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RESUMEN

En Brasil entre los afios 50 y 60 el aumento de la produccion industrial
ocasion0 un crecimiento avasallador de las ciudades aumentando
consecutivamente la produccion de residuos asi como la toxicidad de los
mismos. El hecho se convirti6 en preocupacion para todos debido al
crecimiento de la contaminacién causada por la basura y su mal destino y
mala disposicion. El desarrollo econdmico no podia ser cortado, entonces
la produccién tuvo que aliarse al desarrollo en forma sustentable. Con la
promulgacion de la Constitucién de la Republica Federal de Brasil de 1988
se mostro la efectiva preocupacion del legislador sobre el medio ambiente
gue dispuso un capitulo entero al tema. La Ley n°® 6.938\81 la cual instituy6
la Politica Nacional del Medio Ambiente consagré la responsabilidad
objetiva para los casos de reparacion de dafios ambientales lo que generé
posiciones controvertidas pues adn no existe consenso por parte de la
doctrina con respecto a la aplicacion de este tipo de responsabilidad. Sobre
este aspecto es que recae la problematica de este trabajo: ¢es razonable
responsabilizar civimente a los causantes de dafios ambientales
decurrentes de la contaminacién por residuos sélidos domiciliarios? En este
sentido se pretende hacer un analisis detallado de la contaminacion
causada por residuos sélidos domésticos bajo el aspecto de la
responsabilidad civil por dafios ambientales, los puntos favorables vy

desfavorables asi como de las disposiciones legales referentes al
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tema para posteriormente concluir sobre la posibilidad o no de este tipo de
responsabilidad y en su afirmacion la forma como se efectivizaria la misma.
Los métodos de investigacion utilizados fueron el exegético-juridico,
deductivo, historico evolutivo y el bibliogréfico. Donde se puede constatar
gue es posible la responsabilidad civil en la forma objetiva sin necesidad de
comprobacién de culpa para las personas fisicas o juridicas de derecho
publico o privado que causaren dafios al medio ambiente decurrente de la
contaminacion por la mala destinacion o mala gestion de los residuos

sélidos urbanos por ellos descartados o producidos.

Palabras-clave: Environment; Polucion. Derecho Ambiental. Derecho al

medio ambiente. Derecho fundamental.
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ABSTRACT

In Brazil, between the 1950s and 1960s, the industrial boom of the country
led to an enormous growth of the cities, which resulted in higher levels of
garbage and pollution. This increasing pollution caused by the garbage was
object of great concern for everyone because of its wrong destination in the
environment and its poor packaging. The industrial development of the
country should continue, and production had to be aligned with development
in a sustainable way. Legislators demonstrated to be worried about the
environment when editing the Brazilian Federal Constitution in 1988, by
devoting one whole chapter to the theme on it. The Law n° 6.938\81
instituted the National Politics for the Environment, which proclaimed the
civil responsibility of individuals and entities for repairing environmental
damage, has given rise to controversial points of view, in such a way that
so far the doctrine has not achieved a consensus on how to apply the civil
responsibility in practical terms, due to controversial opinions on the topic.
The research problem of this thesis addresses this topic: is it possible to
declare the civil responsibility of those who damage the environment by
polluting it with solid domestic residues? In this sense, this thesis intends to
make a detailed analysis of pollution caused by solid domestic residues
under the aspect of civil responsibility for environment damage, including
positive and negative aspects, as well as the laws regarding the theme.
At the end, it will be concluded whether civil responsibility is possible or not,

and, if possible, how it can be applied in practical terms. The research
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methods used were the exegetical juridical, deductive, historical evolution
and the bibliographical. The conclusion is that objective civil responsibility is
possible for all individuals and public/private entities, without the need to
proof that they are guilty, once they have polluted the environment by giving
wrong destination to, or by not managing well, the urban solid residues that

they have discarded or produced.

Keywords: Environment; Pollution; Environmental law: The right to the

environment; Fundamental right.
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RESUMO

No Brasil, entre os anos 50 e 60, o aumento da producdo industrial
ocasionou um crescimento avassalador das cidades, aumentando
consecutivamente a producao de lixo bem como a toxidade do mesmo. O
fato tornou-se preocupacéo de todos devido ao crescimento da poluicéo
causada pelo lixo e sua ma destinacdo e ma disposicéo. O desenvolvimento
econdmico nao poderia ser ceifado, entdo, a producao teria que ser aliado
ao desenvolvimento de forma sustentdvel. Com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mostro-se efetiva
preocupacao do legislador com o meio ambiente, que disponibilizou um
capitulo inteiro ao tema. A Lei n°® 6.938\81, que instituiu a Politica Nacional
do Meio Ambiente consagrou a responsabilidade objetiva para os casos de
reparacao de danos ambientais, 0 que gerou posicdes controversas, pois
ainda ndo ha um consenso por parte da doutrina a respeito da aplicacao
desse tipo de responsabilidade. Sobre este aspecto que recai a
problematica deste trabalho: é cabivel responsabilizar civilmente os
causadores de danos ambientais decorrentes da poluicdo por residuos
sélidos domeésticos? Neste sentido, se pretende fazer uma analise
detalhada da poluicdo causada por residuos soélidos domésticos sob o
aspecto da responsabilidade civil por danos ambientais, os pontos
favoraveis e desfavoraveis, bem como das disposicoes legais referentes
ao tema, para posteriormente concluir sobre a possibilidade ou ndo

desse tipo de responsabilizacéo e em afirmativo, a forma como se efetivaria
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a mesma. Os métodos de pesquisa utilizados foram o exegético-juridico,
dedutivo, histérico evolutivo e o bibliografico. Onde se pode constatar que
€ possivel a responsabilizacdo civil na forma objetiva, sem a necessidade
de comprovacédo de culpa, para as pessoas fisicas ou juridicas, de direito
publico ou privado que causarem danos ao meio ambiente decorrente da
poluicdo pela ma destinacdo ou ma gestao dos residuos solidos urbanos

por eles descartados ou produzidos.

Palabra-chave: Environment; Polui¢cdo. Direito Ambiental. Direito ao meio

ambiente. Direito fundamental.
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INTRODUCCION

El derecho al medio ambiente es un derecho colectivo que
pertenece a todos y cada uno a mismo tiempo pues todos tienen el derecho
de vivir en un medio circundante ecolégicamente equilibrado, un habitat que
aunque sea natural le proporcione al hombre la mejor calidad de vida
posible. Este medio ambiente sera imposible si no reina en la conciencia de
cada ciudadano y del Poder Publico la preservacion y reparacion de este
medio natural y artificial debiendo aquellos que provocan una accion
dafiosa a este bien ser debidamente responsabilizados.

Actualmente el medio ambiente ha sido el centro de debates por
parte de toda una sociedad, los estudiosos, legisladores, grupos de
ambientalistas y la sociedad como un todo vienen demostrando mayor
preocupacion con lo que hoy es considerado uno de los grandes problemas
de la humanidad: la preservacion de los recursos naturales no renovables
y terminados.

La vida en la tierra comenzé a estar comprometida luego del inicio
de un crecimiento y consumismo desenfrenado y sin limites donde
innumerables problemas ambientales son el reflejo de esta actuaciéon

humana generadora de descontroles ambientales a nivel global
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comprobando que la naturaleza esta quedando saturada y no aguanta mas
tantos desmanes.

Los casos ecologicos, como se ve, no ocurren solamente en paises
pobres sin un planeamiento urbano adecuado. Muy por el contrario. Son
varios los Estados-nacion que estan sufriendo las consecuencias por el des
respeto a la naturaleza aun sabiendo que muchas veces no han contribuido
directamente al impacto negativo del medio ambiente habida cuenta del
riesgo que es inherente a la problemética ambiental. No se sabe con
exactitud como la naturaleza se manifestara en relacion a las actitudes del
hombre habida cuenta que la sociedad contemporanea produce riesgos
gue pueden ser controlados y otros que escapan 0 neutralizan los
mecanismos de control tipicos de la sociedad industrial.

Se inaugura por consiguiente una sociedad de riesgo, modelo
tedrico que marca la falencia de la modernidad, emergiendo un periodo
pos-moderno en la medida en que las amenazas producidas a lo largo de
la sociedad industrial comienzan a tomar forma. Los pilares de la
concepcion moderna de civilizacion ya no consiguen mas explicar los
desarrollos de la ciencia y de la sociedad.

No importa si tan solo un pais, un Estado o una regiéon tienen
conciencia ambiental en la orientacién de sus politicas publicas y de apoyo
a la iniciativa privada. Es preciso que todos estén unidos y solidarios pues

no existen fronteras cuando se trata de dafio ambiental.
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Los impactos del hombre en el medio ambiente extrapolan el concepto
geopolitico de territorio y las limitaciones de la soberania. Un dafo
ambiental no queda circunscripto al lugar de su realizacion habida cuenta
gue ocurre la desaparicion de las fronteras nacionales pues los Estados no
consiguen ya limitar las actividades de los individuos.

La Constitucion Nacional de la Republica Argentina se preparo
para el proceso de integracion admitiendo que los Tratados poseen
jerarquia sobre las leyes e inferior a la Constitucion refiriéndose a la
delegacion de poderes a los organismos supranacionales en su art. 75. El
articulo 31 aun establece que la Constitucion, las leyes dictadas por el
Congreso y los tratados son la Ley Suprema de la Nacién Argentina.

Es de vital importancia el acuerdo entre la Republica Argentina y la
Republica Federal de Brasil sobre la Cooperacion en Materia Ambiental
hecha en Buenos Aires el nueve de abril de 1996, aprobado por la Ley
24.930 y promulgada en enero de 1998.

En su parte introductoria habla de la proteccién del medio ambiente
y de la investigacion por una mejor calidad de vida recordando asi mismo
los compromisos asumidos por ambos paises en la Conferencia de Rio de
1992.

El acuerdo se firmé como marco dentro del cual se desarrollaria la
coordinacién, consulta y cooperacion bilateral en materia ambiental entre

Argentina y Brasil (art.1).



24

Para solucionar tales problemas todos los paises vienen adoptando
medidas cautelares con el fin de al menos disminuir la destruccion de
componentes de la naturaleza vitales para el ser humano, su saludable
calidad de vida para el buen funcionamiento de los ecosistemas del planeta
y preservacion de un medio ambiente saludable para las generaciones
futuras que sufran los reflejos de este problema a largo plazo.

En Brasil no podria ser diferente a pesar de encontrarse un poco
retrasado con respecto a otros paises el ordenamiento patrio pasé a
adoptar medidas mas incisivas de proteccion a la naturaliza principalmente
luego de la promulgacion de la Constitucion de la Republica Federal de
Brasil de 1988 que previé un capitulo exclusivo para el tratamiento de las
cuestiones ambientales considerando al Medio Ambiente como bien de uso
comun de todos, derecho fundamental y difuso en el cual a todos incumbe
el deber de cuidar y de preservar.

Un gran problema que permea a las sociedades urbanas es la
basura, el nivel de consumo aumenta cada dia y las personas ya no tienen
control sobre sus propios residuos producidos, el aumento de la generacion
de residuos sélidos domésticos se torné en un gran desafio para los
gobernantes como para todos los miembros de la sociedad. Los productos
tienen una vida util cada vez mas corta y el estimulo al consumismo sin
responsabilidad ni conciencia ambiental son factores causales de esta

discusion.
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El tratamiento y disposicion final de estos residuos, en especial de
los domésticos estan en desacuerdo con la armonia deseada para un
desarrollo sustentable basado en la conservacion de los recursos
naturales.

El medio ambiente es propiedad de todos y responsabilidad de
todos, surge entonces el cuestionamiento en lo referente a la
responsabilidad de aquellos que desobedecen los preceptos y normas
ambientales en favor del uso y descarte indiscriminado de materiales en el
medio ambiente.

Los residuos solidos domésticos con el pasar del tiempo y el
aumento de las tecnologias paraddjicamente se tornaron cada vez mas
toxicos y perjudiciales para la salud, ademas de ésto el gran volumen de
produccion va en contra de la falta de espacio suficiente para el destino
final de los mismos, tornandose en concretos dafios ambientales sujetos a
responsabilidad.

De esta forma, las preguntas que guian a la busqueda de
respuestas son las siguientes:

¢,Cudl es la importancia de la responsabilidad Civil por dafio
causado al medio ambiente enfrentando la contaminacién por residuos
sélidos domésticos en Brasil y Argentina?

¢, Es posible responsabilizar civiimente a aquellos que destinan y
disponen los residuos sélidos domésticos en forma inadecuada en el medio

ambiente comprometiendo asi el desarrollo sustentable y la calidad
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de vida humana? La hipotesis recogida fue afirmativa en virtud de preceptos
legislativos que son utilizados para la conservacion del bien mayor de toda
la humanidad: la vida saludable basada en la calidad de vida en equilibrio
con la naturaleza.

La importancia de esta tesis es cientifica, profesional y social.

La relevancia cientifica de la tesis consiste en la produccion de
conocimientos de manera metddica y sistematica contribuyendo para el
avance y actualizacion del Derecho como ciencia en la medida que
demuestra la nueva interpretacién acerca de la responsabilidad Civil por
dafo causado al medio ambiente como consecuencia de residuos solidos
domésticos vinculandola al cumplimiento de los objetivos trazados por la
Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988 como también por
la Constitucion Argentina de 1994.

El ordenamiento patrio pas6 a adoptar medidas mas incisivas de
proteccion a la naturaleza principalmente luego de la promulgaciéon de la
Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988 que previé un
capitulo exclusivo al tratamiento de las cuestiones ambientales
considerando al medio ambiente como bien de uso comun a todos, derecho
fundamental y difuso en el cual todos estan involucrados en el deber de
cuidar y de preservarlo.

La relevancia profesional consiste en posibilitar la injerencia del
Poder Judicial en los abusos y equivocos de las politicas publicas

ordenadas por el Estado-Administracion posibilitando que los agentes
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legitimados a defender la sociedad puedan juzgar acciones que presenten
un resultado practico, es decir a la efectiva concrecion de los derechos
elencados en la Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988 y
de la Constitucion de la Republica Argentina de 1994.

La contribuciéon social de la investigacion se hace presente en el
hacho de poner a disposicion de la sociedad la mejora de las condiciones
de existencia al medio ambiente. Con este trabajo se busca colaborar con
una mejora en la calidad de vida. Asi, con la nueva interpretacion que
propone esta investigacion la sociedad tendra un instrumento efectivo para
hacer valer sus derechos garantizados constitucionalmente.

Se muestra, asi, el debate de la legitimidad constitucional de las
leyes que se alejan de la directriz final establecida en el principio de justicia
y la inquebrantable responsabilidad del Poder Judicial de ejercer el
correspondiente control jurisdiccional con miras a salvaguardar el imperio
de la Constitucion.

Pero si, como se ha visto, los dafios causados al medio ambiente
tienen naturaleza constitucional la verificacion de su obediencia o violacion
por los demas poderes no puede escapar al poder encargado de velar por
la observancia de la propia Constitucion.

Es cierto que del efectivo control jurisdiccional ahora expuesto
derivara un profundo efecto disuasivo sobre el Legislador determinando la

promulgacion de leyes Civiles y Ambientales mas justas y orientadas a



28

atender por los dafios causados al medio ambiente por la contaminacion de
residuos soélidos domeésticos.

Debido a la relevancia del tema y a la actualidad del mismo fue
necesario establecer un estudio profundizado de cuales serian esos
residuos y las formas mas adecuadas de disposicion final de los mismos en
consonancia con las reglas ambientales asi como la responsabilidad en la
esfera civil de aquellos que desobedecieren las normas reguladoras
generando perjuicios a terceros y principalmente a la colectividad.

Para dar soporte argumentativo a la presente investigacion se
utilizaron los métodos exegético-juridico, deductivo y a través de consultas
en la doctrina, en la legislacion, en la jurisprudencia y en sites relacionados
al tema. La evaluacién de lo histérico evolutivo y de los dispositivos legales
referentes al tema en cuestion también van a ser abordadas.

Las hipdtesis de la Tesis fueron investigadas a través de la
investigacion del tipo Dogmatico-Juridico (Bibliografico), donde fueron
investigadas las obras de los mayores nombres del Derecho Civil y del
Derecho Ambiental en Brasil y también obras de los autores Argentinos asi
como articulos, textos y legislaciones sobre el asunto extraidos de revistas
y sites en internet.

A través de la bibliografia tradicional se encontraron posiciones
encontradas, conceptos y definiciones, imprescindibles para el buen

desarrollo de la investigacibn asi como en los textos mas recientes



29

encontrados en los sites nos dan las variables necesarias para la polémica,
para la investigacion que nos daran las variables necesarias para la
polémica de la investigacion.

Segun la utilizacion de los recursos la investigacion es pura. Segun
el abordaje la investigacion es cualitativa y segun los objetivos la
investigacion es exploratoria y descriptiva.

Objetivo general:

Analizar la responsabilidad civil por dafio causado al medio
ambiente frente a la contaminacién por residuos solidos domésticos en
Brasil y Argentina;

Objetivo especifico:

Identificar cual es la importancia de la responsabilidad Civil por
dafo causado al medio ambiente frente a la contaminacion de los residuos
sélidos domésticos en Brasil y Argentina,

Analizar si es posible responsabilizar civiimente a aquellos que
destinan y disponen residuos sélidos domésticos en forma inadecuada en
el medio ambiente comprometiendo el desarrollo sustentable y la calidad
de vida humana;

Verificar si existe la posibilidad de responsabilidad civil derivada de
la mala destinacion de los residuos solidos domésticos y si existe un
aspecto positivo y como se da este proceso.

La tesis fue dividida en nueve capitulos. En el primero se analiza

la historicidad de la proteccion juridica ambiental por medio del estudio
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de las variadas definiciones de medio ambiente discutiéndose también el
fendbmeno de la constitucionalizacion de la tutela ambiental en el mundo y
en el derecho brasilero. Se intensifica ademas el realizar una breve
evolucion de los principales tratados internacionales que abordan la
problematica ambiental en la medida en que los desafios ecoldgicos no
pueden permanecer restringidos tan soélo a un Estado, regién o pais.

En el segundo capitulo de esta tesis se utilizan los principios con el
fin de ofrecer al intérprete que trata con el derecho ambiental instrumentos
en busca de un fundamento légico, racional y coherente en los procesos
decisivos en general. Ha servido como guia para el intérprete en miras a
buscar sentidos que sean convenientes para la afeccion y efectivizacion
del Derecho Ambiental.

El tercero refiere a la evolucion histérica y a la proteccion
constitucional del medio ambiente.

En el cuarto capitulo se trata la responsabilidad civil en sus
aspectos generales analizando la evolucion histérica desde Roma Antigua
hasta los dias actuales y como esta regulada en Brasil luego de la vigencia
del Nuevo Coddigo Civil (Ley 10. 402\2002), procurando analizar sus
conceptos y sus especies, los presupuestos esenciales para su
caracterizacion como asi también se analiza en forma sucinta la
responsabilidad civil por dafio causado al medio ambiente y trayendo

resumidamente la responsabilidad civil del Estado en cuanto causante.
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A continuacion en el quinto capitulo se analiza la cuestion ambiental
en Brasil realizando una breve evolucion histérica procurando visualizar la
proteccion al medio ambiente desde antes de los afios ochenta hasta llegar
a los dias actuales, introduciéndose en el contexto el concepto de dafio
ambiental, como éste se encuentra clasificado por la doctrina y cuales son
sus principales caracteristicas tratando la cuestion de la reparacion de esta
especie de dafio.

En el sexto capitulo, se analiza la responsabilidad del Estado por el
dafio causado al medio ambiente asi como la adecuacion de los
excluyentes de la responsabilidad cuando se trata del Estado como agente
causante del dafio haciendo una breve sintesis de las acciones a ser
utilizadas por los ciudadanos para efectuar la tutela ambiental y clasificando
al medio ambiente como un derecho fundamental de cuarta generacion.

El séptimo capitulo trata sobre los residuos solidos en general, sus
conceptos, clasificacion, diferenciacion y la problematica del tratamiento y
destinacion final, basado en los residuos sdélidos domésticos. Bajo el
analisis de la forma de disposicion final y del tratamiento de estos residuos
en las sociedades contemporaneas y en especial en Brasil y en Argentina
gue en manera general son inadecuadas si son analizadas bajo la égida del
desarrollo sustentable.

En el octavo capitulo, el abordaje es acerca de los dafios causados

al medio ambiente derivado de la mala destinacién de los
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residuos sélidos domeésticos asi como de la contaminacién generada y la
cuestion de la responsabilidad civil basada en la teoria del riesgo integral
de la responsabilidad objetiva y de las formas de reparacion de los dafios.
En el noveno capitulo se tratan los instrumentos procesales de

defensa del medio ambiente.

CAPITULO 1 ASPECTOS GERALES DEL DERECHO AMBIENTAL

Hasta hace poco tiempo atras el hombre veia al medio ambiente
como un recurso ilimitado de donde podria retirar lo que le fuera necesario
dejando en el lugar los residuos, basura y restos del proceso de produccion.
Al pasar del tiempo esta vision cambid, la humanidad percibié que el
crecimiento avasallador de las ciudades y la globalizacién trajeron como
consecuencia la contaminacion que generd grandes desastres naturales,
surge entonces la necesidad de cambio en la manera como estaba siendo
tratado nuestro medio ambiente. En fin, comienza a emerger una
preocupacion real para con el medio ambiente y a partir de esto llegaron
los conceptos y dispositivos legislativos a fin de proteger a la naturaleza de
los desmanes cometidos por el propio hombre.

Dificilmente se podria realizar un estudio sobre un tema tan

importante como la destinacion de los residuos sélidos que en la mayoria
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de los casos es responsable de gran parte de la contaminacion en el ambito
urbano sin tomar en consideracion los aspectos reales del Derecho

Ambiental, sus conceptos, principios, evolucién histérica y legislativa.

