dos Direitos do Homem?7 %8, O direito civil
prevé duas solucdes diferentes, consoante a colisdo se dé entre direitos de igual
ou diferente espécie?”. No primeiro caso cada titular deve ceder na medida do
necessario para que ambos os direitos em conflito produzam o seu efeito, sem
grande constrangimento para qualquer um. J4 se os direitos forem desiguais,
prevalece o que se deva considerar superior. O legislador civil criou, assim,
dois critérios totalmente opostos: o critério da conciliacio ou harmonizacéo e
o critério da preferéncia. A Constitui¢io, por seu turno, parece sugerir apenas
o critério da conciliacéo, retirando-se do artigo 199/2 que néo é licito sacrificar
pura e simplesmente um direito a outro. Daf que no que concerne aos direitos
fundamentais a generalidade da doutrina defenda o método da concordancia
pratica, “tentando harmonizar da melhor maneira os preceitos divergentes, em funcdo
das circunstdncias concretas em que se poe o problema”.

A harmonizagio de que se fala ndo é mais do que uma aplicagio dos trés
exames propostos por ALEXY: da adequacéo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito’!. Ilustremos com um exemplo das muitas colisdes de direitos
fundamentais ocorridas em sede laboral: uma empresa fiscaliza diariamente as
péginas da internet que os seus trabalhadores visitam, com o objectivo de salva-
guardar a sua imagem. Eis que surge uma colisio entre o direito a privacidade
(dos trabalhadores) e o direito 2 imagem (do empregador), ambos merecedores
de tutela constitucional®’. Um juiz que pretenda aferir da licitude desta restricio
do direito a privacidade tera de realizar trés exames:

X exame da adequagdo verificar se a medida adoptada fomenta a concre-
tizagAo do fim visado. A partida sim, destinando-se a evitar que os trabalhadores
visitem paginas que, pelo seu contetido ideoldgico, politico, religioso, sexual ou
simplesmente lddico, possam interferir com a produtividade e disciplina laboral.
Mais se diga que o fim visado é perfeitamente licito — salvaguarda da imagem
e dos interesses contratuais do empregador™.

X exame da necessidade saber se nio haveria outro meio que, sendo
menos lesivo do direito a privacidade, permite-se alcangar o fim visado com a
mesma ou, porventura, maior intensidade. Aqui o juiz podera perfeitamente
argumentar que o empregador poderia simplesmente vedar o acesso a internet,
total ou parcialmente, consoante as exigéncias do trabalho. Conseguiria o fim
visado sem lesar a privacidade dos seus trabalhadores.

X exame da proporcionalidade stricto sensu dos trés o mais complicado,
pressupde que se estruturem argumentos a favor e contra cada direito em coli-
sd0, de forma a verificar se, ante o sistema juridico, a restricio de um em favor
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do outro é admissivel. Para isso, deve reter-se que “cuanto mayor es el grado de
incumplimiento o de afectacion de un principio, tanto maior tiene que ser la importancia
del cumplimiento del otro™**. Neste exame, é fundamental atender-se ao Ambito e
graduacio do contetido dos preceitos constitucionais em conflito, para avaliar
em que medida e com que peso cada direito se apresenta na situacio de conflito.
Assim, a intensidade da reserva da intimidade varia conforme se trate de aspectos
que integrem a esfera intima, privada ou publica do trabalhador e, dentro de cada
uma, consoante o tratamento dos dados pelo empregador. Nao chocaria um juiz
uma medida destas, caso o empregador se comprometesse a nio divulgar dados,
a nfo os usar senio estritamente para a finalidade apontada e a destrui-los pe-
riodicamente. Em suma, seriam estas as ponderagdes de que o juiz se iria ocupat,
tentando harmonizar da melhor maneira os direitos divergentes.

Cumpre agora perguntar se este método que, impondo a ponderagéo de bens,
visa preservar o mais possivel a unidade valorativo-sistematica da constitui¢ao é
eficaz para a resolugio de uma colisio de direitos impropria — que é, lembre-se, a
que nos interessa. Autores como GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA
defendem que em caso de conflito entre direitos, liberdades e garantias com outros
bens constitucionalmente protegidos® devem prevalecer os primeiros. Este enten-
dimento configura j4 um desvio ao método da concordancia pratica imposto pela
Constituigio, o qual vale, segundo a letra do artigo 182/2, tanto para as colisdes em
sentido estrito como para as que contraponham direitos fundamentais a “outros
interesses constitucionalmente protegidos”. E o contrario, podera ser sustentado,
isto é, uma prevaléncia do bem juridico sobre um direito fundamental? Para alguém
que, como nds, adira a essa proposta de resolugéo, a fundamentagio deve procurar
resolver dois aparentes ébices: o facto de a maioria esmagadora da doutrina (e os
tribunais) rejeitarem a priori uma hierarquizacdo dos valores constitucionais; e a
demonstragio de que tal solu¢do ndo viola o espirito da constituigio.

Quanto a primeira dificuldade, gostariamos de lembrar que nem todos os
valores acolhidos na Constituigio, seja sob a forma de direitos subjectivos ou de
tarefas estaduais, derivam com a mesma intensidade do fundamento comum
da dignidade da pessoa humana. Acresce que a validade de uma hierarquiza-
cdo apenas depende de se atenderem as circunstancias do caso concreto. E,
na verdade, casos hd em que um juizo de ponderacéo é impraticavel porque o
bem juridico ¢ afectado no seu contetdo essencial. Quando o bem “ambiente”
¢ ofendido pelo exercicio de um direito fundamental nfo é correcto usar, de
rajada, o método da ponderagio, mais que nio seja porque as qualidades deste
bem o tornam tnico e insusceptivel de avaliagdo material. Um juiz ndo pode
simplesmente atribuir um valor econémico a uma parcela de ar, d4gua ou solo
(entre outros) para legitimar a sua supressao por um particular. O perigo de ca-
frmos em radicalismos ecolégicos ndo nos deve fazer esquecer que nao podemos
dar solucdes idénticas a problemas diferentes. Se pensarmos que o ambiente
¢ um bem global, que por todos pode ser lesado e, acima de tudo, que a mais
pequena lesdo pode ter severas repercussoes para todos (e nao apenas para o
agressor), serd esta proposta assim tao descabida? Nao serd o nicleo essencial
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deste bem muito maior que, porventura, o de qualquer outro valor acolhido na
Constituicdo? Agora, repetimos que esta hierarquia serd sempre fundada no
caso concreto. Assim, por exemplo, alguém que se queixe a um juiz de que A
ou B ocasionalmente queima roupas velhas no quintal da sua casa, alegando
uma lesdo para a qualidade de ar dos vizinhos, seria rapidamente admoestado
pelo juiz por fazer perder tempo ao tribunal. Mas se a queixa respeitar ja ao
fumo langado por uma fabrica — porque a lesdo € j4 significativa e periddica — o
juiz ndo deve perder tempo a indagar da contribuicio desta para o pib local,
antes ordenar a imediata instalac@o de filtros (entre outras medidas possiveis).

Resta procurar demonstrar que o que dissémos néo é de todo impossibili-
tado pela constitui¢io, apresentando para esse efeito dois principais argumentos:

X o principio da dignidade da pessoa humana, sendo fundamento de
todos os valores constitucionalmente acolhidos, manifesta-se com diferentes
intensidades, sendo eticamente correcto sustentar que um ambiente de vida
humano e sadio prima sobre a propriedade e o lucro;

X nenhuma restrigio pode afectar o conteddo essencial de um preceito
constitucional, o qual, no caso do ambiente, e no estado critico em que o planeta
se encontra, deve ser todo e mais algum.

No fundo, trata-se de reconhecer que a prépria Constituicio encerra,
por caminhos sinuosos. os instrumentos que nos permitem dar ao ambiente a
melhor proteccio possivel.