1.1. LA DEFINICION DE MEDIO AMBIENTE

La expresion “medio ambiente™ que fue adoptada por el derecho
brasilero y por varios otros paises ademas de instrumentos internacionales
se revela en forma redundante. Esto se debe al hecho de que “medio” y
“ambiente” son sindbnimos habida cuenta que ambos significan aquello que

incluye el entorno donde se vive?-3,

1 Milaré explica que a expressao “meio ambiente” (mileu ambiant) parece ter sido utilizada
pela primeira vez pelo naturalista francés Geoffroy de Saint-Hilaire na obra Estudes
progessives d’un naturaliste, de 1835, tendo sido perfilhada por Augusto Comte. Acerca
do sentido do citado termo, ressalta o autor que o meio ambiente pertence “a uma
daquelas categorias cujo contetdo é mais facilmente intuido que definivel, em virtude da
riqueza e complexidade do que encerra”. Referida observacdo é de suma importancia,
como sera visto em momento oportuno, uma vez que o raciocinio indutivo exerce forte
infuéncia na questdo ambiental e na interpretacdo de suas normas judidicas. (MILARE,
Edis. Direito do Ambiente: a gestdo ambiental em foco. Doutrina, jurisprudéncia, glossario,
5. ed. S8o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2007, p. 109).

2 A Declaracdo de Estocolmo, instrumento internacional assinado na Convencao de
Estocolmo, em 1972, proclamou, pela primeira vez, o direito humano ao “meio ambiente”.
Utilizou-se, portanto, o bindmio vocabular, at¢é mesmo com o intuito de reforcar o
significado.

3 De acordo com Machado a express&o “meio ambiente”, embora seja “bem sonante”, nao
€, entretanto a mais adequada, pois envolve em si mesma um pleonasmo. * MACHADO,
Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p.
126-127. Ja Rodrigues, ao contério, ndo vé “redundancia como so6i a maioria da doutrina,
sendo porque cuida de uma entidade nova, autdnoma e diferente dos simples conceitos
de meio e de ambiente. O alcance da expressao é mais largo e mais extenso do que o de
simples ambiente” (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito ambiental: parte
geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 64).
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En paises como Italia y Francia el constituyente adoptd soélo
“ambiente”-°. Ya Espafia® hizo la misma opcién que la brasilera y argentina
al utilizar la nomenclatura “medio ambiente”. Entretanto, a pesar de la
redundancia del término en la diferencia de opcion por los Estados tal hecho
se trata de aspectos meramente formales no influenciando en el alcance
juridico brasilero, el término “medio ambiente” sera adoptado en esta obra’.

Acerca de su definicion, Antunes (2008) explica que:

(...) meio ambiente compreende o humano como parte de um
conjunto de relacdes econdmicas, sociais e politicas que
constroem a partir da apropriagdo dos bens naturais que, por
serem submetidos a influéncia humana, transformam-se em
recursos essenciais para a vida humana em quaisquer de seus

aspectos®.

40 art. 177, s, da Constituicdo da Republica Itatilana, de 1° de janeiro de 1948, prevé que
compete ao Estado legislar sobre a tutela “del’ambiente”. No mesmo sentido, a Franca
estabelece “I'environnement” para tratar de questdes ambientais, assim como os paises
de lingua inglesa optaram pelo “environment”.

5 FERRARA, Rosario; FRACCHIA, Fabrizio; RAZON, Nino Olivetti. Diritto dell’ambiente.
3. ed. Roma: Laterza, 2000, p. 3.

6 A Constituicdo espanhola, de 27 de dezembro de 1978, preconiza em seu art. 45 que
todos tém direito de desfrutar de um “medio ambiente” adequado para o desenvolvimento
da pessoa.

7 Meio ambiente ndo se confunde com ecologia. Esta se refere, segundo Soares, a “um
ramo da biologia no qual os seres vivos sao estudados na sua interagao reciproca com
outros seres vivos e na dependéncia destes em relagdo ao mundo inorganico que o cerca’.
Explica, ainda, o autor que por conta da concepcao rigorosa de ciéncia do habitat, a
ecologia ndo tem nenhuma vinculacdo com a ética e o Direito, pois nesses campos
prevalece o comportamento livre do homem, o que inexistente no mundo da ecologia.
Apesar de o conceito de meio ambiente ser menos preciso que ecologia, é ele que alcanca
protecdo juridica (SOARES, Guido Fernando Silva. Protecdo internacional do meio
ambiente. Sao Paulo: Manole, 2003, p. 2-4).

8 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 9.
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El concepto de medio ambiente es por lo tanto, segun Silva (2007),
globalizante. Al entender del autor, medio ambiente es “a interacdo do
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
densenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas”™-19,

La concepcion de medio ambiente engloba no sélo al conjunto sino
a todos los factores involucrados. Del mismo modo como es un bien de vida
su contenido acaba siendo variable en el tiempo y en el espacio. Tienen
que ser verificadas las leyes y las interacciones que permiten el equilibrio
entropico sin el cual no existiria la vida. Se trata de la idea de macrobien
defendida por Leite (2003)*.

Grigaravicius M.D (2001), sefala hacia el concepto de “medio
ambiente” se mueve entre una acepcién demasiado estricta — de la
proteccion de la naturaleza — y un enfoque demasiado global — el conjunto

de los problemas referentes a calidad de vida, “a felicidad™12 .

9 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p. 20.

10 Perrini sustenta que o “ambiente pode ser dfinido como o conjunto de elementos naturais
e culturais que integrados, compordo o meio em que vivemos. Destarte, o conceito de meio
ambiente deve abarcar toda essa gama de elementos, ente 0s quais se incluem as
riguesas naturais (como, v.g., a 4gua, o ar, o solo, a fauna), artificiais e os bens culturais
correspondentes (patriménio, histérico artistico etc.)” (PERRINI, Raquel Fernandes. A
acdo popular como instrumento de defesa ambiental. Caderno de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, S&o Paulo, n. 11, abr.|jun., p. 183-207, 1995, p. 197).

11 “A doutrina prevalecente no direito brasileiro posiciona-se com visdo globalizante e
abrangente do conceito juridico do meio ambiente, a partir da posi¢do doutrinaria de
Gianini”. E, posteriormente, destaca-se que “o bem ambiental (macrobem) é um bem de
interesse publico, afeto a coletividade, entretanto a titulo autbnomo e como disciplina
autébnoma” (LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 79 e 84).

12 Grigaravicius, Maria Delia Pereiro de. Dano Ambiental en el Medio Ambiente Urbano.
Um Nuevo Fenémeno Econdmico en el Siglo XXI. La Ley. Buenos Aires: Fondo Editorial
Derecho y Economia. 2001, p. 2.
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En Argentina, conforme a la postura mayoritaria de la doctrina, las
normas constitucionales de art. 41 adoptan un concepto amplio de medio
ambiente comprendiendo los recursos naturales y culturales que directa o
indirectamente conforman el habitat del ser humano*3. En tal sentido se
consideran como objetos de proteccibn a los recursos naturales la
biodiversidad, el patrimonio natural y el cultural (art. 41, parrafo 2°)4.

En Argentina la Ley General del Ambiente 25.675 establece los
presupuestos minimos para conseguir una gestion sustentable y adecuada
del ambiente, la preservacion y proteccion de la diversidad biologica y de la
implementacion del desarrollo sustentable (art.1°), comprende los recursos
ambientales tanto naturales como culturales, de los sistemas ecoldgicos,
de la diversidad biologica (art. 2°), protegiendo el ambiente, sus recursos,
el equilibrio de los ecosistemas y de los bienes o valores colectivos (art.

27).

13 Informe de la convencional Elba Roulet en el Plenario de la Convencién Constituyente,
véase Garcias Pullés, Vias procesales en la proteccion de los derechos al embiente, LL,
1995-A-861. En el mismo sentido Scotti, La preservacién del ambiente y el derecho
urbanistico en la reforma constitucional, ED, 160-737; Castelli, La obrigacion de
recomponer el dafio ambiental en la Constitucion Nacional, LL, ejemplar Del 5\4\95, p. 1;
Tawil, La clausula ambiental en la Constitucion Nacional , LL , ejemplar Del 15\05\95, p.10;
Natale, Proteccion del médio ambiente en la reforma constitucional, LL, 1994-E- 1387. La
opinion mas difundida incluye en el concepto de médio ambiente no solo a los bienes
naturales sino también a los culturales y, aun, a los problema de politica social. Estos
autores concluyen en el concepto de calidad de vida. Se sefiala que el objetivo
fundamental de la normativa ambiental es lograr y mantener la calidad de vida (Flah-
smayevsky, La regulacion procesal en el derecho ambiental americano, LL, 1993-E-935;
Bellorio, La normatividad ambiental latinoamericana, ED, 102-918; Messina de Estrella
Gutiérrez, Graciela, La responsbilida civil en la era tecndligica. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1989, p. 112; Bustamante Alsina, Derecho ambiental, p. 41).

14 Gelli, La competencia de las provincias en materia ambiental, LL ejemplar, del 21\10\97,
p. 1; Jiménez, Consideraciones acerca de un interesante fall reciente y la ratificacion de
un camino irreductible en matéria medioambiental, LL, Suplemento de Derecho
Ambiental”, ejemplar de 26\8\97, p. 4.
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Jose Afonso da Silva (1981), al tratar la materia ha sostenido que
“el medio ambiente” de este modo es “a interagdo de conjunto de elementos
naturais, artificias e culturais que propiciam o desenvolvimento equilibrado
da vida humana”®°.

Se percibe por consiguiente que el medio ambiente involucra varias
dimensiones no solo el natural. Destaca José Afonso da Silva (1981) que
la doctrina clasica sefiala tres aspectos los cuales son natural o fisico,
artificial o construido y cultural*®. Ya el medio ambiente de trabajo para el
mismo autor estaria inserto dentro del artificial.

A pesar de que la doctrina mayoritarial’ sefiala el caracter
globalizante y amplio del concepto juridico de bien ambiental (macrobien)
es menester analizar las peculiaridades de sus dimensiones en la idea de

microbien®, conforme sera analizada en los préximos tépicos.

1.1.1. MEDIO AMBIENTE NATURAL

15 Silva, Jose Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, Sdo Paulo, 1981, p. 435.

16 SILVA, ob. cit., p. 21.

17 E importante destacar que a indicac&o dos trés aspectos do meio ambiente demonstra
apenas uma visao juridica, que reside no fato de que estado submetidos a regime juridicos
diversos. No entanto, “a doutrina tem se debrugado sobre da questdo da unidade
ambiental, com algumas divergéncias que tende a desaparecer” (SILVA, ob. cit., p. 22).
Ainda sobre o tema, tal diviséo é criticada por conta da “prépria unidade do meio ambiente,
também pelo fato dos principios do direito ambiental aplicam-se tanto a protecéo global do
meio ambiente como a protecdo dos elementos que o constituem, sejam eles naturais,
culturais ou artificiais” (SILVA, Solange Teles da. Direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado: S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 227-228).

18 EITE, ob. cit., p. 85.
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En un primer momento, cuando se habla de medio ambiente
inmediatamente se vincula a los objetos naturales, es decir aquellos que
existen independientemente de la actuacion humana pero que sufren
repercusiones de sus actividades contaminantes.

El medio ambiente natural o fisico, de acuerdo con Fiorillo (2008):

(...) é constituido pela atmosfera, pelos elementos da biosfera,
pelas aguas (inclusive pelo mar territorial), pelo solo, pelo
subsolo (inclusive recursos minerais), pela fauna e flora.
Concentra o fenbmeno da homeostase, consistente no equilibrio

dindmico entre os seres vivos e meio em que vivem?®.

Esta por consiguiente formado por el aire, la atmdsfera, el agua, el
suelo, el subsuelo, la fauna, la flora y la biodiversidad?®. Comprende los
elementos naturales del medio ambiente mas comunmente conocidos por
las personas en general. Consecuentemente sus elementos poseen una
mayor visibilidad factica adquiriendo elevada disciplina juridica?..

Las primeras normas ambientales dieron un enfoque utilitarista de

la naturaleza en la medida en que era considerada como un bien

19 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva 2008, p. 20.

20 Dentre 0s recursos naturais, encontram-se o da biodiversidade, que segundo o art. 2°
da Convencgao sobre a Diversidade Bioldgica é a “variabilidade de organismos vivos de
todas as origens, compreendendo, dentre outros, 0s ecossistemas terrestres, marinho e
outros ecossistemas aquaticos e os complexos ecologicos de quem fazem parte;
compreendendo ainda a diversidade dentro de espécies, entre espécies de ecossistemas”
(LEUZINGER, Marcia Dieguez; CUREAU, Sandra. Direito ambiental. Rio de janeito:
Elsevier, 2008, p. 5).

21 BARROS, Wellington Pacheco. Curso de direito ambiental. 2. ed. Sdo Paulo; Atlas,
2008, p. 124.
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inagotable??. Nunca habria el hombre imaginado que el agua, las plantas,
o el aire, en fin, los bienes naturales podrian tornarse escasos.

Es de concluir que el medio ambiente natural sirve de base para las
demas dimensiones ambientales. Sin embargo nunca se debe olvidar el

tener a la naturaleza como matriz para otras vertientes del medio.

1.1.2. MEDIO AMBIENTE ARTIFICIAL

El ambiente artificial, consonante segun Fiorillo (2008), es
comprendido como “pelo espaco urbano construido, consistente no
conjunto de edificacbes (chamado espaco urbano fechado), e pelos
equipamentos publicos (espago urbano aberto)’?3. Su estudio se retrotrae
al inicio de la vida humana y de la consecuente necesidad de la naturaleza

de adecuarse a la convivencia entre los hombres. Dice Seguin (2006):

O Meio Ambiente Artificial come¢ca quando o homem pré-
histérico aprisiona um volume espacial, dentro das cavernas,
para fugir da imensidao dos espacos abertos, protegendo-se das
intempéries e das feras. Desta adaptagdo da natureza as
necessidades humanas surge o Meio Ambiente Construido ou

Artificial, onde as relacdes sociais se desenvolvem?4,

22 SEGUIN, Elida. O direito ambiental: nossa casa planetaria. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 20.

23 FIORILLO, ob. cit., p. 21.

24 SEGUIN, ob. cit., p. 21
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En una forma resumida, “0 meio ambiente artificial € aquele
estruturado através da cidade e a possibilidade de nela se viver com
qualidade de vida, contexto que é disposto através da lei"2°.

Un cuestionamiento interesante a pesar de la tridimensionalidad
del medio ambiente reposa en el hecho de que el ambiente cultural no ha
sido en un primer momento artificial o viceversa existiendo asi redundancia
de los aspectos. Fundamentalmente como ya se ha resaltado la referida
division es juridica; aun existiendo una base comun las dimensiones estan
sujetas a un régimen juridico diferenciado (microbien). Por ello es que viene
aumentando el numero de adeptos con una vision integradora del ambiente

(macrobien)?®.

1.1.3. MEDIO AMBIENTE LABORAL

El medio ambiente laboral es el lugar donde se desarrolla buena
parte de la vida del trabajador cuya calidad de vida esta por consiguiente
en intima vinculacién con la calidad de este ambiente. En el entender de
José Afonso da Silva (2007), es un ambiente que se inserta en el artificial

mereciendo un tratamiento especial?’-%8.

25 BARROS, ob. Cit., p. 144.

26 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 22.

27 |bidem, p. 22.

28 Na licdo de Barros, “0 homem passou a integrar plenamente o meio ambiente no
caminho para o desenvolvimento suatentavel preconizado pela nova ordem ambiental
mundial; consequéncia disto é a condideracdo de que o meio ambiente do trabalho



41

A pesar de la preocupacion respecto al medio ambiente en general,
recientemente se ha reportado el surgimiento en la sociedad de masa de
un fendmeno observado en la segunda mitad del siglo XVIII que es la
presencia de problemas relacionados a la salud del trabajador que sin
embargo son muy antiguos teniendo origen en el periodo greco- romano?°.

Se ha encontrado que el medio ambiente laboral es consecuencia
del derecho a la salud que se revela en las Constituciones modernas como
derecho fundamental del trabajador3°. Acerca del tema la Convencién n.
148 de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT regula al medio
ambiente laboral al disponer sobre contaminacion del aire, ruido,
vibraciones etc., teniendo la posibilidad cada Estado-miembro en el
momento de su ratificacion verificar la compatibilidad de acuerdo con el
orden local.

En la doctrina laboral, Barros (2008) explica que “a utilizacdo de
procedimentos, substancias ou materiais que exploram os trabalhadores a

esses riscos, deverd ser comunicada a autoridade competente, que

também faz partre do conceito mais amplo de ambiente, de forma que deve ser
considerado como bem a ser protegido pelas legislaces para que o trabalhador possa
usufruir de melhor qualidade de vida” (BARROS, ob. cit., p. 145-146).

29 FIORILLO, ob. cit., p. 339.

30 Carlesso defende que o meio ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado é um
direito fundamental ndo s6 dos empregados (que mantém vinculo formal de emprego, de
acordo com o art. 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT), mas de todos os
trabalhadores. Aponta que deve ser buscada uma solugéo que néo distiga duas classes
de seres humanos, quais sejam, “os geu tém direito a um ambiente digno preservando sua
salde e seguranca e aqueles que, ndo tendo a mesma sorte de estarem vinculados sob
subordinacdo, podem ficar sujeitos a toda sorte de agravos sem direito a intervencao
estatal protetiva desses mesmos bens” (CARLESSO, Luciano Arlindo. Direito humano a
um meio ambiente de trabalho ecologicamente equilibrado: um direito de todos os seres
humanos trabalhadores. Revista LTr, v. 72, n. 2, fev. 2008, p. 209-219).
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poderd autoriza-las com cautela ou proibi-las, fixando limites de
exposicdo”™s?.

AuUn en la misma linea se manifiesta Séguin (2006) en el sentido de
que el medio ambiente laboral “faz a relagédo entre a ocupacgao do individuo
e as doencas decorrentes dos riscos ambientais assumidos no processo de
producdo, objetivando preveni-las, com a utilizacdo de recursos da
engenharia e da medicina, preservando o Meio Ambiente e a saude do
trabalhador”?.

Como se vé el ambiente laboral esta vinculado a la cuestion de la
seguridad y salud del trabajador reflejandose en los grados de peligrosidad
e insalubridad conforme a la legislacion especifica de cada pais.

La discusion en torno al medio ambiente laboral, entretanto, no
viene ocupando la debida importancia entre los operadores del derecho
laboral toda vez que el discurso se centra en la vision patrimonialista del
ambiente. Como forma de intentar revertir tal contexto, explica Carlesso

(2008):

A dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho,
os principios informativos da atividade econdmica e da ordem
social, e o proprio direito a salde e ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado sdo argumentos recorrentes que

31 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
1025.
82 SEGUIN, ob. vit., p. 43.
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séo lancados na tentativa de sensibilizar todos os operadores do
direito do trabalho para mudar o enfoque tradicional, de cunho

essencialmente patrimonialista-reparadors3,

Los trabajadores y sus entidades representativas asi como los
organos de fiscalizacion precisan tener practicas educativas vy
preventivas a fin promover resistencia a los procesos productivos
degradantes del medio ambiente y consecuentemente de la dignidad

humana.

1.1.4. MEDIO AMBIENTE CULTURAL

En una forma objetiva cultura es toda modificacion que el hombre
hace en la naturaleza con algin propdsito. Pero cuando se trata de un
medio ambiente cultural su definicion es diferenciada. Segun Séguin

(2006):

E constituido do patriménio artistico, histérico, turistico,
paisagistico, arqueoldgico, espeleolégico e cultural, que
englobam os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a

identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos (...)3.

% CARLESSO, ob.cit., p. 209-219.
34 SEGUIN, ob. cit., p. 37.
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Es menester percibir la grandeza del concepto de ambiente cultural
lo que implica una proteccion juridica amplia. El establecimiento de los
vinculos con las diferentes fases -culturales relacionadas con las
generaciones humanas hace nacer un patrimonio cultural®°-36,

Observa Mancuso (2004) que “parece que ha certa aproximagao
ou interacdo entre os conceitos de patriménio ambiental e patriménio
cultural, se interpretados um tanto a larga, como é desejavel em tema de
tutela de interesses difusos™’.

Es interesante destacar a Barros (2007), quien expresa que en
manera diferente al medio ambiente natural que es (ser), el ambiente
natural en su antologia no necesita de ningun tipo de interaccion del Estado
mientras que el ambiente cultural para adquirir el referido status necesita
de la declaracion del Poder Publico. Asi, el medio ambiente cultural debe
ser3s,

Acerca de la concepcion cultural de los bienes ambientales, José
Afonso da Silva (2007) resalta la importancia de reflejar el sentido de lo
humano, su valor colectivo y la vision unitaria del ambiente en todos sus
aspectos. Entretanto, advierte el autor “o risco de perdermos o sentido da

Natureza como natura, o risco de cairmos em um ambientalismo abstato,

35 MACHADO, ob. cit., p. 916.

% Leuzinger e Cureau explicam que existe um vinculo estreito entre patriménio e
identidade culturais. Segundo as autoras, “falar de patrimonio cultural é falar de valores e
sua conservacdo ou de sua degradacao sdo significativas da atitude das sociedades em
relagdo a sua propria histéria e aos seus proéprios valores culturais” LEUZINGER,;
CUREAU, ob, cit., p. 123.

87 MANCUSO, Rodolfo e Camargo. Acgdo civil publica: em defesa do meio ambiente,
patriménio cultural e dos consumidores (Lei 7.347\85 e legislagcdo complementar). 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 173.

38 BARROS, ob. cit., p. 143.
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formal (...)”*°. Por ello la naturaleza con sus leyes estables ha de ser
considerada como una importante referencia o sea un punto de partida.

Es relevante destacar la dimensién pluralista que debe ser dada al
medio ambiente cultural habida cuenta que cada grupo social tiene
realidades distintas debiendo tal hecho ser considerado tanto por el
legislador al elaborar las normas infra constitucionales como por el
aplicador pues se debe respetar la autonomia de los patrones culturales
locales cuando se trata en especial de las disposiciones constitucionales
del art. 225 que dicen en relacién a la caza, la pesca y la fauna“.

Se percibe pues que el patrimonio cultural revela la historia de un
pueblo, su formacién, la cultura, en fin, trata de los elementos que

constituyen su ciudadania.

1.1.5. LA DEFINICION DE MEDIO AMBIENTE EN EL DERECHO

BRASILERO

El art. 3°, inc. |, de la Ley n. 6.938\81 (Politica Nacional del Medio
Ambiente) trae la definicidon legal de medio ambiente en el derecho brasilero
correspondiendo “ao conjunto de condicoes, leis, influéncias e interacdes
de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em

todas as suas formas”.