3 EQUIVOCOS DA INTERPRETACAO TRADICIONAL

Estamos cientes que a maioria dos leitores tera dificuldade em identificar-se
com esta proposta, mais que no seja porque é muito mais simples dizer que existe
um direito subjectivo ao ambiente do que provar o contrario. Nio os culpamos,
outra coisa ndo seria de esperar quando tanto o legislador como os tribunais nada
fazem para evitar o engano — antes pelo contrario! Nao nos vamos alongar sobre
o contributo de ambos para uma errada percepcio do ambiente visto que alguém
muito mais dotado ja o fez*®. Ficam apenas algumas linhas sobre o problema.

Comegando pelo contributo do legislador, ele estd presente nao apenas
na Constitui¢io mas também na Lei de Bases do Ambiente (Lei 11/87, de 7
de Abril, com as alteragdes introduzidas pela Lei 13/2002, de 19 de Fevereiro)
fundamentalmente em dois locais: no capitulo III e no artigo 40%/4. O primeiro
erro da LBA consiste em integrar na nogio de ambiente aquilo que designa por
componentes ambientais humanos:

Os componentes ambientais humanos definem, no seu conjunto,
o quadro especifico de vida, onde se insere e de que depende a
actividade do homem, que, de acordo com o presente diploma, é
objecto de medidas disciplinadoras com vista a obtencdo de uma
melhoria da qualidade de vida. — art. 17%/1.
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Sao componentes ambientais humanos: a paisagem, o patriménio
natural e construido e a poluigio. — n%3.

A inten¢ido do legislador, reconhega-se, até foi boa — salvaguardar a
qualidade de vida das geragdes presentes e futuras. O lugar escolhido para a
materializar é que nio foi o adequado. Com efeito, ao associar a preservagao
da natureza a satisfacio das necessidades do Homem e ao integrar na nogao
de ambiente o patriménio (tanto natural como construido), o legislador deu
o mote para a subjectivizagio do bem juridico’”. No artigo 222 encontramos,
como objectivo da LBA, a luta contra o ruido. O objectivo seria bastante nobre
se se ficasse por af, entenda-se se a luta contra esta particular forma de poluigiao
estivesse ao servico da natureza. Porém, o ruido é claramente visto na LBA
como um dano para as pessoas e nio para o ambiente: “A luta contra o ruido
visa a salvaguarda da satde e bem-estar das populacdes...” —art. 229/1/proémio.

Como veremos mais adiante, o tratamento dado pelos tribunais ao
problema do ruido (nalguns casos com recurso ao mecanismo da colisio de
direitos) ¢é fiel herdeiro desta perspectiva antropocéntrica. The bottom line is:
quanto mais integrarmos no ambiente realidades que dele sao distintas, quanto
mais usarmos o ambiente para tutelar direitos (de personalidade) alheios, maior
serd a dificuldade em reconhecer razio ao que atris se disse.

Nenhum outro artigo da LBA é, porém, tao elucidativo da desorientagio
do legislador quanto o artigo 402/4: “Os cidadios directamente ameagados
ou lesados no seu direito a um ambiente de vida humana sadio e ecologicamente
equilibrado podem pedir, nos termos gerais de direito, a cessagio das causas de
violag@o e a respectiva indemnizagio”.

Procuremos dissecar esta norma para ver o que ela verdadeiramente encer-
ra. A primeira parte da norma proclama, & semelhanga do artigo 669/1 da Constitui-
¢a0, o direito a um ambiente de vida humano sadio e ecologicamente equilibrado.
A referéncia a um ambiente humano traduz, mais uma vez, a instrumentalizacdo
do ambiente ao Homem. Adicionalmente, transforma o ambiente num “saco sem
fundo™®, onde encontramos uma miriade de direitos de personalidade esgrimidos
nas relacdes de vizinhanca. Pensemos a quem aproveita a norma: é ao proprie-
tario lesado por emissoes poluentes, é ao morador incomodado pelo ruido de um
aeroporto, etc. A norma serviré, essencialmente, de base a legitimade processual
activa de todos os que forem lesados nos seus direitos de personalidade, surgindo a
protec¢io do ambiente como um resultado meramente reflexo da ac¢ao: quando a
fabrica for obrigada a instalar filtros ou a insonorizar as instalacdes o proprietério/
morador sorri, e 0 ambiente sorri & boleia. Parece-nos, no minimo, irénico que
numa Lei de Bases “para” o ambiente a tutela contenciosa tenha um cunho tao
marcadamente individualista®”. Mesmo que esquecamos tudo o que disse em 1. e
afirmemos convictamente que existe um direito ao ambiente nos termos em que o
legislador o proclama, pergunte-se: sera esse direito sequer facticamente possivel?
Muito acertadamente afirma MARIA DA GLORIA GARCIA que tal direito é de

concretizacao impossivel, uma miragem inscrita na constituigio*’, dado o cardcter
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global do bem em causa. Pensemos apenas no exemplo da qualidade da 4gua dos
nossos tios: por maior que seja o esforco do Estado portugués em garantir um
ambiente sadio e equilibrado estaremos sempre dependentes do comportamento
dos nossos vizinhos espanhéis quanto aos rios que com eles partilhamos. E, mesmo
que os espanhdis se portem bem, hd que ter sorte para que nenhum petroleiro
sofra um acidente ao passar pela nossa costa. Tratando-se o ambiente de um bem
global, cuja lesdo pode afectar qualquer um em qualquer parte do mundo, a sua
subjectivizagio surge-me quase como que inocente.

A segunda parte da norma s6 pode ser compreendida se a enquadrarmos
historicamente. No preAmbulo do recente Decreto-Lei n? 147/2008, de 29 de
Julho, que estabelece o regime juridico da responsabilidade por danos ambientais,
pode ler-se que:

Durante muitos anos a problematica da responsabilidade ambien-
tal foi considerada na perspectiva do dano causado as pessoas e
as coisas. O problema central consistia na reparagio dos danos
subsequentes as perturbacdes ambientais — ou seja, dos danos
sofridos por determinada pessoa nos seus bens juridicos da per-
sonalidade ou nos seus bens patrimoniais como consequéncia da
contaminagio do ambiente.

Até ao surgimento deste diploma o nosso quadro legal pura e simples-
mente nfio autonomizava o dano ecoldgico (puro) do dano ambiental*! —aquele
que representando uma lesdo para os direitos de personalidade ou para os bens
patrimoniais de alguém implicava também uma ofensa para o ambiente. Ora,

. ; o “ ;
quando o legislador remete, no artigo 40°/4 da LBA, para os “termos gerais
do direito”, ndo poderia estar a pensar senio nas normas civis que tutelam os

p p q
direitos de personalidade e as relagoes de vizinhanga*, designadamente:

X o artigo 70%:

1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou
ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral; 2. Inde-
pendetemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa
ameacada ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas
as circunstincias do caso, com o fim de evitar a consumagio da
ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida.

X e 0 artigo 13462 (ambos do Cédigo Civil):

O proprietario de um imével pode opor-se 2 emissdo de fumo,
fuligem, vapores, cheiros, calor ou ruidos, bem como a produgio de
trepidagdes e a outros quaisquer factos semelhantes, provenientes
de prédio vizinho, sempre que tais factos importem um prejuizo
substancial para o uso do imével ou nio resultem da utilizagao
normal do prédio de que emanam.
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Em bom rigor, o artigo 40%/4 da LBA nada traz de novo — ele limita-se
a repetir o que o cddigo civil ja diz, ou seja, que alguém que seja lesado no seu
“ambiance” pode recorrer 2 jurisdigio civil e pedir o ressarcimento pelos danos
sofridos, de preferéncia juntamente com uma medida cautelar de cessacio/preven-
c¢io da actividade lesiva**. Embora o artigo nio se refira expressamente ao tipo de
ameaca ou lesdo, parece-nos que sé se aplica se se verificar ilicitude® - daf a sua
ligagdo intrinseca aos artigos 702 e 4832 CC (responsabilidade por facto ilicito).
Caso ndo haja ilicitude na actuagio do lesante, o caso dever ser resolvido no
ambito da colisdo de direitos, aplicando os tribunais o disposto no artigo 3352 CC.
Em suma, e fazendo nossas as palavras de CARLA AMADO GOMES,