39 SILVA, ob. cit., p. 23.

40 CASTILHO, Ela Wiecko V. de; CASTILHO, Manoel Lauro V. de. A diversidade cultural
no conceito costitucional de meio ambiente. In: CARLIN, Volnei Ivo (org.) Grandes temas
de direito administrativo; homenagem ao Professor Paulo Henrique Blasi. Campinas:
Millenium, 2009, p. 230-231.
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Por la lectura del dispositivo se constata que el legislador no
menciona sélo el medio ambiente natural. Al crear su definicion legal se
visualiza que todos los aspectos de orden fisico, quimico y biolégico
relativos a la vida en general estan incluidos en el medio ambiente. Segun

Rodrigues (2005):

N&o retrata apenas a ideia de espaco, de simples ambiente, mas
pelo contrario, vai além, para significar, ainda, o conjunto de
relagBes (fisicas, quimicas e bioldgicas) entre os fatores vivos
(bidticos) e nao vivos (abioticos), ocorrentes nesse ambiente e
gue sdo responsaveis pela manutencéo, abrigo e regéncia de

todas as formas de vida existentes nesse ambiente*.

AUn sobre la tematica Mirra (1994) resalta la amplitud de la
definiciobn de medio ambiente conferida por la Ley n. 6.938\81 al cubrir al
medio natural, el cultural y el artificial. O sea, la mejor interpretacion para el
medio ambiente y aquella que le confiere el maximo de proteccién de los
elementos y factores debiendo ser vinculados en lato sensu“2.

La Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, trato de
la cuestion ambiental en varios momentos teniendo como nucleo el art.
225 cuando invoca la “calidad de vida saludable”. Por consiguiente el

concepto de medio ambiente dado por el art. 3° de la ley que establece la

“. RODRIGUES, ob.cit., p. 65.
42 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Fundamentos de direito ambiental no Brasil. Revista
Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 7, p. 170-179, 1994, p. 180.
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Politica Nacional de Medio Ambiente fue recepcionado por la Carta Magnha
en la medida en que el constituyente originario busco tutelar no solo al
medio ambiente natural sino también al artificial, al cultural y al laboral®3.

Al analizar el art. 3° de la Ley n. 6.938\81 en conjunto con el art.
225 de la Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, son
compatibles con la tesis defendida por Leite (2008) al aseverar que el
ordenamiento juridico patrio adopté el antropocentrismo extendido#4, o sea,
ya no limitado al ser humano “porque considerou o ambiente como bem de
uso comum do povo, atribuindo-lhe inegavel carater de macrobem™>.

Por ello al defenderse el antropocentrismo, (que puede ser
econdémico-céntrico o antropocéntrico extendido) se dice que la ética debe
estar centrada y dirigida a los hombres: al tratarse de la ecologia profunda,
la ética y en torno a los animales (zoocentrismo) o de todas las formas de
vida (biocentrismo).

Como se vé depende de la visibn adoptada acerca de la concepcion
de medio ambiente (antropocéntrica o de ecologia profunda), la

repercusion del referido posicionamiento es enorme no sélo para el

43 FIORILLO, ob. cit., p. 19.

44 Benjamim prefere chamar de antropocentrismo mitigado ou reformado, como forma de
abrandamento do antropocentrismo tradicional. BENJAMIN, Antonio Herman. A natureza
no direito brasileiro: coisa, sujeito ou nada disso. In: CARLIN, Volnei Ivo (org). Grandes
temas de direito administrativo: homenagem ao professor Paulo Henrique Blasi.
Campinas: Millennium, 2009, p. 56

45 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 141.
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Derecho sino para varias ramas del conocimiento. A pesar de la
importancia de la discusion sobre el tema se entiende que los animales no
humanos y la naturaleza en general ya estan amparados en la tutela
juridica del medio ambiente en los moldes previstos por la Carta Magna y
por la legislacion especifica.

Es igualmente importante destacar que la definicion del medio
ambiente en el derecho brasilero prevista inicialmente en la Ley n. 6.938\81,
y amparada en la Constitucion de 1988 y tan solo segun Barros (2007),
“emoldural”, necesita de contornos mas nitidos*®. Se revela pues como un
concepto juridico indeterminado*’ creando un espacio positivo de

incidencia de la norma?8-49,

46 BARROS, ob. cit., p. 123.

47 Sobre os conceitos juridicos indeterminados, Lamy explica que “todos os conceitos
revelam uma zona fixa (um nucleo) e uma zona periférica. No dominio do ndcleo conceitual
sdo estabelecidas as certezas; onde se inicia a zona periférica, as ddvidas comecam. A
doutrina, debrugcando-se sobre este problema, indentifica-se como indeterminados quando
suas zonas periféricas apresentam-se de forma extensa e difusa, e as zonas nucleares
de forma reduzida (assim ocorre, em nosso sistema, v. g., com notéria especializacao,
notavel saber, significativa degradacdo do meio ambiente, conduta irrepreensivel etc.)”. E
continua, ao dispor que “diante de qualquer conceito juridico indeterminado, apesar de sua
indeterminacéo, ha sempre uma zona de certeza negativa (0 que nédo €) e positiva (0 que
€) onde é possivel o controle para afastar as interpretacdes e aplicagdes incorretas,
embora sempre permanega uma zona de penumbra, de incerteza, que é insindicavel”
(LAMY, Marcelo. Conceitos indeterminados: limites juridicos de densificacdo e controle.
Revista Internacional d’ Humanitats, v. 11, p. 43-58. CEMOrOCFeusp \ Nucleo de
Humanidades ESDS \ Univ. Auténoma de Barcelona, 2007, p. 43-44).

48 H& uma estreita ligacao entre conceitos juridicos indeteminados e discricionariedade
administrativa, uma vez que, muitas vezes, 0 6rgdo administrativo deve lancar mdo da
discricionariedade para preencher o contetido dos conceitos indeteminados. Ao fazer o
estudo comparado do tema entre o Brasil e a Alemanha, Krell explica que o direito
brasileiro “a teoria dos conceitos juridicos indeterminados pode bem servir como
instrumento para a melhoria da sistematizacéo do controle da discricionalidade” Ou seja,
sdo institutos que ndo se confundem. Ja no direito aleméo, boa parte da doutrina atual “ja
nao aceita mais uma diferen¢a substancial entre os fendmenos da discricionalidade e dos
conceitos juridicos indeterminados” (KRELL, Andreas J. Discricionalidade administrativa
e protecdo ambiental: o controle dos conceitos juridicos indeterminados e a competéncia
dos 6rgaos ambientais - um estudo comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004,
p. 33-37).
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Afirmar que el medio ambiente es un concepto juridico
indeterminado significa decir que cabe al intérprete el llenar su contenido,
ya que sus elementos y factores estan en constante transformacion, de
impronta meramente ejemplificativa. Hasta porque el “bem ambiental e
dinamico, envolvendo sempre novas conformacdes, como, por exemplo, as
novas tecnologias, tais como os OGMs"*°, El concepto, de esta forma, debe
ser abierto y promover una dimension integrativa del ambiente. Se verifica
pues que es inevitable una zona periférica gris en torno de su definicion.

El concepto de medio ambiente patrio no se reduce sélo al natural
conforme lo verificado en la legislacion especifica, resta saber como el
constituyente trato las referidas dimensiones en el orden juridico magno.
De acuerdo con Bulos (2007), la Ley Mayor distribuy6 la materia ambiental
en cuatro partes distintas (microbienes) a pesar de existir entre ellas una
interdependencia de intenciones (macrobien). La primera cuida del medio
ambiente natural o fisico (tierra, agua, aire, flora, fauna biodiversidad); en
un segundo momento trata del medio ambiente cultural (patrimonios
histdricos, artisticos, paisajisticos, arqueoldgicos, y turisticos); la tercera

regula el medio ambiente artificial (patrimonio urbano

49 Fiorillo ressalta que “o termo meio ambiente € um conceito juridico indeterminado,
cabendo, dessa forma, ao intérprete o preenchimento do seu conteudo” (ob. cit., p. 20).

50 LEITE, José Rubens Morato; FERREIRA, Maria Leonor Paes Cavalcanti Ferreira. As
novas funcdes do direito administrativo em face do Estado do Direito Ambiental. In
CARLIN, Volnei Ivo (org) Grandes temas de direito administrativo: homenagem ao
Professor Henrique Blasi. Campinas: Millenium, 2009, p. 439.
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construido — edificaciones y equipamientos publicos); y finalmente el medio
ambiente laboral®:.

El medio ambiente natural fue regulado por el constituyente en
forma mediata en el art. 225, epigrafe, e inmediata, en el § 1°, incisos I, II,
[ll'y VII, del mismo art. 225.

Ya el medio ambiente artificial tiene tratamiento constitucional no
s6lo en el art. 225 sino también en el art. 182, al reglamentar el capitulo
referente a politica urbana; en el art. 21, XX, que dispone sobre
competencia material de la Unién para instituir directrices para el desarrollo
urbano; asi como en el art. 5°, XXIlI, entre otros®2.

El concepto de medio ambiente cultural se encuentra en el art. 216
en la Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, tratando sobre
los “bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira™2. El patrimonio
cultural segun Machado (2002), “é recebido sem o mérito da geragao que
0 recebe, mas ndo continuara a existir sem seu apoio”. Debe ser llevado a
buen término por la generacion presente sin perjudicar a generaciones

futuras para que puedan gozar también de él%*,

51 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 1261.

52 |egislacao importante referente ao meio ambiente artificial € o Estatuto da Cidade (Lei
n. 10.257\2001).

53 Oportuno o entendimento de Machado, ao asseverar que “o fato de existir na
Constituicdo da Republica um conjunto de normas sobre o patrimdnio cultural ndo garante,
por si s6, sua sustentabilidade; mas ndo deixa de ser um potente farol para guiar a acao
dos poderes publicos e da sociedade civil” (ob. cit., p. 918).

54 MACHADO, ob. cit., p. 918.
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En lo que concierne al medio ambiente laboral, Fiorillo (2008)
explica que la regulacion constitucional estd hecha en dos niveles: “la
proteccion inmediata (art. 200, VII) y la mediata (art. 225, epigrafe, IV, VI y
§ 3°)"5-56, El autor también trata en el art. 7°, XXII y XXII%7, de la
Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, dispositivos que
abordan la salud y la seguridad laboral aun previendo adicionales en la
remuneracion para aquellos que realizan sus actividades en ambientes con
tales caracteristicas®®.

Las disputas laborales que involucran el ambiente de trabajo han
sido cada vez mas frecuentes llevando a la doctrina a hablar inclusive de
huelga ambiental®® como instrumento de autodefensa conferido al

empleado para reclamar la salubridad del ambiente laboral a fin de

5 FIORILLO, ob. cit., p. 339-340.

56 “Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribuigdes, nos termos
da lei:

(@8]

VIl — colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o direito do trabalho.

57 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social;

(@9

XXIl — redugéo dos riscos inerente ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranga,;

XXIII — adicional de remuneracgéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas,
na forma da lei.”

S8FIORILLO, ob. cit., p. 340.

59 Por conta do art. 114, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, com
nova redacéo dada pela Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, houve
um aumento da competéncia material da Justica do Trabalho. Assim, ainda refor¢ada pelo
art. 81, paragrafo unico, I, Il, lll, da Lei n. 8.078\90, bem como pela Lei n. 7.347\85,
compete a justica trabalhista conciliar, processar e julgar as demandas que envolveram
trabalhadores, inclusive, no que concerne ao direito de greve, ndo obstante saja o fator
causador. Ou seja, greves ambientais devem ser julgadas pela referida justica
espacializada.
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garantizar su derecho fundamental a la salud y al medio ambiente
ecologicamente equilibrado®.

A pesar de que la mayoria de la doctrina jusambiental brasilera
defiende que el concepto juridico de bien ambiental no se reduce al natural
se debe tener bastante cautela en la efectividad del derecho ambiental,
rama que aun esta en faz de maduracion cientifica. Juridicamente parece
qgue todo el medio ambiente es de contenido esencial como derecho
fundamental ya que todo termina vinculandose de una forma u otra con la

calidad de vida saludable

1.6. BIEN AMBIENTAL

Bien ambiental es definido constitucionalmente por el art. 225,
epigrafe, como de uso comun del pueblo y esencial para la calidad de vida
de las presentes y futuras generaciones. Bien de uso comun del pueblo
consiste en el bien que puede ser disfrutado por toda y cualquier persona
dentro de los limites de la propia Constitucion Federal ademas de ésto
tenemos los bienes esenciales para la calidad de vida saludable, son los
bienes fundamentales para garantizar la dignidad de la persona humana o
sea tener una vida saludable es tener una vida con dignidad.

Esta nueva concepcién de bien ambiental sélo fue hecha por la

Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988 pues los

60 FIORILLO, ob., p. 345.
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ordenamientos anteriores siempre le dieron tratamiento por el régimen de
derecho publico pues hasta entonces los bienes ambientales eran definidos
por el Codigo Civil como bienes de la Administracion.

Lo que se observa es que hasta la promulgacion de la Constitucion
de la Republica Federal de Brasil de 1988 sélo habia dos especies de
bienes, los bienes de naturaleza publica y los bienes de naturaleza privada,
los bienes ambientales fueron tratados como deben serlo como bienes de
naturaleza difusa pues se trata de bienes inherentes al ser humano para la
calidad de vida esencial del mismo, bienes indispensables, o sea, especie
de bienes que no pertenecen al Estado como el bien publico y no son
susceptibles de apropiacion por un particular como el bien privado.

De acuerdo con el profesor Rodrigues (2005),% se tiene que:

[...] 0 art. 225 cuida dos bens de natureza difusa e néo de bens
publicos. Essa conclusdo se da pelo fato de que, como ja
tivemos oportunidade de mencionar, tanto o bem previsto no
artigo 225, quanto aqueles arrolados nos supra citados inciso do
art. 20 da Carta Magna (assim como quaisquer outros que
possuam nhatureza ambiental) eram, até o advento do CDC,
encartaveis sob o roétulo de bens publicos [...] Portanto,
vislumbram no nosso ordenamento juridicoa a existéncia de

trés distintas categorias de bens: publico, privado e difuso.

6IRODRIGUES, Marcelo Abelha. Instituicbes de direito ambiental. Sdo Paulo: Max
Limoad, 2005, p. 244.
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En cuanto a la naturaleza juridica de bien del ambiente o bienes
ambientales como prefiere decir la doctrina ambiental dominante no existen
divergencias. Se trata de un bien difuso, un bien protegido por un derecho
gue tiene como propdsito el asegurar un interés mas alla de lo individual,
de naturaleza indivisible del cual son titulares personas indeterminadas.

Asi, la Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988 por
medio de su articulo 225 asegura a todos los brasileros y extranjeros
residentes en el pais el uso de una tercera especie de bien, el ambiental,
bien de naturaleza difusa, o sea, mas alla de lo individual e indivisible,
estando limitado constitucionalmente para sélo uso, teniendo por lo tanto
caracter totalmente distinto al de las otras especies de bienes conocidos

hasta entonces.

1.7. CONCEPTO DE DERECHO AMBIENTAL

Con el desarrollo industrial y el crecimiento urbanistico surgio la
necesidad de creacion de una rama de derecho especifica en proteccion
del medio ambiente que se considera como la del derecho difuso y colectivo
esencial para la supervivencia del ser humano.

Principalmente luego de los afios 60 en el siglo XX, ademas de las
preocupaciones antropocéntricas el derecho pas6é a preocuparse por la

naturaleza, los animales, la contaminacién y el desarrollo en forma
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sustentable mezclando varias ciencias como la Ecologia, la Biologia, la
Antropologia e incluyendo también otras areas del derecho, Derecho Penal,
Derecho Constitucional, Derecho Administrativo, Derecho Civil, entre otras
para asi alcanzar el objetivo Unico de proteccion al ambiente.

De acuerdo con Machado (2002)¢? :

Nosso ambiente estd ameagado, o Direito deve poder vir em seu
socorro, imaginando sistemas de prevencdo e reparacao,
adaptadas a uma melhor defesa contra as agressfes da
sociedade moderna [...] ndo é surpreendente que o Direito seja
um Direito do ambiente seja um Direito de carater horizontal, que

recubra os diferentes ramos classicos do Direito [...]

Por lo tanto, el derecho ambiental es un derecho autbnomo
transversal que presenta normas y principios propios interconectando todas
las areas del derecho y de otras ciencias buscando regir las relaciones
entre los hombres y la naturaleza y garantizando que la explotacion de los
recursos naturales sea hecha en forma ordenada para preservar el
ambiente para las generaciones actuales asi como para las generaciones
futuras instituyendo instrumentos juridicos de reparacion, prevencion,
monitoreamiento, participacion e informacion.

De hecho en Brasil tuvo inicio una preocupaciéon taxativa con

elementos constitutivos circundantes de materia estatal sobre el medio

62 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. P. 91.
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ambiente que fue introducida en el ordenamiento juridico brasilero
posibilitando tornar al derecho ambiental en una ciencia autbnoma.
Ademas de ésto, la Rio-92 sacramentd la preocupacion mundial
con respecto al problema ambiental reforzando principios y reglas para
combatir la degradacion ambiental del documento titulado “Agenda 21” el

cual consolida la directriz del desarrollo sustentable.

1.2. MEDIO AMBIENTE EN EL DERECHO INTERNACIONAL

En el ambito de la Teoria General del Estado la soberania y el
territorio aparecen como elementos constitutivos del Estado®. En lo
ensefiado por Dallari (2007):

(...) a ordem juridica estatal, atuando soberanamente em
determinado territorio, esta protegido pelo principio da
impenetrabilidade, o que significa reconhecer ao Estado o
monopolio de ocupacdo de determinado espaco, sendo
impossivel que no mesmo lugar e a0 mesmo tempo convivam

duas ou mais soberanias®.

63 Para a teoria classica, desde a sua primeira abordagem pela doutrina alema até sua
generalizagdo posterior, séo trés os elementos que constituem o Estado: soberania,
teritério e povo (SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em
face da globalizacdo. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 88). No entendimento de alguns
autores, como Dallari, ha, ainda, um quarto elemento que seria a finalidade (DALLARI,
Dalmo de Abreu. Elementos de teoria Geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p.72).

64 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 26. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 90.
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Sin embargo no se puede representar al referido elemento en forma
absoluta en manera de aislar al Estado. Las politicas neoliberales, la
globalizacion y la probleméatica ambiental son fenGmenos que imponen una
relectura del propio concepto de Estado. El dafio ambiental producido en
un territorio segln Teixeira (2006)%°, puede ultrapasar sus fronteras
generando asi contaminacibn en otros Estados o0 en espacios
internacionales. Esto se debe al hecho de que la atmosfera es una unidad
global no reconociendo las barreras creadas por el hombre. Ante ésto es
que Shaw (2003)% sustenta que es indiscutible la cooperacién entre los
Estados soberanos para que se pueda combatir la contaminacion
transfronteriza. Por consiguiente se pasa por una crisis de gobernabilidad
del medio ambiente en el mundo contemporaneo conforme observa Leis

(1999):

Os processos transnacionalizacdo tendem a esvaziar
simultaneamente 0s espagos domésticos e o0 sistema
internacional, a medida que os Estados-nacbes perdem sua
importancia tradicional para intervir nos fendmenos em curso.
Precisamente, os fendmenos da transnacionalizagdo supdem o
movimento de bens, informacdes ideias, fatores ambientais e

pessoas, através das fronteiras nacionais, sem uma

S5STEIXEIRA, Orci Paulino Bretanha. O direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 30- 31.
66 SHAW, Malcolm N. International Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2003,

p. 771.
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participacdo ou controle importante dos atores

governamentais®’.

En este sentido, la tutela del medio ambiente gana espacio
relevante en el ambito internacional exigiendo cada dia mas deberes y

obligaciones de los Estados en lo que concierne a la proteccién ambiental®s.

1.2.1. LA CONFERENCIA DE ESTOCOLMO Y EL MEDIO AMBIENTE

COMO DERECHO HUMANO

En todo el mundo se tomé conciencia de que las acciones
antrépicas demuestran riesgos indiscutibles para la comunidad de un medio
ambiente ecol6gicamente equilibrado lo que llevé a los Estados- nacién a
buscar alternativas para reducir la emision de gases de efecto invernadero
(GEO) como una de las acciones para la conservacion del medio

ambiente®9,

67 LEIS, Héctor Ricardo. A modernidade insustentavel: As criticas do ambientalismo a
sociedade comtemporanea. Petrépoles, Floriandpolis: Vozes, UFSC, 1999, p. 19.

68 Trindade destaca que a hunanizagdo das questdes ambientais resulta em um “processo
de internacionalizagcédo” da protecao, tanto do direito ao ambiente quanto da protegao aos
direitos humanos (TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Direitos humanos e meio
ambiente: paralelo dos sistemas de protec&o internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabis Editor, 1993, p. 38-39.

69 O problema ambiental que mais tem causado polémica nos ultimos tempos é o
aguecimento global. O fenémeno ocorre quando gases de efeito estufa (GEE) se
acumulam na atmosfera terrestre e impedem que os raios solares sejam refletidos de volta
para o espago. A queima de combustiveis fosseis langa ainda mais esses gases na
atmosfera, contribuindo para aumentar a temperatura, o que pode gerar desequilibrios
climaticos e causar, dentre outros, inundacdes, secas, furacdes, extingdo de espécies
animais e vegetais, além de desencadear enormes prejuizos sdcio-econdmicos para as
sociedades de todo planeta (BARBOSA, Ragel; OLIVEIRA, Patricia. O principio do
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Ante la existencia de un interés comun de la humanidad en relacion
a las cuestiones ambientales globales, la Asamblea General de las
Naciones Unidas — ONO convoco en 1972 a un encuentro mundial acerca
del ambiente humano: la Conferencia de Estocolmo. Se trata segun Silva
(2002), del “ponto de partida do movimento ecolégico, muito embora a
emergéncia dos problemas ambientais tenha sido bem anterior”’°.

La Declaracion de Estocolmo, editada en julio de 1972, establecio
qgue el hombre tiene el derecho fundamental a la vida saludable en un
ambiente de calidad, o sea, derecho a la vida digna como bienestar.
Ademas de ésto, es la primera vez que el medio ambiente saludable goza
de proteccion como un derecho humano’. En el entender de Capella
(1994), en ocasion de este instrumento el medio ambiente es equiparado a
la libertad o a la igualdad, ambos derechos fundamentales siendo ademas

un derecho inalienable en pro de las presentes y futuras generaciones’?.

poluidor-pagador no Protocolo de Quioto. Revista de Direito Ambiental. a. 11. n. 44, p. 112-
132, out.\nov., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 113).

70SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento. Direito ambiental internacional: meio ambiente,
desenvolvimento sustentavel e os desafios da nova ordem mundial. 2. ed. Rio de Janeiro:
Thex, 2002, p. 27.

"I FERRARA; FRACCHIA; RASON, ob. cit., p. 10-11.

72 CAPELLA, Vicente Bellver. Ecologia: de las razones a lés derechos. Granada:

Comares, 1994, p. 194.
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Ademas en la oportunidad fue creado el Programa de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente — PNEUMA, estableciendo asi los
principios que objetivan la proteccion del medio ambiente?,

Se manifiesta Medeiros (2004) el sentido de que a partir de la
Convencion de 1972, “as nagdes passaram a compreender que nenhum
esforco, isoladamente, seria capaz de solucionar os problemas ambientais
do Planeta”*. El nuevo paradigma llevé a la humanidad a no considerar al
medio ambiente ecolégicamente equilibrado como una cuestion local sino
como de ambito global o planetario’®.

Es importante resaltar que antes de Estocolmo la mayoria de los
tratados internacionales en materia ambiental tenian como objetivo
defender los intereses econdémicos y comerciales (visibn econdémico-
centrista), considerando las mas variadas especies de fauna y flora como
simples mercaderias y no para la proteccion de un ecosistema
equilibrado’®.

Por lo tanto a partir de Estocolmo se intensifica la actividad
diplomatica de los Estados tomando en cuenta la presion de la opinion
publica interna cada vez mas consiente de los desequilibrios ambientales

en el ambito local de los respectivos Estados y consecuentemente de la

78 CALSING, Renata de Assis. O Protocole de Quioto e o direito ao desenvolvimento
sustentavel. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 35-36.

4 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente: direito e dever fundamental.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 44.

S TEIXEIRA, ob. cit., p. 32.

76 Silva salienta que o | Congresso Internacional para a Protecdo da Natureza, realizado
em Paris, em 1923, “representa o primeiro passo importante no sentido de abordar o
problema no seu conjunto”. Aborda, ainda, o carater meramente econémico dos tratados
de protecdo de algumas espécies, como o acordo de pesca sobre focas e baleias (SILVA,
ob. cit., p. 25).
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esfera internacional en razon de las relaciones necesarias entre el medio

ambiente local, nacional y global””.

1.2.2. LA CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL
MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO Y EL CONCEPTO DE

DESARROLLO SUSTENTABLE

Posteriormente se realizo la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y Desarrollo en 1992 en Rio de Janeiro intitulada
ECO-9278, Como consecuencia fue firmada la Declaracion de Rio que
expreso un nuevo concepto de desarrollo: el desarrollo sustentable?®.

AuUn en la Cupula de la Tierra fueron firmadas la Convencién sobre
Diversidad Biologica que “busca esencialmente la compatibilizacion entre

la proteccién del patrimonio biolégico y el desarrollo socio

7 SOARES, Guido Fernando Silva. Dieito internacional do meio ambiente: emergéncia,
obrigacdes e responsabilidades. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 37.

8 A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento ou Clpula
da terra (Earth Summit) — ECO-92 contou com a representacéo oficial de 178 paises e a
participacdo macica da sociedade civil organizada em todo o mundo como o objetivo de
discutir formas de conter a degradacdo mundial do meio ambiente e promover o
desenvolvimento sustentavel. Segundo Teixeira (2006), “a EC0O-92 foi o ponto culminante
do ambientalismo internacional com efeitos que ndo se esgotaram” (ob.cit., p. 32).

79 Destaca Soares trés consequéncias importantes visualizadas apés a EC0O-92, quais
sejam: “a introdugdo do conceito de ‘sustentabilidade’, que passou a adjetivar todos os
posteriores atos internacionais adotados apés a ECO-92; a noc¢éo de futuridade, ou seja,
as preocupacdes com as geracdes futuras, e, tendo-se transformado em direito
intergerencial, o Direito Internacional do Meio Ambiente passaria a dar énfase especial ao
principio da prevencao, em reforco aos tradicionais principios da reparacao; e, por fim, o
definitivo espraiamento da tematica do meio ambeinte, em todos os campos do Direito
Internacional, selando as caracteristicas de ser o Direito Internacional do Meio Ambiente
uma verdadeira manifestacdo da globalidade de nossos dias” (SOARES, ob. cit., p. 37-
38).
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econémico™, y la Convencién sobre Cambios Climaticos®. Esta Ultima
establece metas y acciones para reducir la liberacién no solo de diéxido de
carbono en la atmosfera sino de todos los gases de efecto invernadero
(greenhouse gases) responsables por la elevacion de la temperatura del

clima terrestre®2,

1.2.3. EL PROTOCOLO DE QUIOTO Y EL CALENTAMIENTO GLOBAL

En relacion a la contaminacion transfronteriza es importante
destacar las emisiones de gases contaminantes conocidos como gases de
efecto invernadero (GEE), que crean una especie de pelicula entre la
atmosfera terrestre y el espacio lo que imposibilita el reflejo de la irradiacién,
provocando asi el calentamiento global.

Reconociendo la naturaleza global del cambio climatico la
Convencién sobre el Clima afirma que es imperativa la cooperacion

internacional entre los Estados pero en forma diferenciada. Ademas de

80 LANGE, Mario Bernadete Ribas. A conservacao da natureza: conceito e breve histérico.
In: RIOS, Aurélio Veiga, IRIGARAY, Teodoro Hugueney (org.). O direito e o
desenvolvimento sustentavel: curso de direito ambiental. S&o Paulo: Peirépolis, 2005, p.
22.

81 A Convencdo-Quadro passou a integrar o ordenamento juridico brasileiro por forca do
Decreto Legislativo n. I, de 3 de fevereiro de 1994, advindo a posterior promulgacéo pelo
Decreto n. 2.652, de 1° de julho de 1988.

82 A férmula do desenvolvimento sustentavel foi enunciada pela primeira vez no Relatério
Nosso Futuro Comum, também conhecido como Retatdrio Brundtland (1987), definindo-o
como “Aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade
de as geracOes futuras atenderem as suas proprias necessidades. Ele contém dois
conceitos chaves: o conceito de ‘necessidades’, sobretudo as necessidades essenciais
dos pobres do mundo, que devem receber a maxima prioridade; a nocdo das limitacbes
que o estagio da tecnologia e da organiza¢éo social impde no meio ambiente, impedindo-
o de atende as necessidades presentes e futuras”. (Comissdo Mundial sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento. Nosso futuro comum. 2. ed. Rio de Janeiro: Fundacao
Getulio Vargas, 1991, p. 46).
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ésto las principales responsabilidades fueron imputadas a los paises
industrializados reconocidos expresamente en su art. 1° como
contaminantes.

En relacion a los paises en pleno desarrollo como es el caso de
Brasil y Argentina se declara como legitimo su derecho a buscar su
desarrollo econdmico y social. Entretanto no se podria imponer por lo
menos en aquel momento la reduccidn de emisién de estas Naciones bajo
pena de perjudicar la competitividad de sus productos ademas de aumentar
los problemas socioecondmicos. Asi los paises en desarrollo fueron
estimulados a aplicar nuevas tecnologias en la busqueda de un desarrollo
sustentable.

El 11 de diciembre de 1997, en la tercera reunion de la Conferencia
entre las Partes (CoP3)%, realizada en Kioto, Japén, fue firmado el
Protocolo de Kioto®, que prevé el compromiso de las partes en implementar
y luchar por la salubridad con un conjunto de medidas objetivando asegurar
el desarrollo limpio del planeta por medio de conductas que conforme al art.
3°, implicasen la reduccién de la emision de GEE, en por lo menos 5% por
debajo de los niveles de 1990, en el periodo de compromiso de 2008 al
2012.

Es importante destacar que para que el protocolo entre en vigor 55

paises deberian ratificarlo y ademas de ésto la suma de los niveles de

83 Os debates foram iniciados na Alemanha pelo Grupo Ad Hoc do Mandato de Berlim,
com o intuito de definir medidas de consenso sobre esfor¢os a serem enviados para
combater as alterag@es climaticas.

8 O Protocole de Quioto foi itegralizado ao sistema brasileiro por meio do Decreto
Legislativo n. 144, de 20 de Junho de 2002.
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emisiones de estos paises deberia alcanzar por lo menos el 55% de los
niveles de emisiones verificados en 19908°,

Entretanto, recién el 16 de febrero de 2005, el Protocolo entré en
vigor, 90 dias después de su firma por Rusia cuando entonces fue posible
cumplir con los requisitos para tal en los términos del art. 25, convirtiéndose
asi de observancia obligatoria para los paises signatarios que lo
ratificaron®®,

Brasil se encuentra situado en el cuadro de los paises en
desarrollo o menos industrializados, sea en la Convencion-Cuadro de
Cambios Climaticos o en el del Protocolo de Kioto a pesar de no tener
obligaciones en la reduccion de Gases de Efecto Invernadero (GEE), viene
desempefiando un importante papel en la implementacion de metas en la
defensa del medio ambiente y en el mercado de carbono, no sélo por el
Poder Publico sino por la sociedad en general por medio de Organizaciones
No Gubernamentales y empresas privadas.

Finalmente se insta a destacar la preocupacion en la mera
comercializacién de las Reducciones Certificadas de Emisiones (RCSr),
regulando la proteccion ambiental a un segundo plano lo que desvirtuaria
la principal finalidad propuesta por el Protocolo de Kioto que es la
conservacion de un medio ambiente saludable en sintonia con el desarrollo

sustentable.

85FUJIHARA, Marco Antdnio; DUARTE, Leonardo Ciuffo. Iniciativas envolvendo créditos
ambientais. Revista brazilian Business, Rio de Janeiro: Amcham Brasil, n. 210, 2005, p.
28.

86 Atualmente, sdo mais de 140 paises signatarios que ratificaram o Protocole de Quioto
em todo o mundo, correspondendo a 61,6% das emiss@es globais.
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1.2.4. LA AGENDA 21 Y EL PRINCIPIO DE SOLIDARIEDAD

Otro resultado extrafio de la ECO-92 fue la creacion de la Agenda
21, oportunidad en que la comunidad internacional presentd un
planeamiento destinado a solucionar los principales problemas ambientales
que conforme la nomenclatura deberia entrar para el siglo XXI®. De

acuerdo con Lange (2005):

A agenda esta estruturada em quatro grandes temas:
desenvolvimento, dasafios ambientais que tratam da
conservacgao e gestdo dos recursos naturais, papel dos atores e
dos grupos sociais na organizacdo da sociedade humana e os
meios de implantacdo das iniciativas e projetos que revelam os

conflitos e os riscos da fragmentagao socal®8.

Se trata pues de un documento extenso que busca auxiliar a los
Estados®® con soluciones para las cuestiones de cambio climatico,
contaminacion, tala de bosques, desertificacién ademas de otros infortunios

ambientales de cufio global. Prevé ademas el intercambio

87 SILVA, ob. cit., p. 38-39.

88 LANGE, ob. cit., p. 22.

89 No ambito da normatizacéo infraconstitucional do meio ambiente, Zs6gdn explica ser
provavel que o primeiro instrumento tenha sido editado pelos Estados Unidos, por meio do
Clean Water Act, de 1948, no periodo da administracdo de Truman, por conta da poluicdo
dos rios. E, de forma mais recente, foi criado The National Environmental Polity Act, de
1970, intitulada de Lei Fundamental do Ambiente nos Estados Unidos (ZSONGON, Silva
Jaquenod. El derecho ambiental y sus principios rectores. Madrid: Dykinson, 1991, p. 162).
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tecnolégico en la busqueda de un cooperativismo internacional en la
elaboracion de politicas publicas en el siglo actual.

Ademas de los tratados y encuentros internacionales aqui
destacados existen varios otros que tienen como objetivo la tutela
especifica de temas ambientales. En verdad el rol de los instrumentos
internacionales sobre medio ambiente crece en forma latente®.

En este sentido la comunidad internacional viene tratando de
elaborar formas de concretizar una manera de desarrollo ecolégicamente
correcto como medio de estimular financiamientos econémicos y de
mercado conforme se ha verificado en las transacciones de crédito de
carbono e implementacion de la Agenda 21, en busqueda de un desarrollo

sustentable.

1.2.5. TENDENCIAS Y REFLEJOS ACERCA DEL MEDIO AMBIENTE

EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Las causas ecologicas, como se vé, no ocurren solo en paises
pobres sin un planeamiento urbano adecuado. Muy por el contrario. Son
varios los Estados-nacion que estan sufriendo las consecuencias por la
falta de respeto a la naturaleza, aun sabiendo que muchas veces no

contribuirian directamente para el impacto negativo al medio ambiente.

% VARELLA, Marcelo Dias. Direito internacional econémico ambiental. Belo horizonte:
Del Rey, 2004, p. 63-66.
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No importa si tan so6lo un pais tiene conciencia ambiental en la
orientacion de sus politicas publicas y de apoyo a la iniciativa privada. Es
preciso que todos estén unidos y solidarios pues no existen fronteras
cuando se trata de dafio ambiental. No existe economia que soporte un
desarrollo que no sea ecolégicamente correcto.

No se puede ir contra el medio ambiente. Entretanto se debe
considerar el actual régimen capitalista y globalizado. Los Estados precisan
buscar formas de compatibilizar el desarrollo econémico y social con el
equilibrio ambiental hasta porque no existe riqueza de no existir vida. Y no
existe vida de no existir planeta.

Ante esto, es preciso reflexionar acerca de la efectividad del
derecho internacional publico ambiental®’. Cuando se trata de cuestiones
ambientales no existe discusién en que quede limitado a una region, un
Estado o un pais. Es preciso que exista solidaridad de todos los Estados
para superar los efectos de la crisis ambiental®?.

Cada dia aumenta el nimero de adeptos a un derecho planetario.
A pesar de existir varios acuerdos internacionales ambientales, como se ha

visto anteriormente la tutela juridica internacional del medio ambiente

91 NEUFRAY, Jean-Francois. Droit de I’environnment. Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 35.

92 Aponta Ferrajoli que “(...) a crise dos Estados pode ser, portanto, superada em sentido
progressivo, mas somente se for aceita sua crescente despotencializacdo e o
deslocamento (também) para o plano internacional das sedes do constitucionalismo
tradicionalmente ligadas aos Estados: ndo apenas as sedes da enunciagéo dos principios,
como ja aconteceu com a Carta da ONU e com as Declacfes e Convencdes sobre direitos,
mas também as de suas garantias concretas” (FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo
moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Traduc¢éo de Carlos Coccioli: S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 53).
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aun es fragil. Existe de acuerdo con Leis (1999), un fuerte impasse para

tratar sobre la crisis ecoldgica global:

Esta crise esta associada a anarquia do sistema internacional e
a complementar inexisténcia de autoridades com poderes reais
para assumir a responsabilidade da gestdo dos bens naturais
comuns da humanidade. A politica internacional encontra-se
dominada por autores (politicos e econdmicos) orientados por
uma realidade individualista e competitiva, que dificiimente
poderiam encontrar motivos para colocar a cooperacao acima do

antagonismo dos intereses particulares®.

Como se vé pueden ser leantados muchos cuestionamientos
ademas de la eficacia de los instrumentos internacionales ambientales
oriundos de una gobernabilidad global ambiental. ¢ Existe el cumplimiento
de los tratados? ¢En caso de violacion del pacto existe la posibilidad de
una sancién efectiva? ¢Hasta qué punto rige el principio de no
intervencion? La crisis ambiental global no provocaria su rediscusion®.

Una idea seria la creacion de un organismo internacional ambiental
o de un tribunal ambiental internacional dentro de los moldes, por que no,
del tribunal penal internacional. EIl problema (en verdad, el

gran problema es que los Estados firmen y ratifiquen tal propuesta habida

% LEIS, ob, cit., p. 24.

94 Observa, ainda, Leis que os desafios ambientais da governabilidade global podem ser
vistos sobre trés aspectos: “a perda da crescente soberania dos Estados-nacfes; a
multiplicacédo de atos ndo estatais (ONGs e corporacdes econdmicas); e a disseminacéo
de novas tecnologias de comuni¢céo (que permitem a geracdo de imagens e opinides de
forma quase instatdnea em todo o planeta)” (LEIS, ob. cit., p. 229).
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cuenta que seria crear un instituto contra ellos, en la medida en que los
Estados se revelan como los grandes contaminantes). Pero la construccion
de una ciudadania planetaria podria forzar internamente a los Estados a
tomar actitudes mas efectivas asi como la presion externa ejercida por
paises mas consientes con la complejidad ambiental. La tematica es
delicada pues involucra cuestiones atinentes a la soberania, a la politicay
a los principios béasicos del derecho internacional publico. Queda aqui de

todos modos para la reflexion.

1.3. MEDIO AMBIENTE EN LA LEGISLACION

INFRACONSTITUCIONAL BRASILERA

El extenso territorio brasilero se refleja en gran variedad de
aspectos con ecosistemas diferenciados ademas de poblacion con habitos
y costumbres de hecho plurales. Cuan rico es el ambiente patrio hoy ya tan
desgastado...Pero no siempre fue asi. Es necesario reflexionar acerca de
las raices histéricas aunque rapidamente para analizar su evolucion en el
ordenamiento infraconstitucional.

En Brasil la preocupacién ambiental se remonta al inicio de la
colonizacion. Se creia que los recursos naturales eran infinitos y
renovables. Para Séguin, “os sucessivos ciclos ocondmicos, baseados no

extrativismo ou em monoculturas, desempenhavam papel decisivo no
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desmatamento, na degradacédo e na postura brasileira de descaso ante as

questdes ambientais”®®.

Las primeras normas civiles y administrativas de cufio ambiental
conforme observa Teixeira fueron importadas de Portugal, pais que ya
detentaba leyes ambientales por motivos econémicos en virtud de la
escasez de los bienes, en modo especial los no renovables como bosques,
petréleo, etc.

Como Portugal estaba en el auge de su expansion maritima era
conveniente la prohibicion del corte deliberado de arboles frutales
brasileros habida cuenta que la madera era imprescindible para la
construccion naval y consecuentemente para el desarrollo econémico
lusitano. Las referidas medidas fueron compiladas en las Ordenanzas
Afonsinas y traidas al ordenamiento brasilero¥’.

Entretanto vale destacar que la primera ley forestal brasilera fue el
“‘Regimento sobre o Pau-Brasil” que trajo innumerables reglas sobre la
explotacion, el corte y la venta de esta madera, inclusive con normas de
cufio penal, erigidas por los legisladores portugueses como un bien comun

de los habitantes de aquella isla que en el caso seria Brasil®.

% SEGUIN, ob. cit., p. 9.

9% TEIXEIRA, ob. cit., p. 45.

97 Segundo Leite e Ferreira, “as Ordenagdes Afonsinas, por exemplo, proibiam o corte
deliberado de arvores frutiferas, e as Ordenac8es Filipinas, por sua vez, protegiam as
aguas, punindo com multa quem jogasse material que a sujasse ou viesse a matar 0s
peixes” (LEITE; FERREIRA, ob. cit., p. 430-431).

9% WAINER, Ann Helen. Legislacdo ambiental brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 24.
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Por ésto el periodo colonial brasilero es considerado el embrién del
derecho ambiental patrio a pesar de las normas eran de naturaleza
meramente econdémica®. Regia, pues, el caracter utilitarista del medio
ambiente a la luz del antropocentrismo clasico.

Durante la época imperial surgieron varios intelectuales y
autoridades con iniciativas en defensa de lo ambiental. Como ejemplo se
puede citar a Don Jodo VI quien el 13 de junio de 1808 fundd el Jardin
Botanico y posteriormente fue responsable por la plantacion del Bosque de
Tijuca, el bosque urbano mas grande del mundo 1,

Con la transicion hacia el régimen republicano el medio ambiente
paso a ser tratado como una vertiente del derecho administrativo. Explica
Morales (2006) que ésto se debe a que la implementacién del medio
ambiente “comegou como regra secundaria nas autorizagdes e licengas
outorgadas, de forma a confundir a regra ambiental como mais um requisito
ao licenciamento, como se fosse uma variante do Direito Administrativo0!,

Un instrumento normativo de suma importancia es el Codigo Civil
brasilero, Ley n. 3.071, del 1° de enero de 1916 que hace algunas
referencias al medio ambiente pero no como objeto autbnomo y si como

limitaciones administrativas al uso y goce del derecho de propiedad.

9 MAGALHAES, Juraci Perez. A evolugéo no direrito ambiental no Brasil. Sdo Paulo:
Oliveira Mendes, 1998, p. 3.

100 WAINER, ob. cit., p. 24.

101 MORAIS, Luis Carlos Siva de. Curso de direito ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 13.
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El 10 de julio de 1934, fue editado el Decreto n. 24. 643, titulado
Caodigo de Aguas, que aun esta en vigor. En el mismo afo, se creo el
Decreto n. 23.793, trayendo a primer plano el Codigo Forestal Brasilero el
cual tuvo una nueva redaccion por la Ley n. 4.771, del 15 de septiembre de
1965102-103.

Ya en 1967, existio la elaboracion de dos Decretos-ley: uno que
trata de la proteccion y estimulo de la pesca, Decreto-ley n. 221, del 28 de
febrero (Cédigo da Pesca); y otro que cuida de la mineria, Decreto-ley n.
227 (Cddigo de Mineria). En ambos, se encuentra una preocupacion con la
contaminacion ambiental y con sus impactos negativos.

En la década de 1970, bajo la influencia de la Conferencia de las
Naciones Unidas para el Ambiente Humano en Estocolmo, Suecia, fue
creada la Secretaria Especial de Medio Ambiente — SEMA, por medio del
Decreto n. 73.030, del 30 de octubre de 1973, objetivando segin Pimenta,
“a pratica de politicas publicas sobre a questdao ambiental (a poluigao
industrial e a protecdo da natureza), e a conscientizacédo da populacédo a
evitar agoes depredatdrias”'©4.

En 1981, la Secretaria Especial de Medio Ambiente, érgano del

Ejecutivo Federal crea la Politica Nacional de Medio Ambiente por medio

102 TEIXEIRA, ob. cit., p. 50.

103 Nas décadas seguintes foram criados diversos 6rgdos publicos para tratar de questées
ambientais, como Departamento Nacional de Obras e Saneamento - DNOS;
Departamento Nacional de Obras contra a Seca — DNOCS; patrulha Costeita e Servico
Especiail de Salude Publica — SESP. Ainda em 1948, criou-se a Fundac¢éo Brasileira para
a Conservacdo da Natureza (PIMENTA, Eduardo Salles. O ambiente e a legislacédo
brasileira. In: ARAUJO, Gisele Ferreira de (org.). Direito ambiental. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 4).

104 PIMENTA, ob. cit., p. 5.
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de la Ley n. 6.938\81. La referida norma dio luz, también, al Sistema
Nacional de Medio Ambiente — Sisnama, al Catastro Técnico Federal de
Actividades e Instrumentos para la Defensa Ambiental, al Sistema Nacional
de Informaciones sobre el Medio Ambiente — Sinima y al Consejo Nacional
de Medio Ambiente — Conama, éste ultimo con poderes de regular y
establecer patrones del medio ambiente.

La Ley 6.938\81 es, sin duda, la norma infraconstitucional de mayor
importancia en lo que concierne a la tutela ambiental. La referida ley viene
sufriendo algunas alteraciones ademas de resoluciones y regulaciones que
estan siendo editados por los érganos ambientales como en el caso del
Conama, por ejemplo.

Ya como reflejé la Constitucion de 1988 que vino a tutelar en forma
inédita al medio ambiente como derecho ademas de las garantias y
deberes a él inherentes, y de la ECO-92, realizada en Rio de Janeiro,
surgen innumerables leyes'® con miras a concretar el sentimiento del

constituyente.

105 Ejs algumas normas infraconstitucionais que tutelam aspectos relacionados ao meio
ambiente nos dltimos anos: Lei n. 8.724, de 28 de outubro de 1993, que dispbe sobre a
reducdo de emissdo de poluentes por veiculos automotores, em cumprimento com a
politica nacional do meio ambiente; Lei n. 9.966, de 28 de abril de 2000, que dispde sobre
a protecao, a preservacgao, o controle e a fiscaliza¢édo da poluicao causada por langcamento
de 6leo e outras substancias nocivas ou perigosas em aguas sob jurisdicdo nacional; Lei
n.10.308, de 20 de novembro de 2001, que dispde sobre a selecao de locais, a construcgéo,
o licenciamento, a operacdo, a fiscalizagdo, os custos, a indenizacédo a responsabilidade
civil e as garantias referentes aos depdsitos de rejeitos radioativos; Decreto n. 4,339, de
22 de agosto de 2002, que institui principios e diretrizes para a implementacéo da Politica
Nacional da Biodiversidade; Decreto n. 5.940, de 25 de outubro de 2006, que institui a
separacdo dos residuos reciclaveis descartados pelos 6rgdos e pelas entidas da
administracdo federal direta e indireta; Lei n. 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que
estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento basico; Lei n. 11.460, de 21 de
marco de 2007, que dispde sobre o plantio de organismos
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Entre las recientes leyes que tratan la cuestion ambiental es
importante destacar el Proyecto del actual Cadigo Civil que fue aprobado el
dia 15 de agosto de 2001. No se trata de una norma tipicamente ambiental
sino que invoca el crear una funcion ecologica de derecho de propiedad
conforme preceptia su art. 1.228, § 1°196,

Noétese, pues, que ademas de insertar la funcion social de la
propiedad ya prescripta en el Codigo Civil de 1916 la actual ley civil prevé
la funcion ecoldgica en la medida en que trata de sus elementos como la
proteccion a la flora, la fauna, la preservacion de las bellezas naturales, la
conservacion del equilibrio ecolégico y la preservacion de los patrimonios
histdrico y artistico asi como del uso de la propiedad en consonancia con
las determinaciones de la legislacion ambiental.

La funcion ambiental es definida por Sant'/Anna (2007) como el
‘conjunto de atividades que visam garantir a todos o direito constitucional
de desfrutar um meio ambiente equilibrado e sustentavel na busca da sadia
e satisfatoria qualidade de vida, para a presente e futuras geragdes”%’.

Acerca de la ecologizacion, de la propiedad, expone

genericamente modificados em unidades de conservacao. Legislacdo disponivel em;
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 18 de marco de 2012.

106 “Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que seja injustamente a possua ou a detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercitado em consonancia com suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico
e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas”
(destacado).

107 SANT'ANNA, Mariana Senna. Planejamento urbano e qualidade de vida: da
Constituicdo Federal ao plano diretor. In: DALLARI, Adilson Abreu; DI SARNO, Daniela
Campos Liborio (coord.). Direito urbanistico e ambiental. Belo Horizonte: Férum, 2007, p.
153.


http://www.planalto.gov.br/

75

Benjamin (2007) que “com o novo perfil, o regime da propriedade passa do
direito pleno de explorar, respeitado o direito dos vizinhos, para o direito de
explorar, s0 e quando respeitado a salude humana e 0S processos e
funcdes ecoldgicas assenciais’%,

Mediante la lectura del referido dispositivo se constata que el
ambiente saludable no esta dentro de la funcién social de la propiedad. El
legislador fue mas alla al imponer una funcién ambiental autbnoma, nueva,
generando otras obligaciones al propietario de cualquier bien ademas de
aquellas ya previstas con funcién social'®®.

El proceso legislativo ambiental esta lejos de agotarse. En la
medida en que un caos ambiental viene a flote en las mas variadas formas
posibles urge una politica tecnolégica, econémica y fiscal cada vez mas

activa que venga a equilibrar los recursos naturales en pro de la

108 BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo da
Costituicdo brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato
(orgs.). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 72.

109 |sso é de suma importancia na medida em que o direito de propriedade vem se
transformando para acompanhar a globalizacdo e o desenvolvimento tecnolégico. O novo
dispositivo trata de uma norma geral do direito de propriedade. Assim, a propriedade
intelectual, virtual, empresaria etc, todas as formas de propriedade estdo submetidas a
funcao ecologica, em perfeita consonancia com o direito fundamental ao equilibrio
ecoldgico e com o Estado Direito Ambiental. Outro ponto interessante € que o Cadigo Civil
traz uma clausula aberta em prol do meio ambiente ao assegurar que a fungdo ambiental
deve ser assegurada também de acordo com a legislagdo especial e ndo apenas com 0s
componentes trazidos na redacéo literal do diploma normativo (BELCHIOR, Germana
Parente Neiva; MATIAS, Jodo Luis Nogueira. A funcdo ambiental da propriedade. XVII
Congresso Nacional do Conpedi, 2008, Brasilia. Anais do XVII Congresso Nacional do
Conpedi — Brasilia. Florianépolis: Fundacéo José Artur Boiteux, 2008).
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sustentabilidad. Se trata de la dimensién horizontal y vertical del derecho

ambiental que acaba invadiendo todas las ramas del Derecho'*°.

1.4. La CONSTITUCIONALIZACION DEL MEDIO AMBIENTE EN EL

MUNDO

Después de la Declaracion de Estocolmo de 1972, se desencadend
un proceso de discusion y elaboracion de innumerables instrumentos
internacionales que versan sobre la cuestion ambiental. Es a partir de esta
preocupacion en la comunidad internacional que los Estados pasaron a
dar lugar al ambiente en sus respectivas constituciones.

Segun dice Miranda (2000), entre los afios 1940y 1950 y la primer
mitad de la década de 1970 (antes de Estocolmo), la tutela constitucional
del medio ambiente era rara y dispersa de perfil tipicamente utilitarista.
Entretanto, consonante al autor lusitano la promulgacion de la Constitucion

de Portugal de 1976 di6 inicio a un segundo momento con la

110 Na ligdo de Machado, “o Direito Ambiental € um Direito sistematizador, que faz a
articulacéo da legislacéo, da doutrina e da jurisprudéncia concernentes aos elementos que
integram o meio ambiente. Procura evitar o isolamento dos temas ambientais e sua
abordagem antagOnica. Nao se trata mais de construir um Direito das aguas, um Direito
da atmosfera, um Direito do solo, um Direito florestal, um Direito da fauna ou um Direito
da biodiversidade. O Direito Ambiental ndo ignora o que cada matéria tem de especifico,
mas busca interligar estes temas com a argamassa da identidade dos instrumentos
juridicos de prevencao e de reparacao, de informacdo, de monitoramento e da
participagéo” (ob. cit., p. 151-152).
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declaracion de un derecho al medio ambiente vinculando a un conjunto de
tareas del Estado y de la sociedad'!!-112,

¢ Lo hizo finalmente con las Constituciones modernas en las que
se destaca el medio ambiente en sus Textos Magnos? Para Benjamin
(2007), esto se debe a la feroz crisis ambiental luego de la Segunda Guerra
Mundial, “que libertara forgas irresistiveis, verdadeiras correntes que
levarao a ecologizacdo da Constituicdo, nos anos 70 e seguintes”13,

Asi bajo la influencia directa de la Declaracion de Estocolmo, vieron
las Constituciones de los paises europeos que se liberaban de dictaduras
como Grecia (1975), Portugal (1976) y Espafia (1978)'14. En un segundo
momento aun con reflejos de Estocolmo surge un grupo de paises que
promulgaron Cartas Magnas con tutela ambiental como el caso de Brasil y
Argentina. Y finalmente existe otro conjunto que luego la ECO-92, tuvo

sus Constituciones promulgadas o reformadas que

111 MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, v.
2, p. 533.

112 Gaviao Filho explica que a “Constituicdo da Bulgaria de 1971 ja trazia norma no sentido
de que a protecao e a salvaguarda da natureza e das riquezas das aguas, do ar e do solo,
assim como dos monumentos da ordem cultural constituem uma obrigacdo para o0s 6rgéos
do Estado, das empresas, das cooperativas e das organizacfes sociais, bem como um
dever para todo cidaddo” (GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental ao meio
ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 22).

113 BENJAMIN, ob. cit., p. 59.

114 A Constituicdo da Grécia, de 1975, regulamenta de forma detalhada temas do meio
ambiente, como art. 24, alinea |, a obrigagdo de o Estado adotar medidas especiais,
preventivas e repressivas, com o objetivo de prote¢do do meio ambiente. J& a Constituicao
portuguesa de 1976 prevé, em seu art. 66, que todos séo titulares de direito ao meio
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, incumbindo ao Estado prevenir e combater
a contaminacdo do ambiente, bem como promover a exploracéo racional dos recursos
naturais, favorecendo a qualidade de vida. O art. 45 da Constituicao da Espanha, de 1978,
no capitulo sobre “direitos e deveres fundamentais”, previu que todos tém o direito de
desfrutar de um ambiente adequado para o desenvolvimento da pessoa, e, a0 mesmo
tempo, todos tém o dever de conserva-lo. Trata, ainda, o constituinte espanhol, da
solidariedade coletiva em matéria ambiental (GAVIAO FILHO, ob. cit., p. 23).
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adoptaron en forma expresa nuevos institutos como el desarrollo
sustentable, biodiversidad y precaucion. Aqui, se puede citar a la Charte de
I'environnment'1® de Francia del 200516,

Al analizar la perspectiva constitucional del medio ambiente en la
dimensién comparada Sampaio resalta que las Constituciones actuales son
un pacto intergeneracional amparado por la corresponsabilidad de los
destinos mirando a la conservacion de los procesos vitales y al uso
sustentable de los recursos naturales!’.

Sobre las caracteristicas de los modelos constitucionales
ambientales, Benjamin (2007) destaca cinco que son comunes y que de
alguna forma o con pequefas alteraciones fueron formuladas en sus
normas. La primera seria “a compeensacado sistémica (=organica ou
holistica) e legalmente autbnoma do meio ambiente, determinando um
tratamento juridico das partes a partir do todo, precisamente o contrario do
paradigma anterior’*'®.Una segunda caracteristica seria una ética

ambiental con la preocupacién y el compromiso con la Tierra y su

115 A Charte de I'environnement invoca, inclusive, em seu preambulo, o desenvolvimento
sustentavel e a diversidade biolégica.

116 BENJAMIN, ob. cit., p. 61-62.

117 SAMPAIO, José Adércio Leite. Constituicdo e meio ambiente na perspectiva do direito
constitucional comparado. In: SAMPAIO, José Adércio Leite; WOLD, Chris, NARDY,
Afranio. Principios de direito ambiental: na dimensao internacional e comparada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 41. Conforme o autor, “o Direito Constitucional da
humanidade é por conseguinte, também a Constituicdo do meio ambiental e o Direito
Constitucional Ambiental seu grande e talvez principal alicerce. Ndo serd por excesso
constituinte que os novos textos constitucionais, originarios ou reformados, se tingiram de
verde e passaram a incorporar, tanto os principios de direito ambiental, quando deram
corpo ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Alguns até
elevaram o meio ambiente a ‘valor fundamental da ordem constitucional’ (v.g. Macedobnia
— art. 8.1; Croacia — art. 3)” (SAMPAIOQ, ob. cit., p. 42).

118 BENJAMIN, ob. cit., p. 66.
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biodiversidad al mantener opciones cuantitativas y cualitativas para las
futuras generaciones!®.

Como tercera tendencia, el autor destaca “a atualizacdo do direito
de propriedade, de forma a torna-lo mais receptivo a protecdo do meio
ambiente, Isto é, reescrevendo-o sob a marca da sustentabilidade'?°. Por
consiguiente se trata de un nuevo dominio de los recursos naturales en
nombre de la reforma en algunas areas de recursos del medio ambiente
(como el agua, por ejemplo) y con la mitigacion de la propiedad a través de
la ecologizacién de su funcion social. Refiriéndose a la cuarta caracteristica,
Benjamin (2007) explica que el constituyente trae ademas una “clara opgao
por processos decisorios abertos, transparentes, bem- informados e
democraticos, estruturados em torno de um devido processo ambiental
(=due process ambiental)”12L,

Y, finalmente, afirma que las Constituciones de hoy dia vienen
manifestando una preocupacién con la implementacion de las normas
ambientales, o sea, con la indicacién en el texto de derechos y deberes
relacionados a la eficacia y efectividad del derecho ambiental y de sus
instrumentos, “con miras a evitar que la norma mayor (pero también la
infraconstitucional) funcién retdrica— bonita a la distancia e irrelevante en la

practical??-123,

119 |bidem, p. 67.

120 |bidem, p. 67.

121 Ibidem, p. 67.

122 bidem, p. 67.

123 Nunca € demais refletir a doutrina de Benjamin. No entendimento do autor, “o Direito
Ambiental tem aversdo ao discurso vazio; € uma disciplina juridica de resultado, que s6
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Analizadas las cuestiones atinentes al proceso de
constitucionalizacion del medio ambiente en el globo insta a vislumbrar

como tal fendmeno ocurridé en Brasil.

1.5. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL MEDIO AMBIENTE EN

BRASIL

La proteccion juridica del medio ambiente brasilero se inicié, como
ya visto, en la legislacion infraconstitucional*?*. Las constituciones que
precedieron a la de 1988 no se preocuparon de la tutela ambiental en forma
especifica y globalizante. No trajeron, por consiguiente, nada puntual sobre
la proteccion del medio natural. Al analizar la historicidad de las
Constituciones patrias, Milaré (2007) resalta que antes de la Carta de 1988,
“‘nem mesmo uma vez foi empregada a expressdao meio ambiente, dando a
revelar total inadverténcia, ou, até, despreocupacdo com proprio espaco
em que vivemos™?,

Auln en esta linea, Silva (2002) resalta que:

se justifica pelo que alcanga, concretamente, no quadro social das intervencdes
degradadoras” (BENJAMIN, ob. cit., p. 67).

124 Oprotuna, ainda, a licdo de Benjamin ao vincular a constitucionalizacdo do meio
ambiente com o direito ambiental. Segundo o autor, “a ecologiza¢do da Constituicdo nao
€ cria tardia de um lento e gradual amadurecimento do Direito Ambiental, o apice que
sinboliza a consolidacdo dogmatica e cultural de uma viséo juridica do mundo. Muito ao
contrario, o meio ambiente ingressa no universo constitucional em pleno periodo de
fomacdo do Direito Ambiental. A experimentacdo juridico-ecolégica empolgou,
simultaneamente, o legislador infraconstitucional e o constitucional” (BENJAMIN, ob, cit.,
p. 64).

125 MILARE, ob. cit., p. 145.
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Tratando das constituicbes das mais recentes, desde 1946,
apenas se extraia orientacao protecionista do preceito sobre a
protecdo da saude e sobre a competéncia da Unido para legislar
sobre agua, florestal, caca e pesca, que possibilitavam a
elaboracao de leis protetoras, como o Codigo Florestal e os

Cadigo de Salde Publica, de Agua e de Pescal?s,

Brasil, siguiendo la tendencia mundial'?’, realiz6 la
constitucionalizacion del medio ambiente ocupando el segundo grupo de
paises en la evolucion sefalada anteriormente. Al entender de Milaré

(2007):

(...) o Texto Supremo captou com indisputavel oportunidade o
gue esta na alma nacional — a consciéncia de que é preciso
aprender a conviver harmoniosamente com a natureza -,
traduzindo em Vvarios dispositivos aquilo que pode ser
considerado como um dos sistemas mais abragentes e atuais do

mundo sobre a tutela do meio ambientel2s,

Segun Campos Junior (2008), “a Constituicdo brasileira de 1988,

pela primeira vez, em toda a historia do nosso constitucionalismo,

126 SILVA, ob. cit., p. 46.

27Interessante destacar que nos Estados anglo-saxdes, parece haver certa resisténcia a
constitucionalizacdo do meio ambiente por ser de dificil delimitacdo. Prova disso é que nas
recentes Constituicdes da Nova Zelandia e Canada nao ha referéncia ao direito ao meio
ambiente (GAVIAO FILHO, ob. cit., p. 23).

128 MILARE, ob. cit., p. 145.
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manifestou preocupacédo com o tema do meio ambiente, tanto que o elevou
a protecdo constitucional?d,

Analizando la carta de 1988, se percibe que en el art. 5°, LXXIII, el
constituyente establecié en extenso el rol de los derechos y garantias
individuales que cualquier ciudadano es parte legitima para proponer
accion popular destinada a anular el acto lesivo al medio ambiente. No se
verifica en otros incisos del art. 5°, una tutela especifica del medio ambiente.

Recorriendo el Texto Constitucional se extrae en su art. 129, lll, que
la funcion institucional del Ministerio Publico es promover la accién civil
publica para la proteccion del ambiente.

Entre tanto, Gavido Filho (2005) observa que el nucleo esencial de
la normativa constitucional en materia ambiental esta en el art. 225,
epigrafe al prever que “ todos tém direito ao meio ambiente ecologicamante
equlilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & qualidade de vida,
impondo-se ao Puder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracgoes”.

La Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, se torna
“verde” al adoptar una concepcion holistica y autbnoma del medio ambiente
distanciandose totalmente de los modelos anteriores. En la leccion de
Benjamin (2007), se pas6 “da miserabilidade a apuléncia ecoldgico-

constitucional”’, al abordar que: 1) el medio ambiente alcanza

129 CAMPOS JUNIOR, Raimundo Alves de. O conflito entre o direito de propriedade e o
meio ambiente. Curitiba: Jurug, 2008, p. 113.
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reconocimiento juridico expreso constitucional; 2) tal reconocimiento ocurre
por medio de una visibn ampliada y holistica, o sea, “parte-se do todo
(biosfera) para se chegar aos elementos”; 3) el todo y los elementos son
valorizados juridicamente en una perspectiva sistémica; 4) la valorizacion
del medio ambiente se hace con fundamentos éticos explicitos e implicitos
con una mixtura de argumentos antropoceéntricos mitigados, biocéntricos y
hasta ecocéntricos; 5) existe un nuevo discurso juridico-ambiental que se
torna dicotomico al desaparecer el ius dispositivum toda vez que el
constituyente se expresa por dispositivos ius cogens e ius interpretativum,
lo que convierte en imperativo general el caracter de las normas
constitucionales y de orden publico ambiental infraconstitucional; y
finalmente, 6) la tutela ambiental pasa a ser viabilizada por instrumentos
propios de implementacion como la accién civil puablica, la accién popular y
las sanciones administrativas y penales ademas de la responsabilidad civil
por dafio ambiental®3°,

Se extrae pues que el orden juridico-ambiental brasilero es
moderno. Como se ha visto en el desarrollo de este capitulo son varias las
leyes y los tratados internacionales ademas del art. 225 de la Constitucion,
matriz ecologica del sistema ambiental patrio los que tratan de la proteccion
juridica del medio ambiente. El gran y verdadero problema es la falta de
efectividad de las normas ambientales, o sea, de su aplicacién real

cambiando los hechos sociales. En consonancia Krell

130 BENJAMIN, ob. cit., p. 84-85.
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senala (2004), “(...) torna-se imprescindivel uma reflecdo pragmatica sobre
o Direito Ambiente no Brasil, que ultrapasse os confins da norma legal e
examine os complexos fendbmenos juridicos, politicos e socioeconémicos,
0s quais condicionam sua viabilidade e utilidade social”*3!.

De todos modos para una busqueda de auténtica aplicabilidad de
las normas ambientales es preciso tener como punto de partida el art. 225,
de la Constitucién de la Republica Federal de Brasil de 1988, toda vez que
es parte de ella, que surgen otros dispositivos que componen el orden
publico ambiental, implicando una serie de derechos y deberes todos
sucesivos a los principios de solidaridad a ser analizados en el momento

oportuno.

CAPITULO 2 PRINCIPIOS DEL DERECHO AMBIENTAL

Los principios del Derecho Ambiental son la base fundamental de
las dichas naciones civilizadas y son adoptadas internacionalmente como
resultado de la necesidad de una ecologia equilibrada. Estos principios
apuntan a proporcionar a presentes y futuras generaciones las garantias
de preservacion de la calidad de vida en cualquier forma que ésta se
presente conciliando elementos econdmicos y sociales de acuerdo con la

idea de desarrollo sustentable.

181 KRELL, ob. cit; p. 90.
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Son innumerables los principios elencados por los doctrinarios
entre ellos los mas citados: el principio de precaucion, el principio de
prevencion, el principio de responsabilidad y de contaminador-pagador, los
principios de democracia, de ciudadania, de informacién, de educaciony
de participacion ambiental asi como los principios de prohibicion de
retroceso ecoldgico y del minimo existencial ecoldgico. Algunos seran
estudiados en forma conjunta en virtud de la intrinseca relacion entre ellos.

Es importante resaltar que al discutir todos estos principios se nota
gue la solidaridad termina estando inserta ya sea en forma transversal o
directa en todos los demas. Por ello es que el principio de solidaridad es el
fundamento tedrico-juridico del Derecho Ambiental teniendo que ser
analizado en el momento de su construccion tedrica sin excluir por lo tanto

a los demas que ahora se pasan a discutir.