[...] ando identificacio clara do dano ecolégico redundava em que
este s6 poderia ser atalhado caso resultasse de uma acgio lesiva
de interesses individuais, cujo titutal movesse uma acgéo inibi-
téria contra o lesante, a qual pusesse fim a producdo da emissao
prejudicial para pessoas e bens naturais.*

Tudo visto, para os que, como nds, defendem uma visdo ecocéntrica
do ambiente, 0 novo regime juridico da responsabilidade por danos ambientais

é de louvar*”:

X a0 autonomizar o dano ecoldgico dé razio a ideia de que o ambiente néo
pode ser confundido com outros valores dotados da sua prépria tutela constitu-
cional e legal — s@o danos ambientais os danos causado a fauna e flora protegidas
pela legislacio nacional, 4 dgua e ao solo, nos termos do artigo 112/1*%, Eventuais
danos pessoais ou patrimoniais colaterais s6 interessam aqui para efeitos de legi-
timidade activa, entenda-se, para que alguém possa desencadear um pedido de
intervencéo a autoridade competente — artigo. 18%/2 alineas a) e c).

X ndo estd previsto o pagamento de qualquer quantia ao particular, o
que atesta claramente a autonomia do bem juridico tutelado®.

4 ATUTELA AMBIENTAL SUBJECTIVISTA COMO A VIA JURISDI-
CIONAL COMUM EM PORTUGAL

Virios sdo os acérdaos de tribunais portugueses em que se invoca incorrec-
tamente o direito ao ambiente’® no contexto de uma colisdo de direitos. Dadas
as similitudes dos casos, dois exemplos bastario para se ilustrar esta situaco.

O primeiro é o Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra®!, de 06-12-2005,

cujo sumério aqui se transcreve:>>

I — O descanso, a tranquilidade e o sono sdo direitos funda-
mentais constitucionalmente consagrados, que se inserem
no direito a integridade fisica, preceituado no art? 259, n?
1, da CRB bem como no direito ao ambiente e qualidade
de vida, como resulta do art? 662 da mesma Constituig¢fo.

II — No campo da lei ordin4ria, o direito ao repouso é, ainda, um
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direito de personalidade que beneficia da tutela do art? 702, n%
1e2,doC.Civ.

III — Frequentemente ha conflito de direitos fundamentais, po-
dendo, nomeadamente, ser conflituantes o exercicio do direito
de propriedade sobre um estabelecimento que emite rufdos, e o
direito de outrem ao sossego, ao repouso, a um ambiente sadio.
IV — Avaliando colisdo de direitos iguais ou da mesma espécie,
dispoe o art? 3352, n? 1, do C. Civ. que devem os direitos ceder
na medida do necessario para que todos produzam igualmente o
seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes.

Aqui temos uma demonstracdo da facilidade com que os tribunais
confudem o direito ao ambiente com os direitos de personalidade — no caso, a
integridade fisica, num escopo mais alagardo, concretizada na tranquilidade,
sossego, repouso (tudo sinénimos) e sono. Nao havia necessidade de confundir
os cidaddos. Bastaria enunciar uma colisfo entre os direitos de personalidade
do autor e dos seus familiares e os direitos econémicos da ré>>. O que o tribunal
nio pode dizer de Animo leve é que resulta do artigo 662 da CRP que os direitos
ao descanso e ao sono se inserem no direito ao ambiente. A propria referéncia
a qualidade de vida devia ser erradicada porque apenas contribui para a sub-
jectivizacdo de um tutela que se quer supra-homo.