2.1. PRINCIPIO DE PRECAUCION

La verdad cientifica tenida como inmutable y absoluta fue durante
bastante tiempo el paradigma utilizado para justificar la intervencion
humana en el medio ambiente. Entretanto la crisis ecolégica y la sociedad
de riesgo cambiaron la parcialidad cientifica de los términos “certeza” y

verdad.” Emerge, por consiguiente, la necesidad del principio de
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precaucion que tiene en miras actuar en defensa y proteccion del medio
ambiente en lo que concierne a la dificil, incierta y costosa reparacion.

Se sefiala que el principio de precaucion surgié en el derecho
aleman alrededor de 1960 habida cuenta de discusiones sobre politicas
ambientales, positivandose en 1970. Ya la adopcion expresa en el ambito
internacional segun Aragao se dio en 1987, en la declaracion adoptada por
la Conferencia del Mar del Norte,32-133-134,

Hoy no existe duda de que la precaucion es uno de los postulados
mas importantes del derecho ambiental habida cuenta que su objetivo
primordial es evitar el dafio ambiental no siendo por lo tanto necesaria la
comprobaciéon cientifica de aquél por el hecho de o nexo causal de
determinadas actividades al presentar incertezas cientificas no dirimidas.
De acuerdo con Leite (2003), “(...) devem-se considerar ndo s6 0S riscos
ambientais iminentes, mas também os perigos futuros provenientes de
atividades humanas e que, eventualmente, possam vir a comprometer uma
relagdo intergeracional e de sustentabilidade ambiental”3%,

En el ambito del derecho internacional ambiental se verifica que el
principio de precaucién esta previsto entre otros en el principio 15 de la

Declaracion de Rio de Janeiro de 1992:

132 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. O Principio do poluidor-pagador: pedra angular
na politica comunitéria do ambiente. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 66-67.

133 O francés Neufray chama a precaucédo de principio da prudéncia (NEUFRAY, ob. cit.,
p. 74).

134 Ja& Kramer afirma que o principio da precaucdo foi introduzido pelo Tratado de
Maastricht de 1993 (KRAMER, Ludwing. Manuale di diritto comunitario per I’ ambiente.
Milano: Giuffre, 2002, p. 82).

135 | EITE, ob.cit, p. 47.
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De modo a proteger o0 meio ambiente, o principio da precaucéo
deve ser amplamente observado pelo Estados, de acordo com
suas capacidades. Quando houver ameaca de danos sérios ou
irreversiveis, a ausencia absoluta de certeza cientifica ndo deve
ser utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e
economicamente viadveis para prevenir a degradacao

ambiental!3® (destacado).

Observa Sampaio (2003) que el referido principio por poseer
caracter seméanticamente abierto ha posibilitado diversas interpretaciones
pudiendo agruparlas en dos grandes concepciones: una fuerte, otra débil.
Entre las caracteristicas comunes se destaca “o primado da duvida sobre o
impacto ambiental de quarquer atividade humana e a ado¢édo de medidas
destinadas a salvaguardar o meio ambiente”?’. La diferencia entre ellas
segun el autor, se produce en la direccién de estas medidas (instrumentos).

Una concepcion fuerte defiende los impedimentos de actitudes
lesivas y la maxima in dubbio pro naturaleza al sustentar que “os sistemas
naturais tém direitos e valores intrinsecos, que nao podem ser apurados e

postos na balanca ao lado de outros intereses”, a la luz de una vision

136 Existem outros instrumentos internacionais que prevéem referido principio, como a
Convencao da Diversida Biologica (1992), Tratado da Unido Européia (acrescido pelo
Tratado de Maastricht), Carta Mundial da Natureza (1982) da ONU, Acordo sobre Medidas
Sanitarias e Fitossanitarias da Organizacdo Mundial do Comércio etc.

137 SAMPAIO, José Adércio Leite. Constituicao e meio ambiente na perspectiva do direito
constitucional comparado. Principios de direito ambiental: na dimenséo internacional e
comparada In: SAMPAIO, José Adércio Leite, WOLD, Chris; NARDY, Afranio. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 59.



88

biocéntrica del medio ambiente!®®. Una dimensién fuerte, por lo tanto,
implica una orientacion radical en el sentido de que el principio de
precaucion exige prueba absolutamente segura de que no habra dafio
ademas de aquellos previstos para la liberacion de una actividad
tecnoldgica®®. Aqui es interesante hacer la siguiente reflexion: ¢ como tener
la “prueba absolutamente segura” de otros dafos si la sociedad de riesgo
constata no solo el riesgo cierto sino también gira en torno de lo que aun
no se tiene como prever en forma concreta? El riesgo es asi abstracto, en
potencial.

En esta linea observa Gullett (2000) que la precaucion no defiende
una “politica de riesgo cero” sino que se orienta en que se preste atencion
a la proteccion de la salud publica y del medio ambiente siempre que la
informacién cientifica sea insuficiente para una informacién segural,
llustra, aun, Leite (2008) que el principio de precaucion opera con “funcién
anticipatoria, inhibitoria y cautelar frente al riesgo abstracto que puede ser
considerado riesgo de dafio pues muchas veces es de dificil visualizacion
y prevision”14L,

Ya la concepcion débil, entretanto, considera todos los factores
involucrados en la actividad tales como los riesgos, los costos financieros

y los beneficios posibles partiendo segun Sampaio (2003), “de uma ética

138 SAMPAIO, ob. cit., p. 59.

139 |bidem, p. 59.

140 GULLETT, Warvick. The precautionary principle in Australia: policy, law & potencial
precautionary EIAs, Risk: health, safety & environment, v. 11, p. 93-124, 2000, p. 94.

141 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; LEITE, Jose Rubens Morato (orgs.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 172.
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ambiental antropocéntrica responsavel’'#?2, Se trata de la corriente
mayoritaria en la medida en que la referida orientaciéon es compatible con
el antropocentrismo extendido e intergeneracional vision defendida en esta
obra. Como adepto de esta corriente se resalta el entender de Machado

(2006):

A implementagdo do principio da precaucdo ndo tem por
finalidade imobilizar as atividades humanas. Nao se trata de
precaucdo que tudo impede ou que tudo vé catéstrofes ou
males. O principio da precaucéo visa a durabilidade da sadia
qualidade de vida das geracdes humanas e a continuidade da

natureza existente no planeta'#3.

Como se Vé la precaucién impone un medio de gerenciamiento de
riesgo cuyo control se aplica segun Aragao (2004), se da por medio de
‘principios gerais de riscos: proporcionalidade, nao discriminagéo,
coeréncia, analise das vantagens e encargos e analise de evolugao
cientifica”'#4. Se revela como “uma garantia material de ralizacéo efetiva do
principio do nivel mais elevado de protegdo ecoldgica™*® (énfasis en el

original).

142 SAMPAIO, ab. cit., p. 61-62.

143 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 65.

144 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. O principio de nivel elevado de proteccéo
ecolégica: residuos, fluxo de materiais e justica ecolégica. Tese de doutoramento.
Coimbra: FDUC. 2004, p. 264.

145 |bidem, p. 265.
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Ademas de la dimensiéon material el citado principio también
conquista una tendencia instrumental al imponer la utilizacién de medidas
y de técnicas disponibles para minimizar el dafio ambiental a pesar de su
previsibilidad. Se anticipa, por oportuno, que en el ambito de la
responsabilidad civil por dafios causados al medio ambiente decurrente de
residuos solidos domésticos el principio de proporcionalidad es aplicado en
asociacion con el principio de precaucion en virtud de ambos buscando
medidas y medios equilibrados en la captacion de una solucién que sea
mas conveniente para efectivizar el Derecho Ambiental.

Al delinear el campo de actuacion del principio en el caso concreto
explica Sampaio (2003) que el aplicador debe identificar si el producto o
actividad en cuestion “‘es bueno para nosotros’ (dimension puramente ética
y de identidad particularista) en cuanto que ‘es bueno para todos’
(dimensiéon moral y universalista)!#. Tal premisa resulta del hecho de que
el medio ambiente es difuso y de uso comun del pueblo.

A pesar de la prevalencia de la dimension débil de la precauciéon en
el ambito doctrinario y jurisprudencial se sustenta en que a la luz de una
hermenéutica juridica ambiental es variable la utilizacion del in dubbio pro
ambiente interpretacién mas antigua del ambiente, expresion ésta utilizada
por Canotilho (1995), lo que no conduce a una vision radical en defensa del
medio ambiente. Sefala el doctrinario lusitano que el principio de

interpretacion mas amiga del ambiente es “como expresséo ou ratio da

146 SAMPAIO, ob. cit., p. 64-65.
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maioria das normas juridicas aplicaveis no caso, € inacatavel, ndo goza,
em termos aplioristicos e absctractos, de uma prevaléncia absoluta”*’. En
la misma linea alerta Leite (2008) que el “principio in dubio pro ambiente
nao é absoluto, pois povera sempre ser otimizado com os demais principios
e as regras colidentes, e, ainda conforme as especificidades do caso
concreto, devendo-se agir com ponderagao”4,

En otras palabras no significa decir que el derecho al medio
ambiente saludable siempre prevalecera en relacion a los demas teniendo
en cuenta que los principios fundantes (juridicidad, legitimidad vy
solidaridad) y los valores basicos (seguridad juridica, justicia vy
sustentabilidad) deben estar equilibrados en el Derecho Ambiental. Basta
pensar en el valor sustentabilidad el cual impone el equilibrio del tripode
formado por el desarrollo econémico, por la equidad social y por el medio
ambiente saludable ademas de la concepcion antropocéntrica extendida.
Aqui se recurre al principio de razonabilidad a ser mencionado mas
adelante que guiarda al intérprete en la utilizacion de la precaucion y en
especial en la interpretacion in dubbio pro ambiente. En este sentido
defender una interpretacién absolutamente pro verde o totalmente mas
antigua del ambiente no es el objetivo de esta tesis.

Si al analizar los principios, los valores y los bienes juridicos
involucrados en una actividad que sea potencialmente dafiosa al medio

ambiente, si aun luego de la utilizacion de las guias de la responsabilidad

147 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Proteccédo do ambiente e direito de propriedade:
critica de jurisprudéncia ambiental. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 83.
148 |EITE, ob. cit., p. 175.
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civil por dafios causados al medio ambiente a consecuencia de residuos
sélidos domésticos, si no fuera posible llegar a una soluciéon se debe
regresar nuevamente al principio de precaucion con la aplicacion de la
interpretacion mas amiga del ambiente o in dubbio pro ambiente,
orientacion ésta captada en forma inductiva por el orden juridico- ambiental.

O sea, la referida orientacion solo se efectivizara ante la
imposibilidad de resolucion por medio de los deméas postulados
hermenéuticos ecoldgicos en obediencia al antropocentrismo extendido
bajo la orientacion de los principios de razonabilidad y de proporcionalidad.

En el ambito del ordenamiento juridico brasilero el principio de
precaucibn no se encuentra expresamente previsto en el Texto
Constitucional pero es captado inductivamente en el orden juridico-
ambiental o sea es extraido del art. 225, 8 1°, II, IlI, IV y V, de la Constitucion
de la Republica Federal de Brasil de 1988. Su fundamento es creado y
fortalecido por la crisis ecologica y por la sociedad de riesgo.

Acerca del principio constitucional de precaucion expone
Fensterseifer que “a adogao do principio em questao abre caminho para

uma nova racionalidade juridica, mais abrangente e complexa, vinculando
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a acdo humana presente a resultados futuros, sendo, portanto, um dos
pilares da tutela do ambiente e também da saude humana”'°.
Se puede afirmar, aun, que el principio de precaucion es condicion

inamovible de la sociedad de riesgo conforme sefiala Leite (2008):

Com efeito, ndo é possivel conviver, em nome da minima
seguranca da coletividade, com catastrofes, a exemplo de
Chernobyl e outras, oriundas da sociedade de risco. Por isso,
impdem-se a implementacdo e a efetividade imediata do
principio da precaucdao, ja implicito na norma juridica ambiental,
da politica ambiental e em todos os setores interligados, como
meio de combater o risco e a incerteza cientifica. Mais do que
iss0, 0 principio da precaugdo, como estrutura indispensavel ao
Estado de justica ambiental, busca verificar a necessidade de
uma atividade de desenvolvimento e 0s potenciais riscos ou
perigosos desta. Parte-se do pressuporto de que 0s recursos
ambientais sao finitos, e os desejos e a criatividade do homem,
infinitos, exigindo uma reflexdo através da precaucdo, se a
atividade pretendida, ou em execuc¢do, tem como escopo a

manutencgdo do processos ecoldgicos e de qualidade de vida'>®

En forma expresa, el principio de precaucion fue abordado en el

art. 54, 8§ 3°, de la Ley n° 9.605\98 (Ley de Crimenes Ambientales), asi

149 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e protecdo do meio ambiente: a
dimenséo ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado
Socioambiental de Direito. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008.

0 LEITE, ob. cit., p. 179.
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como en el art. 5° del Decreto federal n. 4.297|2002, que regula el art. 9°,
II, de la Ley n. 6. 938|81 (Ley que crea la Politica Nacional del Medio
Ambiente)®L,

Se extrae, por lo tanto, que el referido principio esta directamente
ligado a una accion anticipatoria a la ocurrencia del dafio ambiental cuando
éste pueda ser detectado previamente alejando el peligro y manteniendo la
seguridad de las generaciones futuras en pro de la sustentabilidad. En esta
cuestion, en la evaluacion del riesgo ambiental se debe actuar en “forma
pré-ativa, antecipatoria, inibitéria e cautelar’®?, siguiendo una actuacion
racional, l6gica y razonable por cuenta del dafio abstracto y potencial.

Un punto importante que merece ser observado es acerca del
ambito temporal de actuacion del principio. No importa si antes, durante o
después de la actividad potencialmente dafiosa haya sido ejecutada en
virtud de las incertezas cientificas. La gestion del riesgo ambiental no
siempre puede ser avalada antes de la conclusién de una actividad lo que

impone su control frecuente.

2.2. PRINCIPIO DE PREVENCION

Otro principio que estructura al Derecho Ambiental es el de

prevencion. Como el propio nombre sugiere su objetivo es la adopcién de

152 |bidem.
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politicas de gerenciamiento y la proteccion del medio ambiente en forma
previa a los procesos de degeneracion ambiental. Son varios los
instrumentos internacionales que abordan el principio de prevencion como
la Convencién sobre Diversidad Biologica y la Declaracion de Estocolmo,
ésta prevé en su sexto principio: “o despejo de substancias toxicas ou de
outras substancias e de libaracdo de calor em quantidades ou
concentracfes que excedam a capacidade do meio ambiente de absorvé-
las, sem dano, deve ser interrompido com vistas a impedir prejuizo sério e
e irreversivel aos ecossistemas”'>3,

En Argentina la Ley General del Ambiente 25.675 (LGA) recepta al
principio de prevenciéon como objetivo de politica ambiental (art. 2°, g, k) y
como criterio de interpretacion y aplicacion de las normas en esta materia
(art. 4°).

Como se vé, es perceptible que prevencién y precaucidon estan
intimamente relacionadas. Milaré (2007) sustenta que el dltimo se
encuentra dentro del primero habida cuenta que la prevencion por tener un
caracter genérico engloba la precaucion®. En el mismo sentido se
manifiesta Leite al afirmar que “ambos os principios atuam na gestao
antecipatoria, inibitéria e cautelar dos riscos, sendo ambos similares no

género. Contudo, a atuacdo preventiva € mais ampla e genérica: ja a

153 Destaca Kriimer que o principio da prevencédo foi amparado, inicialmente, pelo
Tratado Internacional de 1987 (KRUMER, ob, cit., p. 83).
154 MILARE, ob. cit., 118.
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precaucdo, mais especifica e conecta com o momento inicial do exame do
riSCO”155_156.

llustra Kiss (1996) que la diferencia entre ellos se da en la
evaluacion del riesgo toda vez que existe un riesgo alto en la precaucion en
cuanto la prevencion es aplicada cuando el riesgo es posible, probable

y determinado?®’. Explica Antunes (2008):

E um principio muito proximo ao principio da precaucéo, embora
ndo se confunda com aquele. O principio da prevenc¢éo aplica-
se a impactos ambientais ja conhecidos e dos quais se possa,
com seguranga, establecer um conjunto de nexo de causalidade
que seja suficiente para a identificacdo dos impactos futuros

mais provaveis®s.

Se extrae que la prevencion es pasible de aplicaciéon cuando se
saben las consecuencias antes de iniciar y de proseguir con determinada
actividad. Se aplica en situaciones en que existe la comprobacion cientifica
del nexo causal, teniendo la finalidad de eliminar los peligros cuando éstos
puedan ser verificados anticipadamente para cohibir la degradacion del

medio ambiente antes de que se concrete.

155 LEITE, ob. cit., p. 172.

156 Também é o entendimento de NEUFRAY, Jean-Fragois. Droit de I’environnment.
Bruxelles: Bruylant, 2001, p. 83.

157 KISS, Alexandre; SHELTON Dinah. Developments and trends in international
environmental law. Genebra: Unitar, 1996, p. 20.

158 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 11. ed. Sdo Paulo: Rio de Janeiro,
[Gmen Juris, 2008, p. 35.
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Ya el principio de precaucion se manifiesta cuando se sabe por
cierto cual sera el resultado de la practica de determinado acto habida
cuenta que no existe la certeza cientifica del resultado. Entre tanto la falta
de certeza del nexo causal no puede ser motivo de excusa para que no se
tomen actitudes eficaces con el objetivo de impedir la degradacion
ambiental.

En forma diferente al de precaucion el principio da prevencion esta
expresamente previsto en el orden constitucional brasilero en su art. 225, §
1° 1, Hl, IV y V, ademas de innumerables estipulaciones en las
legislaciones especificas. Son mecanismos importantes para la aplicacion
de la prevencion el Informe Previo de Impacto Ambiental — EPIA, asi como
la concesion de la licencia ambiental pues son informaciones cientificas
imprescindibles para la instauraciéon de determinados emprendimientos y
proseguimiento de las respectivas actividades que se demuestren como
efectivas o potencialmente devastadoras para el medio ambiente. De esta
forma el principio es aplicado con miras a constatar y eliminar posibles
dafios ambientales debiendo éstos ser verificados y eliminados antes de
ser concretados.

Es importante destacar que independientemente de ser prevencion
0 precaucion el intérprete debe de haber pautado una gestién de riesgos
en forma previa, anticipatoria. Como dice el viejo dicho popular, “es mejor
prevenir que curar’. De todos modos se defiende el caracter amplio de

la prevencion que incluye en consecuencia la
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precaucion. Se trata, en general, de una actuacion preventiva del riesgo
ambiental.

El Maestro resalta que ambos principios, prevencion y precaucion
pueden ser aplicados en forma concomitante pues a pesar de los objetivos
distintos ambos actian como instrumentos anticipatorios en la gestion del

riesgo ambiental.

2.3. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD Y DE CONTAMINADOR-

PAGADOR

Ante las hipotesis que ocupan la pre-comprension del intérprete
ambiental por el hecho de la existencia de una dimension ecologica de la
dignidad humana y por ser el medio ambiente un derecho difuso y un bien
de uso comun del pueblo perteneciente a las presentes y futuras
generaciones, ademas de ser considerado un deber fundamental e
imposible de alejar, la presencia del principio de responsabilidad se toma
como estructurante del Derecho Ambiental. La premisa de este principio es
basica: quien causa dafio al medio ambiente debe responder por él. Véase,
ademas, que la responsabilidad es el corolario de la gestidon anticipatoria
del riesgo ambiental habida cuenta que en caso de que no existiese
posibilidad de reparacion del dafio igualmente habria lugar para las

acciones preventivas y precautorias.
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El principio se fortalece, también, en el hecho de que no existen
fronteras ni limites politicos cuando se trata de dafio ambiental. No existen
fronteras en la atmésfera que controlen la entrada y salida de
contaminacion. Con este espiritu Leite afirma (2008): “(...) ha que atualizar
o instituto da responsabilizacdo em seus varios tipos, civil, administrativo,
penal e até intercomunitario, e liga-lo aos efeitos transfronteiricos da
poluicdo, visando a alcancar um Estado, interna e externamente, mais
aparelhado e mais justo, do ponto de vista ambiental™>°,

Al hacer la defensa del principio de solidaridad como fundamento
tedrico-constitucional del Derecho Ambiental, siendo uno de los principios
fundantes, se extrae que la solidaridad y la responsabilidad caminan de la
mano. Explica Fensterseifer (2008)° que la solidaridad demanda
responsabilidad en la medida en que ésta debe ligar a ciudadanos de
diferentes Estados nacionales, a la generacién presente con las futuras,
asi como un vinculo con las especies naturales.

La sociedad y el Poder Publico como sujeto tienen el deber
fundamental y son responsables de cuidar al medio ambiente saludable del
dafio ambiental ocurrido La dimensién econ6mica de la responsabilidad da
lugar al principio de contaminador-pagador lo que justifica su analisis
conjunto. Es considerado estructurante del Derecho Ambiental pues refleja

directamente una imposicion de responsabilidad

159 LEITE, ob. cit., p. 180.
160 FENSTERSEIFER, ob, cit., p. 111-119.
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para aquél que asume el riesgo de la actividad econdmica desarrollada y
quien proporciona directa o indirectamente dafio ambiental. Tal principio,
polluter-pays (contaminador-paga), impone al contaminador el deber de
cargar con los costos necesarios para combatir la contaminacion, costos
éstos establecidos por el Poder Publico para mantener la calidad del medio
ambiente en estado saludable?®!.

Es importante destacar que no se trata de un principio de
compensacion de los dafios causados, en el sentido de que si contaminé
debe pagar como si fuese una formula matematica. Seria una excelente
arma para los emprendedores. El alcance de este principio es mucho mayor
pues incluye los costos de la prevencion, reparacion y represion al dafo
ambiental toda vez que “o direito ambiental possui trés esferas basicas de
atuacgado: a preventiva, a reparatoria e a repressiva”t?,

La accion preventiva debe ser la mas importante ya que la sancion
es aplicada a posteriori pudiendo ser inutil en la proporcidon en que ya
fueron concretadas las consecuencias perjudiciales al medio ambiente y a
la humanidad.

Se observa que los dafos sufridos por el medio ambiente en la
mayoria de los casos son irreparables lo que lleva a percibir que la defensa
del medio ambiente debe ser sobretodo preventiva en vez de reparatoria.

Esto se debe al hecho de que la reparacion trata sobre la

161 NEUFRAY, ob. cit., p. 85.
162 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario. 2. ed..
Séo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2001, p. 419.
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lesion concretada mientras que la prevencion cuida sobre la posibilidad de
impedir el dafio.

El principio contaminador-pagador es ademas de un instrumento
juridico una herramienta econémica para la proteccion ambiental. Destaca

el economista aleman Altvater (2007) que:

(...) a totalidade holistica da natureza ou sua respectiva
integridade dissolvem-se em um conjunto de recursos naturais
individuais e em um resto que ndo pode ser valorizado ou
valorado. A natureza €, desse modo, transformada em uma
entidade economica; mas, além disso, a natureza pemanece

externa ao discurso econdmico e a sua racionalidade63,

Entre tanto la propia justificacion para la actuacion del Estado en la
esfera del derecho ambiental es la ofrecida por el Analisis Econdémico del
Derecho a partir de los modelos de Pigou y de Coase (1988)64.

Segun Pigou la contaminacion es el costo impuesto a los demas
por los productores (externalidad negativa) para el cual el mercado no tiene
la fuerza de internalizar, o sea, que el mercado no consigue que sea
asumido so6lo por su causante necesitando de la actuacion del Estado.
Defiende, ademas, que debe existir la revalorizacion de las preferencias

individuales por medio del Estado con la internalizacion de las

163 ALTVATER, Elmar. Existe um marxismo ecoldgico? Traducao de Rodrigo Rodrigues.
In: BORON, Atilio A.; AMADEU, Javier; GONZALEZ, Sabrina (orgs.). A teoria marxista
hoje: problemas e perspectivas. Sao Paulo: Clacso, Expresséo Popular, 2007, p. 320.
164 COASE, Ronald. The firme, the market and the Law. Chicago: University of Chicago
Press, 1988, p. 133 e seguintes.
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externalidades ambientales que afectan la asignacidon Optima de
recursost®.

Ya en el entender de Coase (1988), todo es de nadie y es usado
por todos y cuidado por ninguno debiendo toda la propiedad ser individual.
La actuacion estatal debe ser guiada para evitar el surgimiento de
externalidades, garantizando, asi, la eficiencia de la completa
internalizacién de los efectos externos por los sujetos del mercado?®.

La politica ambiental, de esta forma, es necesaria para la
introduccién o adopcién de posturas y procedimientos menos agresivos al
medio ambiente, objetivando el desarrollo sustentable'®’.Los instrumentos
economeétricos del andlisis econdmico del Derecho, por lo tanto, pueden ser
utilizados para la formacion, estructuracion y el buen funcionamiento de las
técnicas del derecho ambiental por medio de una nueva racionalidad
ambiental®®®,

La constatacion de que el medio ambiente no puede ser sometido
al uso indiscriminado se verifica en la Constitucion de la Republica Federal
de Brasil de 1988, en su art. 225, § 3° que asevera: “As condutas e as
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os

infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancbes penais e

185COASE, ob, cit., p. 133 e seguintes.

166 |bidem, p. 133.

167 BATTESINI, Eugénio. Da teoria econdmica a pratica juridica: origem, desenvolvimento
e perspectivas dos instrumentos tributarios de politica ambiental. Caderno do Programa
de Pos-Graduacdo em Direito - PPGDir.|UFRG. Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, 2005, p. 132.

168 MATIAS, Jodo Luis Nogeira; BELQUIOR, Germana Parente Neiva. Direito, economia
e meio ambiente: a funcéo promocional da origem juridica e o incentivo a conduta ambien-
talmente desejadas. Revista Nomos, Fortaleza, v. 27, p. 155-176, jul.|dez., 2007,

p. 161.



103

administrativas, independentemente de obrigacdo de reparar os danos
causados”.

Del citado dispositivo constitucional se extrae que el ordenamiento
patrio adopto el caracter triple de la responsabilidad ambiental al imponer
sanciones civiles, penales y administrativas. En la legislacion
infraconstitucional es importante mencionar el art. 4°, VII, de la Ley n.
6.938\81, al disponer que la Politica Nacional del Medio Ambiente tiene
como uno de sus objetivos “a imposicao, ao poluidor e ao predador, da
obrigacao de recuperar e|ou indenizar os danos causados, e ao usuario, da
contribuicéo pela utilizagdo de recursos ambientais com fins econdmicos”.

Asi se vislumbra que la onerosidad por la contaminacion de los
recursos ambientales constituye un instrumento de politica publica para
aconsejar al contaminador hacia una racionalizacion en la utilizacion de los
recursos naturales con el objetivo de mantener un equilibrio entre las
disponibilidades y las demandas asi como mantener al medio ambiente
saludable y protegido.

De esta forma el sujeto responsable por la provocacion del dafio
ambiental tiene el deber de reparar al medio ambiente. Sin embargo la
finalidad de reparacion en el derecho ambiental es restablecer el medio
lesionado al status quo anterior, o sea, es la reconstitucion del bien
ambiental degradado. La reparacion pecuniaria en el instituto de la

responsabilidad ambiental s6lo debe ser realizada cuando se revela una
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inalcanzable reparacion especifica. Es oportuno destacar el concepto de

Rodrigues:

A adocdo da reparacdo especifica como postulado da
responsabilidade civil ambiental leva em consideracao o fato de
que, diante do dano ao entorno, a medida precipua deve ser a
recuperacdo do bem ambiental lesado, sempre que isso for
possivel. Na reparacdo in natura ndo é somente insita a ideia de
protecdo e preservacdo dos recursos ambientais como se vé no
artigo 4° da Lei 6.938|81: coaduna-se também com a ideia de
gue o poluidor deve ser educado com as medidas reparatorias,
coisa que ndo ocorre quando estamos diante de uma reparacao

pecuniarial®®,

El orden juridico-ambiental adopta la teoria de la responsabilidad
objetiva, habida cuenta de que al constatar el nexo de causalidad entre el
dafio y la accidn del agente éste sera responsabilizado independientemente
de la culpa, como se extrae del § 3° del art. 225 de la Ley Mayor, en
concomitancia con el 8 1° del art. 14 de la Ley n. 6.938\81. Se trata sin duda
de un avance normativo toda vez que no existe necesidad de comprobacion
de culpa del agente degradador por cuenta del riesgo de la actividad
ejercida, ésto facilita la responsabilidad.

Entretanto existen muchas dificultades que precisan ser vencidas a

fin de que el principio de responsabilidad sea efectivo como

169 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito ambiental: Parte geral. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.293.
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“‘legitimacion, evaluacion del dafio, autorizacion administrativa y dafo
ambiental, nexo causal’*’?, entre otras. Corresponde al intérprete, en
especial al Judicial el importante papel de la resolucion de cuestiones
complejas en virtud del dafio ambiental con el propdsito de efectivizar el

Derecho Ambiental.

2.4. PRINCIPIO DE DEMOCRACIA, DE CIUDADANIA, DE

INFORMACION, DE EDUCACION Y DE PARTICIPACION AMBIENTAL

En el presente topico, los referidos principios enunciados seran
tratados en forma conjunta en virtud de la evidente relacion entre ellos a fin
de que la discusion no se convierta en exhaustiva y repetitiva. Del mismo
modo queda sin respuesta la importancia de la pre-comprension ambiental
en la efectivizacion de ellos, en la medida en que debe existir una
sensibilizacién y sentimiento de cuidado del hombre en relacion a la
naturaleza. Entre tanto con la manifestacion de estos principios habra una
transformacién en la pre-comprension influenciando en la lente por medio
de la cual la sociedad vé la realidad. .

En consonancia a lo discutido en reiteradas ocasiones el hombre
en su condicion de ciudadano se hace titular del derecho al ambiente
equilibrado y también sujeto activo del deber fundamental de proteger al

ambiente en los términos del art. 225 de la Constitucion de la Republica

170 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapa-
trimonial. 2. ed. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 64.
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Federal de Brasil de 1988, matriz ecoldgica del orden juridico-ambiental. El
referido dispositivo por medio de un raciocinio juridico por induccion termina
dando fundamento indirectamente a todos los principios que estructuran al
Derecho Ambiental.

Ya en el ambito internacional se constata que los citados principios
se encuentran previstos directa e indirectamente en el principio 10 de la

Declaracion de Rio de 1992, cuya redaccion es la siguiente:

A melhor maneira de tratar questdes ambientais é assegurar a
participagdo, no nivel apropriado, de todos os cidad&os
interessados. No nivel nacional, cada individuo deve ter acesso
adequado a informacéo relativa ao meio ambiente de que
disponham as autoridades publicas, inclusive informacdes sobre
materiais e atividades perigosas em suas comunidades, bem
como a oportunidade de participagdo de processo de tomada de
decisbes. Os Estados devem facilitar e estimular a
conscientizagdo e a participagdo publica, colocando a

informacgéo a disposi¢éo de todos (destacado).

Lo primero que merece atenciébn y acaba siendo condicion
inamovible para los demas es el principio de democracia ambiental por
encontrarse en la esencia del Derecho Ambiental siendo manifestacion
conjunta de los principios fundantes de legitimidad y solidaridad asi como
de los valores justicia y sustentabilidad. El art. 1°, Il, de la CF|88, trata,

expresamente, de la ciudadania como principio fundamental del Estado
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brasilero y aborda, aun, el principio democratico en el parrafo Unico del
mismo dispositivo al afirmar que “todo poder emana do povo, que o exerce
por meio de seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao”.

El Derecho Ambiental al revelar como valor-base la sustentabilidad,
original del principio de solidaridad exige una nueva concepcién de
ciudadania titulada ciudadania ambiental con una activa participacion del
pueblo en la calidad de sujeto de derecho-deber del medio ambiente

ecologicamente equilibrado. Segun Costa (2005):

A partir de uma eficaz participagdo garante-se o dever-ser
perante uma norma, a qual se arraiga a vida cotidiana e torna-
se um habito cultural e espontaneo da sociedade; conhecendo-
se a realidade dos problemas ameacadores da vida, viabiliza- se
a formagdo de juizes valorativos de responsabilidade,
sustentabilidade e ética ambiental. Tais seriam as condi¢Bes
necessérias para se fomentar a desajada democracia

ambientall’L,

En razon de que el atuendo del derecho ambiental saludable sea
el de bien difuso y de uso comun del pueblo nada mas legitimo que el
conferir al propio pueblo instrumentos de fiscalizacion, proteccion y

participacion a ser ejercidos por medio del principio de ciudadania

171 COSTA, Melinda de Oliveira Gonsalves Fernandez. A acédo popular como instrumento
de defesa do meio ambiente e exercicio da cidadania ambiental. Direito Publico. Porto
Alegre, v. 4, n. 15, 2005, p. 166.
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ambiental. Se percibe, pues, que el principio de ciudania ambiental es el
corolario del principio de democracia ambiental.

Asi, se hace necesaria la manifestacién de mas de un principio que
es el de informacion. En el ambito del ordenamiento Brasilero el principio
de informacién se encuentra previsto en los arts. 6°, § 3°, y 10 de la Ley n.
6.938\81. Bajo la 6ptica de la Constitucidon de la Republica Federal de Brasil
de 1988, se visualiza que el art. 220 trae expresamente el derecho que la
sociedad tiene a ser informada. El derecho al medio ambiente saludable es
de todos; luego, en razon de su titularidad difusa todos deben tener acceso
a las informaciones relativas al medio ambiente en todas las esferas
(municipal, estatal y federal) y la division de las funciones del Poder Publico
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial). Sobre el principio tratado, sefala

Rodrigues (2005):

Nesse passo, se a informacao € relativa a algo cuja titularidade
ultrapassa a esfera pessoal de quem a obteve, é fora de duvidas
qgue ela, a informacé&o, deve ser disponibilizada e socializada
com todos os titulares do bem que seja o objeto da informacéo.
Assim, mais do que uma atividade egoista, a retengdo e guarda
da informacéo relativa a um bem difuso contitui um gravissimo
desrespeito ético, moral e social, além de ilicito de sonegacao
de dados dos verdadeiros “proprietarios” desse bem: a
coletividade. Enfim, se o bem sobre o qual recai a informacéo

é difuso, certamente que o



109

direito a informacao e obtencdo de dados acerca desse bem

tem igualmente uma natureza difusal’2.

Evidentemente, el acceso concreto a la informacion efectiva no es
s6lo un principio de ciudadania ambiental sino también un principio
democrético pues asegura a la colectividad el derecho de mantenerla
informada para que pueda participar en la formacion de politicas publicas
ambientales en modo de controlar el autoritarismo de las acciones publicas
asi como de los procesos judiciales que involucren litis en torno a la tutela
del medio ambiente.

La Ley n. 6.938|81, en su art. 9° VIl y XI, inserté entre los
instrumentos de Politica Nacional del Medio Ambiente la obligacion de el
Estado de producir un catastro de informaciones ambientales y de asegurar
al publico la proteccion de informaciones relativas al medio ambiente!”3,

Un ejemplo interesante es el Informe de Impacto Ambiental — RIMA,
que tiene como objetivo hacer accesible al publico las informaciones

contenidas en el Estudio Previo de Impacto Ambiental —

172 RODRIGUES, ob. cit., p. 177.

173 Muito se tem discutido acerca do direito a informacdo ambiental, como forma de
fiscalizar ndo s6 os atos do Poder Publico, mas também dos particulares, na medida em
que o meio ambiente equilibrado se revela nao s6 como um direito difuso, mas também
como um dever, acarretando em obriga¢des diversas (VILLANUEVA, Claudia. Derecho de
acesso a la informacion ambiental, antecedentes internacionales y legislacion nacional. In:
DEVIA, Leila(coord.). Nuevo rumbo ambiental. Buenos Aires, Madrid: Ciudad Argentina,
2008, p. 326).
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EPIA, la obligatoriedad de publicacion del pedido de licencia y la publicacion
de los “programas de educaciéon ambiental entre otros!’4,

Como manifestacion conjunta del principio de informacion se
destaca el principio de educacién ambiental que fue insertado en la
legislacion brasilera inicialmente por medio de la Ley n. 6.938|81 y luego
por la Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, en su art.
225, 8 1°, VI, al atribuir al Poder Publico la realizacion de la educacion y de
la conciencia ambiental en todos los niveles de ensefianza y la
concientizaciébn publica para la preservacion del medio ambiente.
Posteriormente siguiendo los dictamenes constitucionales se dié la
publicacion de la Ley n. 9.795\99, que cred el Programa Nacional de

Educacion Ambiental. En este contexto resalta Rodrigues (2005):

(...) a educacdo ambiental € mais um meio para se obter a
consciéncia ecolégica e um novo paradigma ético do homem em
relagcdo ao meio ambiente. Sem duvida que o encontro desse
novo paradigma ético do ser humano em relacdo ao meio
ambiente culminard com o alcancer de um desenvolvimento
sustentado, enfim, uma harmonia na relagdo homem\natureza.
Se por um lado € inesquecivel que a educagdo ambiental
constitui uma técnica instrumental de protecdo do meio ambiente
que visa colher resultados a longo prazo, essa “demora” sera
recompensada pelo fato de que tais resultados serdo sdlidos

e disseminados em cadeia, de

174 RODRIGUES, ob. cit., p. 179-180.
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geracdo para geracdo, tendo em vista o enraizamento de um
“novo comportamento” do individuo em relagéo ao proximo e ao

meio em que vivel’s,

Se visualiza que la educacion ambiental es un instrumento, un
medio para transformar la mentalidad del hombre exigiendo
transformaciones intimas y complejas de relacion entre él y el medio
ambiente.

La Politica Nacional de Educacién Ambiental asevera que ésta
puede ser realizada por el medio formal y no formal. Segin su art. 99, la
educacion ambiental debe ser implantada obligatoria y formalmente en las
curriculas de las instituciones de ensefianza publica y privada incluyendo a
la educacion bésica, superior, especial y profesional.

Ademas, el art.13 de la citada ley impone la necesidad de una
educacion no formal que debe muhirse de “acbes e praticas educativas
voltadas para a sensibilizagdo da coletividade sobre as questdes
ambientais e a sua organizacao e participacao na defesa da qualidade do
meio ambiente”. Aqui entra el papel de los medios y de las comunicaciones
en masa de las organizaciones no gubernamentales, de las empresas
publicas y privadas en el desarrollo de programas de educacién ambiental,
del Poder Publico por medio de politicas publicas educativas y aun de
ecoturismo. Sin embargo, es importante considerar el proceso educacional

realizado por otros entes tales como grupos

175 RODRIGUES, ob. cit., p. 181.
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espontaneos que surgen en los mas variados sectores de la sociedad
civil’,

Es indiscutible que al exigirse que la referida disciplina sea
obligatoria en todos los niveles de ensefianza asi como el estimulo para la
informalidad del proceso educativo se planta la simiente de una nueva
relacion con la naturaleza. En el entender de Boff (1999), “para cuidar do
planeta precisamos todos passar por uma afabetizacdo ecoldgica e rever
nossos habitos de consumo™’”.

La educacion es capaz de promover cambio de actividades a
medida que se transforma al medio en el ver la realidad provocando la
conciencia ambiental. A la luz de un sistema audn tipicamente capitalista el
referido principio refleja la posibilidad del consumo sustentable al permitir
la selectividad y el estimulo para el consumo de productos y servicios “mas
amigos del ambiente”. Se debe tener cautela sin embargo al ponderar
acerca de la eleccién y por la mera comercializaciéon del medio ambiente
que viene siendo realizada por los varios detentadores del poder
economico.

Desafortunadamente, debido a las dificultades en Ila
implementacion de los derechos sociales en paises como Brasil en especial
el derecho a la educacion, es evidente la dificultad en la efectivizacion de

este principio. Entretanto el referido obstaculo no puede

176 SEARA FILHO, Germano. Apontamento de introdugdo a educagcdo ambiental.
Ambiente. Revista Cetesb e Tecnologia, S&o Paulo, n. 1, [s\d].

177 BOFF, Leonardo. Saber cuidar: ética do homem — compaixdo pela terra. Petropolis:
Vozes, 1999.
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ser justificativo de inaccion por parte de la sociedad. Aquellos que ocupan
la parcela privilegiada de la poblacion que tiene acceso a un sistema
educacional basico tienen la obligacién y el deber no sélo de cambiar de
actitud sino también de intentar propagar la conciencia ambiental como
forma de efectivizacion del deber fundamental al medio ambiente
ecologicamente equilibrado. EI hombre, sin duda, es el principal agente
transformador de esta realidad que en union con fuerzas solidarias
contribuye para la concrecién del Derecho Ambiental.

Dando continuidad a los principios estructurantes es necesario
observar el principio de participacion el cual es consecuencia del de
educacion y de informacion ambiental. Sélo el ciudadano bien informado y
educado podra participar activamente del proceso de construccion de una
nueva realidad ecoldgica ejerciendo auténticamente su legitima
ciudadania. Conforme dice Rodrigues (2005), “o principio da participacao é
complementar a atuacéo do Poder Publico e esta definitivamente atrelado
ao Estado Democréatico de Direito, em que o povo atua ativamente na

politica estatal”'’8. En la misma linea se manifesta Milaré (2007):

O direito & participacéo pressupde o direito de informacéo e esta
a ele intimamente ligado. E que os cidaddos com acesso a
informacgé&o tém melhores condic¢des de atuar sobre a sociedade,

de articular mais eficazmente desejos e ideias e de

178 RODRIGUES, ob. cit., p. 172.
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tomar parte ativa nas decisdes que |he interessam diretamente

(... )17e.,

El principio de participacion aclara la importancia de la cooperacion
entre Estados y sociedad para resolver la cuestiéon de la degradacion
ambiental. La sociedad tiene el derecho de participar dando su opinion en
relacion a la materia ambiental buscando formular y ejecutar las politicas
ambientales. En el &mbito de un proceso judicial podra el magistrado adn
sin prevision especifica en el rito procesal escuchar a los estratos sociales
en la medida de lo posible por medio de auditorias o de sesiones publicas
abiertas a fin de que la sociedad pueda participar y contribuir para una
decision judicial mas conveniente con el Estado Ambiental.

Como se vé todos los principios arriba destacados estan
intimamente relacionados teniendo en cuenta que por medio de la
informacion determinan que la sociedad tenga acceso a las informaciones
generales del Poder Publico acerca de politicas publicas y procesos
administrativos que involucran al medio ambiente asi como el mismo Poder
Judicial fiscalizando la realizacion de los procesos judiciales y luchando por

el “buen juzgar ambiental”.

2.5. PRINCIPIO DE PROHIBICION DE RETROCESO ECOLOGICO

179 MILARE, ob., cit., p. 777.
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Con las conquistas juridico-sociales originadas a partir de la
evolucion de los derechos fundamentales queda resguardado una especie
de patrimonio existencial del hombre que debe ser mantenido no pudiendo
volver atras en forma desfavorable. O sea, a cada conjunto de situaciones
juridicas benéficas a los hombres como la implementacion de la dignidad
de la persona humana, el referido conjunto debe continuar a existir sélo si
esta redimensionando a la generacion y nunca empeorando. Esta es la idea
del principio de prohibicidén de retroceso intrinseca a la propia naturaleza de
los derechos fundamentales en especial a los derechos de caréacter
prestacional.