Num outro acérdio, desta feita do Tribunal Judicial de Circulo de Santa
Maria da Feira®, encontramos uma histéria com alguns paralelismos: as rés dedi-
cam-se A serracdo, fabrico de tacos, parquet e artefactos de madeira, produzindo
um ruido constante para os vizinhos através de serras, empilhadoras, compressores
e toda uma gama de maquinaria, durante o dia e durante a noite, de segunda a
sébado. Para além do ruido, que perturba o sossego da vizinhanga e que provoca
vibracoes (e danos) em portas, janelas, candeeiros e outros objectos, o pé que
¢ libertado para o ar nfo s6 é nocivo para a satide dos queixosos como cobre a
mobilia e impede a normal frutificagio do terreno. Este acérddo merece a nossa
atengAo pela positiva e pela negativa. O tribunal comega, e bem, por reconhecer
que “as questdes que importam resolver tém implicagdes quer ao nivel dos di-
reitos de personalidade, das relagdes de vizinhanga, do direito do ambiente e da
responsabilidade por factos ilicitos, pelo que devem ser abordadas cada uma de
per si” e mais que as mesmas se interpenetram pelo que ao abordar uma é normal
que se aluda 4s demais. Nesse sentido, o acérdio divide-se por titulos, consoante
o bem violado e as normas chamadas a intervir. Assim temos:

X Os direitos de personalidade dos AA.. — que o tribunal comeca por
reconduzir a integridade moral e fisica assegurada na Constituicio (art. 259),
na lei civil (art. 702/1 CC) e em textos internacionais (art. 25%/1 da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem), e que adiante alarga a proteccio da saide e
da qualidade de vida (arts. 642 e 662 CRP). A violacio destes direitos requer a
adopgao das providéncias adequadas a fazer cessar as ofensas cometidas, como
se estipula no artigo 70%/2 do CC.

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 371



Luis Carlos Batista

x O direito de vizinhanga entre os AA. e os RR.. — maxime a garantia do
direito de propriedade privada acolhido no artigo 622 da CRE embora nao de modo
absoluto como resulta do artigo 13052 do CC: “o proprietario goza de modo pleno
e exclusivo dos direitos de uso, fruicdo e disposi¢io das coisas que lhe pertencem,
dentro dos limites da lei e com observéAncia das restri¢oes por ela impostas”, sejam
estas de direito ptblico ou privado. No 4mbito do direito privado é de detacar o
disposto no artigo 13462 do CC onde se dispoe que “o proprietario de um imével
pode opor-se & emissdo de fumo, fuligem, vapores, cheiros, calor ou ruidos (...)
sempre que tais factos importem um prejuizo substancial para o uso do imével...”.

X Q direito ao ambiente dos AA.. —neste ponto o tribunal foca-se na polui-
¢@o do ambiente provocada pela actividade de serragio, quer sob a forma de ruido
quer sob a forma de p6 langado para o ar. Sdo vérias as normas da LBA invocadas,
desde o artigo 21%/1 e 2, passando pelo 409/4 e acabando no 462 e no 472. O que
o tribunal faz ilustra tudo o que se tem vindo a dizer: apesar do ruido e do p6 emi-
tidos atentarem contra o bem juridico ambiente (ar e solo) o tribunal subjectiviza
a ofensa, abordando-a como uma mera lesdo do direito de propriedade dos AA.
(impossibilitados de fruir plenamente do terreno das suas casas) e do seu sossego,
para concluir que lhes é devida uma indemnizacio ao abrigo do artigo 40%/4 da LBA.

E verdade que, para a confusio do objecto da disciplina, existiam circuns-
tAncias atenuantes, sobretudo o facto dos danos ambientais serem tratados em
sede de responsabilidade civil®. Hoje, a nova lei da responsabilidade por dano
ecoldgico permite-nos destringar duas vias: a civel, sempre que o particular
queira ser ressarcido por danos patrimoniais (como era o caso neste acérdio) e
a administrativa, sempre que o particular queira tao sé fazer cessar uma lesdo
ambiental, do prisma de um actor desinteressado.’®

5 CONSIDERACOES FINAIS

As abordagens feitas pela doutrina portuguesa ao artigo 662/1 CRP oscilam
entre a qualifica¢io do direito ao ambiente como um direito subjectivo ou como
um direito colectivo ou interesse difuso, registando-se, pelo meio, propostas
conciliatérias’’. PEREIRA REIS foi um dos primeiros defensores nacionais da
existéncia de um direito subjectivo ao ambiente, deixando uma argumentagio
que é o espelho da obediéncia cega a letra da lei. Disse o autor que, apesar da
dificuldade em determinar o contetido do direito e, assim, delimitar o seu objecto,
da dificuldade em identificar o seu titular e da inapropriabilidade individual dos
bens que compdem o ambiente, “contra factos ndo hd argumentos”, referindo-se ao
facto de a norma constitucional atribuir expressamente um direito fundamental’.
Mais louvavel é a posi¢do de PEREIRA DA SILVA, autor que apesar de integrar
as fileiras dos subjectivistas desenvolve um esforco de fundamentacio bastante
melhor, extraindo a vertente subjectiva do direito da sua dupla faceta — da ver-
tente negativa ou de defesa, que permite a qualquer um reagir contra agressdes
perpetradas por entidades ptblicas e privadas, e da vertente positiva ou prestacio-
nal, que permite a qualquer um exigir do Estado a criacio de condicoes de vida
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concordantes com a dignidade da pessoa humana. Ndo nos parece que tenha razio
no que diz, seja porque, quanto a vertente prestacional, “a operatividade do direito
ao ambiente ndo se tradug na possibilidade de exigir do Estado uma qualquer prestacdo
a titulo individual, mas antes de o levar a desempenhar a tarefa de proteccdo e promogao
da qualidade dos bens ambientais em beneficio de todos os membros da comunidade”™
mas também porque “ndo é possivel, em termos universais (...) determinar o nivel
quantitativo e qualitativo das componentes ambientais de que cada indiiduo necessita
para viver”®, seja porque, quanto a vertente de defesa,

[...] ndo pode, por forca da natureza das coisas, existir qualquer
pretensio de apropriagio individual, nem tdo pouco proceder-se
a fixagio de um quantum de frui¢io pessoal — daf a existéncia
de um mero interesse de facto. Tal desiderato é suficiente para
justificar a intervencéo, procedimental e jurisdicional, em defesa
da integridade e qualidade dos bens ambientais, através da ac¢ao
popular, mas faltam-lhe densidade e determinabilidade capazes
de consolidar a figura de um direito.*!

Trata-se, mais uma vez, de reconhecer a legitimidade tnica da tutela pre-
ventiva e ressarcitoria de danos ecoldgicos através do mecanismo da acgéo popular.

Por seu turno, GOMES CANOTILHO procura hoje uma progressiva
despersonalizacio do direito ao ambiente, reduzindo os momentos subjectivos as
vertentes procedimental e processual. Faltou ao autor reconhecer que as normas
procedimentais e processuais, quando colocadas ao servico do ambiente, protegem
muito mais que uma “subjectividade individual”, convidando todos os cidadaos a
participar nas decisdes administrativas que envolvem a conformacio de interesses
globais. Nesse sentido joga a nova Lei 19/2006, que regula o acesso a informacio
sobre ambiente, quando dispde no seu artigo 62/1 que “as autoridades piblicas
estdo obrigadas a disponibilizar ao requerente informagao sobre ambiente na sua
posse ou detida em seu nome, sem que o requerente tenha de justificar o seus
interesse”, porquanto o bem em causa é de fruigio colectiva (a todos pertence).

Mais nos aproximamos da posicéo sustentada por CARLA AMADO GO-
MES, identificando o ambiente como um bem colectivo, por todos fruivel embora
insusceptivel de apropriacdo individual, gerador de deveres de actuagio e de
fiscalizagio a cargo das entidades publicas aliados a um dever de conservacio dos
bens ambientais naturais por todos, num contexto de solidariedade comunitaria.
Em lugar de um direito, o qual “conduz a uma amputacdo considerdvel do dmbito de
proteccdo da norma constitucional, na medida em que subtrai do seu dmbito as situacoes
de dano ecolégico”®, a pedra de toque reside na ideia de um dever fundamental
(intergeracional), inerente ao préprio exercicio responsavel da cidadania. Mais, a
redugio do objecto deste dever a protec¢io dos bens ambientais naturais, afastando
os equivocos provocados pela nogio alargada de ambiente (e pela sua tutela reflexa,
por apelo aos direitos de personalidade, de propriedade e de iniciativa econémica),
¢ a (nica maneira de encontrarmos um sentido ttil para o artigo 662 CRP®.
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Terminamos com uma confissdo: num artigo anterior, dedicado ao tema das
taxas ambientais®, foi defendida a privatizacio dos bens ambientais, tendo sido,
porém, salientado que tal era feito nfo por se achar que seja a melhor forma mas
sim porque € a que poderd produzir resultados palpaveis no mais curto prazo. Ao
jeito de FERNANDO PESSA dir-se-ia agora “e esta, hein?” —nfo serd o autor um
bocadinho hipécrita ou, no minimo, incoerente? Este dilema moral foi ja levantado
por TIAGO ANTUNES a propésito do mercado de quotas de CO2: “should the
legal system recognize individual rights to pollute? Is it not contradictory to award pollution
rights when the objective is to protect the environment?”®. Ele obriga-nos a um esforgo
adicional de destringa das situagdes, o qual pode ser ilustrado da seguinte forma:

X Uma fundigio recebe uma lincenca ambiental para operar na periferia
de uma cidade. O proprietério desta nio tinha qualquer direito (subjectivo) a
poluir, mas passou a poder fazé-lo em virtude do acto administrativo autorizativo.
A licenga ambiental funcionou como um instrumento de privatizacdo da parcela
atmosférica na zona de influéncia da fabrica. Em bom rigor, o proprietario passou
a ter um “direito a poluir”, que antes ndo tinha — daf que a licenca ambiental
seja uma concretizagdo do principio da proibigao sob reserva de permissdo: ao
particular é negada a possibilidade de poluir sem se munir previamente de um
acto administrativo conformador dos limites desse desgate. Mas a semelhanga
do artigo 662 CRE, 0 nosso regime do licenciamento ambiental (Decreto-Lei
173/2008, de 26 de Agosto) veste um belo disfarce: ele alicia as pessoas “para
o cumprimento de um dever mascarando-o de direito individual clssico”, pois,
por detras da autorizagio para poluir vem uma miriade de deveres — o opera-
dor tem de demonstrar que a instalagio nao envolve riscos para o ambiente e
que usa a melhor tecnologia disponivel no mercado para minimizar os riscos
(aquando do pedido), ndo pode ultrapassar os valores limite de emissdo que
forem fixados pela licenca e tem de comunicar periodicamente a Associagao
Portuguesa do Ambiente os dados resultantes da monitorizacdo das emissoes
da instalacdo. Em suma, a privatizacio dos bens ambientais operada em sede
de licenciamento, taxas, direitos de emissdo negocidveis, etc., mais nio é que
uma manobra de ilusionista destinada a ultrapassar a desconfianca de grande
parte da doutrina jusinternacionalista perante a ideia de dever.

Cartaxo, 18 de Setembro de 2009
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THE SUBJECTIVE RIGHT TO ENVIRONMENT:
A LEGISLATIVE AND JURISDICTIONAL ARTI-
FICIAL INVENTION

ABSTRACT

The Portuguese Constitution includes the subjective
right to environment (Section 66%/1). This right, «
a right to something », is presented as a three-sided
relationship, involving the individual who will get the
benefits from this right, the one tied to that right and the
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aim of the right. Every citizen is simultaneously qualified
in the Portuguese Constitution as beneficiary and
obliged individual, as people have both the right to the
environment and the duty to preserve environment. The
essential idea is that the right to environment implies
a fundamental task to defend environment, inherent to
the responsible practice of citizenship. Furthermore, the
limitation of the aim of the fundamental duty to defend
environment to the protection on nature is the sole
manner of finding an useful meaning to the Section 662
of the Portuguese Constitution, avoiding the mistakes
provoked by a broadened notion of environment and
by a model of environmental protection related to the
rights to personality, property and economic initiative.

Keywords: Subjective right. Environment. Fundamental
duty.
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