El principio de prohibicién de retroceso, en general, se encuentra
presente en los derechos fundamentales en especial en lo derechos
sociales habiendo sido uno de los primeros objetivos de estudio por la
doctrina. El objetivo es vincular al legislador infraconstitucional al poder
constituyente en la direccion de que la norma infraconstitucional no
retroceda en lo que concierne a los derechos fundamentales declarados y
asegurados por la Constitucion. Segun Sarlet (2007), el referido principio
encuentra recepcion en el principio de seguridad juridica, en el principio de
proteccion de la confianza o asi mismo en la previsibilidad del
encuadramiento normativo de las relaciones juridicas pudiéndoselo

escuadrar dentro de las garantias constitucionales del derecho adquirido,
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de la cosa juzgada y del acto juridico perfecto asi como dentro de las
limitaciones materiales del poder de reforma constitucional*&,
Evidentemente el referido principio busca proteger a los titulares de
los derechos fundamentales de la actuacion del legislador toda vez que
éste no puede elaborar una norma infraconstitucional que venga a
retroceder en las garantias y en las tutelas juridicas ya existentes en el
momento de su elaboracion. Se trata de una “garantia constitucional do
cidadao contra o 6rgéo legislador no intuito de salvaguardar os seus direitos
fundamentais consagrados pela Constituicdo, aos quais o legislador deve
atender na maior medida possivel”'8l. Acerca del tema, manifesta Sarlet

(2007):

(...) negar reconhecimento ao principio da proibicao do
retrocesso significa, em ultima andlisa, admitir que os 6rgads
legislativos (assim como o poder publico de um modo geral), a
despeito de estarem inquestionavelmente vinculados aos
direitos fundamentais e as normas constitucionais em geral,
disp6em do poder de tomar livremente suas decisées mesmo em

flagrante desrespeito a vontade expressa do Constituinte®?,

La prohibicion de retroceso se basa, ademas, en la existencia de
un contenido esencial de los derechos fundamentales, o sea, en el minimo

existencial para que se pueda vivir dignamente. Ademas de la

180 SARLET, ob. cit., p. 412-425.

181 FENSTERSEIFER, ob. cit., p. 259.

182 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentasi. 9. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 428.
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imposibilidad de retroceder para empeorar las condiciones juridicas de los
individuos, la prohibicion de retroceso debe buscar el garantizar el minimo
existencial que esta vinculado al contenido esencial de los derechos
fundamentales. También porque en lo que concierne a la restriccion de los
derechos fundamentales como se vera mas adelante ésta se encuentra
limitada al nacleo esencial que traduce la dignidad humana y la propia
justicia que es la razon de ser del Derecho.

En el mismo sentir es que la doctrina ambientalista sefiala la
existencia del principio de prohibicion de retroceso ecoldgico fundamentado
implicitamente en la dignidad de la persona humana (art. 1°, Ill, de la CF\88)
y en el art. 225, raiz ecoldgica del ambientalismo brasilero. Si existe una
nueva dimension de derechos fundamentales en especial el derecho
fundamental al medio ambiente ecolégicamente equilibrado las nuevas
condiciones juridicas protectoras del hombre estan constituidas para que
tenga una saludable calidad de vida. Luego, la tutela normativa del medio
ambiente debe operar en modo progresivo en el ambito de las relaciones
juridicas con el objetivo de ampliar la calidad de vida existente hoy. Se
busca pues la materializacién de la dignidad de la persona humana no
pudiendo asi retroceder a un nivel de proteccion inferior a aquél visualizado
en este mismo “hoy”.

Molinaro (2007), uno de los pioneros de la teméatica en Brasil
prefiere llamarlo “principio de prohibicién da retrogradacion socioambiental”

en vez de prohibicidn de retroceso ecoldgico como sefiala
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la mayoria de la doctrina iusambiental en la medida en que segun el autor,
“retrogradar expresa mejor la idea de retroceder, de ir para atras en el
tiempo y en el espacio”, principalmente cuando se trata de proteccion al

medio ambiente. Explica, ademas:

(...) o que o direito ambiental objetiva é proteger, promover e
evitar a degradacdo do ambiente, portanto, intensamente deve
coibir a retrogradacao que representa uma violagéo dos direitos
humanos, e uma transgressao a direitos fundamentais. Ao
atingir-se ao estado superior, ndo se deve retornar a estagios
inferiores, expressa a méxima central do primado da evolugéo
dos seres e das coisas. Portanto, ndo se deve permitir o
movimento de recuo, o declinio, o deslocamento para tras em

materia socio-ambientall83,

También sefala el autor que el referido principio es el “sintagma
proposicional de todos los demas principios del derecho ambiental”
fundamentando por lo tanto su efectivizacion'®*. Es importante mencionar
que la prohibicidon de retroceso ambiental no puede dejar de ser cumplida
alegando “reserva de lo posible”, o sea, no existe posibilidad de negarse a

la calidad de un Estado-Socioambiental alegando la carencia de recursos

183 MOLINARO, Carlos Alberto. Direito ambiental: proibicao de retrocesso. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 67-68.
184 |bidem, p. 100.
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materiales y humanos para concretar la prohibicion de degradacion
ambiental”18>,

Acerca del tema, afirma Krell (2008) que el principio de la
prohibicién de retroceso ecoldgico implica la proteccion del nicleo esencial
del derecho fundamental al medio ambiente y de los demas que estan en
juego. El limite de este contenido, segun el autor debe ser considerado en
cada caso concreto no pudiendo nunca hacerlo en abstracto, “mediante
emprego do método da ponderacdo das posicdes juridicas, bens e
interesses envolvidos”. En consecuencia las medidas excesivas y
desproporcionadas estan prohibidas?e®.

Es de resaltar, entretanto, que el estudio del referido principio adn
es embrionario en el seno de la doctrina lo que no lo torna menos precioso
en relacion con los demés. Al contrario, es importante su maduraciéon en el
ambito de la investigacion juridica a fin de que gradualmente la prohibicion
de retroceso ecoldgico sea efectivamente una guia material e instrumental
para el poder Publico en la adopcion de sus politicas publicas asi como en
el control realizado por el Poder Judicial. En esta linea, ensefia Canotilho
(2004) que la prohibicion constitucional de retroceso ecol6gico-ambiental

es utilizada como instrumento de criterio

185 |bidem, p. 112-113.

186 KRELL, Andreas J. Desenvolvimento sustentavel as avessas nas praias de Macei6\AL:
a liberagéo de espigbes pelo novo Codigo de Urbanismo e Edificagfes Maceio: EDUFAL,
2008, p. 68.
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de evaluacion del riesgo global, debiendo por lo tanto ser utilizada la
ponderacion y el balanceo de los bienes involucrados'®’,

Por lo tanto, el principio de la prohibicidon de retroceso ecologico
significa que a menos que las circunstancias de hecho se alteren
significativamente no se tiene que admitir el retroceso a niveles de
proteccion inferiores a los anteriormente consagrados implicando pues
limites a la adopcioén de legislacion de revision o derogacion, asi como en
lo que concierne a las clausulas pétreas. Sobre la importancia edificadora

de este principio, aclara Fensterseifer (2008):

(...) o principio da proibicao do retrocesso ambiental guarda
importancia impar na edificacdo do Estado Socioambiental do
Direito, pois busca estabelecer um piso minimo de protegdo
ambiental, para além do qual as fatras medidas normativas de
tutela devem rumar e ampliar-se, contemplando sempre um nivel
cada vez mais amplo da qualidade ambiental e salvaguarda da
dignidade humana, sem deixar de lado a nossa responsabilidade

para com as gera¢g6es humanas vindouras?88

Como se Vé, el principio de prohibicion de retroceso ecoldgico se
califica como uno de los estructurantes del Derecho Ambiental
imprescindible para efectivizar los postulados y las metas del nuevo

paradigma estatal, ya se ha visto que se objetiva el alcanzar condiciones

187 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 183.
188 FENSTERSEIFER, ob. cit., p. 263.
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de vida sustentable no s6lo para las presentes generaciones sino también
para aquellas que aun estan por venir en consonancia con la solidaridad y

con la justicia.

2.6. PRINCIPIO DEL MINIMO EXISTENCIAL ECOLOGICO

El Estado tiene la obligacion de implementar politicas publicas que
propicien una condiciébn de vida digna para todos y que garanticen
condiciones minimas de sobrevivencia al ser humano, o sea, el minimo
existencial'®®. Esto se debe a la dimension prestacional de varios derechos
fundamentales que exigen actividades positivas del Poder Publico!®.

El minimo existencial es el contenido “inderogable de los derechos
fundamentales™®!, relacionandolo con el minimo de condicién para vivir
dignamente. Sarlet (2008) sefiala que fue en Alemania donde primero se
elaboré dogmaticamente la idea de derechos y garantias fundamentales

relacionados a condiciones minimas para vivir dignamente!®2.

189 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais, Revista de
direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, n. 54, p. 28-39, jan.\mar, 2006, p. 38.

190 SANTOS, Fernando. A efetividade dos direitos fundamentais sociais e controle das
politicas publicas a luz da teoria dos principios. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia,
a.44,n. 175, p. 219-230, jul\set. 2007, p. 219.

191 GARCIA, Emerson. O direito a educacao a sua perspectiva de efetividade. In: GARCIA,
Emerson (coord.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de janeiro; Lumen Juris, p. 149-
198, 2004, p. 194.

192 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,

a

minimo existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo
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No existe dispositivo expreso en el Texto Constitucional que trate
al referido principio pero es indiscutible que su prevision es captada
indudablemente de la dignidad de la persona humana, conforme al art. 1°,
[ll, de la Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, corazén
de todos los derechos fundamentales'®® Acerca del tema, observa Reis

(2004):

(...) embora chamados de “sociais” e tendo sempre sua
dimenséo coletiva destacada, tais direitos também possuem un
nacleo essencial minimo, o qual quando desrespeitado, acarreta
violagdo & dignidad do Homem, en especial a daqueles
economicamente hipossuficientes, e que tém un maior grau de

dependéncia com o Estado’®4.

Parece obvio que la dignidad de la persona no se materializa si un
minimo para la existencia humana no fuese garantizado pues ambos estan
directamente ligados pudiendo inclusive confundirse conforme al

entendimiento de Cleve (2006):

(...) A obrigacdo do Estado consistente no respeito ao minimo

existencial (ndo ha dignidad sem o minimo necessério para a

Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 11-53, 2008, p. 18.

193 |bidem, p. 24-25.

194 REIS, Carlos Bernardo Alves Aardo. Notas acerca da efetividade dos direitos
fundamentais sociais como limite & discricionalidade administrativa. In: GARCIA. Emerson
(coord.). A efetividade dos direitos sociais, Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 253- 377, 2004,
p. 362.
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existéncia). Ou seja, as pretacdes do poder publico decorrente
do reconhecimento dos direitos fundamentais poderdo ser
progressivamente incrementadas. Todavia. O minimo existéncial
implica, desde logo, o respeito a uma dimensdo prestacional
minima dos direitos sociais. O definir esse minimo néo é tarefa

faciltes,

Sin embargo, en el paradigma del Estado Ambiental el principio del
minimo existencial toma una nueva dimension para incluir el minimo de
equilibrio ambiental. O sea, ademas de los derechos ya identificados por la
doctrina como integrantes de este minimo existencial (saneamiento basico,
morada digna, educacion fundamental, alimentacién suficiente, salud
basica, entre otros), se debe incluir dentro de este conjunto la calidad
ambiental con miras a concretar “uma existéncia humana digna e saudavel
ajustada aos novos valores e direitos constitucionais da matriz
ecoldgica”%,

De acuerdo con lo que explica Molinaro (2007), se busca la
“‘identificacdo de um conjunto normativo que atenda um compromisso
antropico viabilizador da existéncia do ser humano, defendendo, antes de
tudo, sua dignidade, dirigindo-se a manutencdo de um estagio minimo ao
ambiente, vedando-se a degradacédo do mesmo'®’. Asi, antes de existir un
minimo ecoldgico existe necesariamente un minimo social. O mejor

expresado el minimo social esta contenido en el ambiental.

195 CLEVE, ob. cit., p. 38.
19% FENSTERSEIFER, ob. cit., p. 264.
197 MOLINARO, ob. cit., p. 68.
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El sesgo ecoldgico de este minimo encuentra fundamentacion en
el art. 225, de la Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988,
teniendo en cuenta la existencia de una dimension ecoldgica de dignidad
humana que alcanza a la presente generacion y también a las venideras.
En la misma linea, el referido principio sélo tiene razon de existir en virtud
del ndcleo esencial de los derechos fundamentales ya que a todas las
personas les debe ser garantizado un contenido esencial vinculado
naturalmente al minimo existencial.

Existe aun una fuerte relacion entre la proteccion del minimo
existencial ecolégico con el principio de precaucion por medio de dos
manifestaciones in dubbio pro ambiente que como dicho anteriormente
no puede ser absoluta.

Nunca esta de mas recordar que el cumplimiento de su contenido
debera ser realizado segun las orientaciones de la Responsabilidad civil por
dafos causados al medio ambiente en consecuencia de residuos solidos
domésticos en especial en lo respectivo a los principios fundantes, al
principio de ponderacion, al principio de proporcionalidad, al principio de
razonabilidad y al principio de precaucion.

Asi, para buscar los fundamentos del principio del minimo
existencial ecologico se debe en un primer momento ampliar el concepto
de minimo existencial clasico para incluir la idea de calidad ambiental tenie

do en cuenta que poseer una vida digna exige mucho mas que
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simplemente sobrevivirl®, ElI minimo existencial ecolégico no debe ser
entendido como el basico de supervivencia. Es mucho mas que esto pues
la degradacion ambiental muchas veces coloca en riesgo la vida humana y
la de otras especies. Se debe procurar, por lo tanto, el mantenimiento de
un conjunto de condiciones basicas que propicien una vida digna
incluyendo por lo tanto una calidad ambiental adecuada.

Un punto importante que merece ser destacado es que el principio
del minimo existencial ecologico no defiende so6lo que las condiciones
basicas de calidad ambiental sean garantizadas. La concrecion del derecho
fundamental al medio ambiente ecoldgico equilibrado asi como de los
demas derechos prestacionales que ocupan el conjunto de estas
condiciones minimas no puede ser reducida simplemente a garantizar el
minimo existencial. Debe ser concebido en la forma mas amplia posible con
la incorporacion de la calidad ambiental como un nuevo contenido en el
nacleo protectivo. Lo que se debe tener en mente es que el Estado debe
buscar herramientas que efectivicen al maximo la Responsabilidad Civil por
dafios causados al ambiente a consecuencia de residuos solidos
domésticos y también efectivizar el derecho fundamental al medio ambiente

ecolégicamente equilibrado.

2.7. PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

198 SARLET, ob. cit., p. 21.
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El principio de razonabilidad es un importante instrumento
interpretativo pues fundamenta en forma objetiva la utilizacion del buen
sentido durante la eleccion realizada por el aplicador. Determina que debe
haber razonabilidad en la utilizacion de los recursos naturales por el hombre
y que el Derecho Ambiental tiene legitimidad para regular esta relacion.

El referido principio tuvo origen en la jurisprudencia constitucional
norteamericana como un movimiento natural de tensiones sociales. El
objetivo original de la razonabilidad no era limitar el poder del Estado
evitando el abuso como pretende la proporcionalidad conforme sera
analizado méas adelante. Con la evolucion de la dimension sustantiva del
debido proceso legal la Corte norteamericana paso a conferir atencion a
los examenes de racionalidad y de razonabilidad de los actores
administrativos y normativos surgidos del Poder Publico fortaleciendo, por
consiguiente, el principio de razonabilidad!°.

Muchos confunden razonabilidad con proporcionalidad, institutos
gue son absolutamente distintos a pesar de ser complementarios. Existe
quien defiende que los referidos principios son fungibles, o sea, sustituibles
descaracterizando por consiguiente a la propia esencia de ellos. No se
adopta, entretanto, tal interpretacion. La razonabilidad segtn Avila (2008),

“(...) ndo faz referéncia a uma relacdo de causalidade entre

199 GUERRA, Sérgio. Contole judicial dos atos regulatérios. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 308.
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um meio e um fim, tal qual o faz o postulado da proporcionalidade”2,
Fundamentalmente, en el sentido del doctrinario el principio de
razonabilidad busca armonizar lo general con lo individual tomando en
cuenta las circunstancias particulares de los factores concretos en cuanto
a la aplicacion del Derecho.

Al analizar el tema, Morais (2004) sefiala que el principio de
razonabilidad posee dos acepciones: el test de racionalidad o test de
razonabilidad. Segun la autora el principio trata de la racionalidad de la
medida (rational decision-making), o sea, de su légica interna. Se percibe
aqui cierta similitud con los dos primeros subprincipios de la
proporcionalidad (la adecuacion y la necesidad) utilizados por el juez como
forma de analizar si los elementos son pertinentes para determinada
decision?°t, Por defender que la razonabilidad es un instituto auténomo de
la proporcionalidad es que el test de racionalidad no seréa aqui considerado
ni utilizado pues ya se encuentra amparado por la proporcionalidad de los
mismos.

Sin embargo, cuando se invoca el test de razonabilidad se percibe
gue el objetivo es identificar decisiones que ninguna autoridad razonable
podria haber tomado teniendo como base los standards del sentido comun
de una comunidad. Por ello, el juzgador (o intérprete en general) no puede

tomar una decisidon en base sélo a su sentido individual, sino al

200 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacdo dos principios
juridicos. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

201 MORAES, Germana de Oliveira. Contole jurisdicional da administracéo publica. 2. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 139.
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revés, se debe guiar por el consenso de la comunidad en la cual esta
inserto.

Una cuestion interesante gira en torno de cdmo saber lo que es
consenso de la comunidad. Considerandolo oportuno, se puede destacar
la explicacion de Habermas (2006) cuando defiende la accidon comunicativa
revelada en un procedimiento argumentativo de un discurso dirigido al
consenso. Sostiene que el discurso garantiza dos condiciones béasicas en

forma simultanea:

(...) que todo participante individual € livre, no sentido de ter
autoridade epistémica na primeira pessoa ao dizer “sim” e “nao”,
(-..) que esta autoridade epistémica se exerca com a busca de
um acordo arrazoado, de modo que se selecionem solu¢des que
sejam racionalmente aceitaveis para todos os implicados e
atingidos?°? (Traduzido).

Traduccion Libre: (...) que todo participante individual es libre en
el sentido de tener autoridad epistémica en primera persona al
decir “si” y “no”, (...) que esta autoridad epistémica se ejerza
com la busqueda de un acuerdo razonado de modo que se
seleccionen soluciones que sean racionalmente aceptables para

todos los implicados y alcanzados?®3 (Traducido).

202 HABERMAS, Jirgen. La ética del discurso y la cuestion de la verdad. Traducéo de
Ramon Vila Vernis. Buenos Aires: Paidos, 2006, p. 30-31.
203 HABERMAS, Jirgen. La ética del discurso y la cuestion de la verdad. Traducéo de
Ramoén Vila Vernis. Buenos Aires: Paidds, 2006, p. 30-31.
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Asi, propone una ética del discurso para esclarecer no solo las
cuestiones de comprension intersubjetiva sino también identificar por medio
de los presupuestos pragmaticos del lenguaje una fundamentacion
intersubjetiva y también racional de las normas juridicas.

Ademas, el principio de razonabilidad se encuentra pautado en la
l6gica de lo razonable de Siches (1973)2%4, defender la légica formal®®®
basada en el positivismo juridico es insuficiente para el Derecho.

Como parte integrante de la Responsabilidad Civil por dafios
causados al medio ambiente a consecuencia de residuos solidos
domésticos el tAn esperado buen sentido debe orientar al intérprete en
todos los momentos debiendo ser considerado como intrinseco al sujeto.
La racionalidad clasica no tiene como atender las demandas de la sociedad
de riesgo que exige del juez conocimientos extrajuridicos cada vez mas
diversos y complejos para decidir los hardcase. Por ello, toda esta idea en
torno a la dialéctica, de la apertura del Derecho a los valores y a los dafios
causados al medio ambiente a consecuencia de residuos solidos
domésticos y de otras peculiaridades abordadas fundamentan la utilizacion
de la razonabilidad en la aplicacién del principio de precaucion, del principio

de interpretacion mas amigo al ambiente ademas de todas

204 SICHES, Luis Recaséns. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. 2. ed. México:
Porrta, 1973, p. 278.

205 Na licdo de Alves, a logica formal estabelece “as condigdes de acordo com o
pensamento consigo mesmo, estudando a sua validade intrinseca, isto é, sua forma”
(ALVES, Alabr Caffé Logica: pensamento formal e argumentacdo. 4. ed. Sao Paulo:
Quatrtier Latin, 2005, p. 141).
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las manifestaciones y decisiones a ser tomadas por el intérprete durante la
Responsabilidad Civil por dafios causados al medio ambiente a

consecuencia de residuos soélidos domésticos.

2.8. COLISION CON EL DERECHO FUNDAMENTAL AL MEDIO

AMBIENTE

Como se ha visto en el desarrollo de esta Tesis el medio ambiente
saludable posee naturaleza juridica de derecho y deber fundamental,
conforme preceptua el art. 225 de la CF\88. Sin embargo, de la misma
forma que el medio ambiente es un derecho fundamental existe un inmenso
listado de derechos fundamentales elegidos por el constituyente estando
todos en el mismo nivel ya que no existe jerarquia en un primer momento
entre ellos segln Alexy (2010)?%. Los derechos fundamentales poseen
naturaleza juridica de principios lo que por su caracteristica prima facie
hace que entren facilmente en curso de colisibn con otros derechos
fundamentales. Es comun visualizar en la Constitucion normas en
direcciones opuestas teniendo en cuenta que reflejan una diversidad
ideoldgica con intereses diferentes. La idea de pluralismo y de democracia

es suficiente para explicar la tensién de las normas constitucionales.

206 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 255.
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Como los derechos fundamentales son principios es indiscutible
que la verificacion de una colision real, en este caso, demanda un esfuerzo
interpretativo mucho mayor que en relacion a las reglas. Esto se debe al
hecho de que los principios son abiertos y poseen una serie indeterminada
de facti species?%’, o sea, de situaciones concretas en su ambito normativo.
Los criterios tradicionales de antinomias no son suficientes para lidiar con
la colision de derechos fundamentales lo que implica la necesidad de una
técnica especifica de solucion?®,

Todo derecho fundamental posee un contenido esencial que
precisa ser resguardado con intimo ligamen al minimo existencial y a la
dignidad de la persona humana. Por ello, es inevitable la restriccion de
derechos fundamentales quedando sin embargo el saber cuales son los
medios iddneos, legitimos y constitucionales para hacerlo.

En este topico se tratar en un primer momento sobre la restriccion
de los derechos fundamentales en especial el derecho al ambiente, asi
como la proteccion de su contenido esencial. En seguida, se pasa a analizar
el principio de ponderacién y de balance con el propdsito de sopesar los
bienes, valores e intereses en juego, técnica interpretativa y argumentativa
especifica para lidiar con la colision de principios. Finalmente al definir la
referida jerarquia axioldgica a la luz de la balanza hipotética del Estado de

Derecho Ambiental incumbe verificar cuales son

207 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. Sao Paulo: RT,
1990, p. 42.

208 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdo entre principios constitucionais.
Razoabilidade proporcionalidade e argumentacao juridica. Curitiba: Jurua, 2006, p. 190.
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los medios y las medidas legitimas para garantizar en la mayor medida
posible el derecho fundamental que prevalece evitando al maximo el
sacrificio de los demas en razon de la proteccion del contenido esencial.
Los principios fundantes y estructurantes del Estado Ecoldgico asi como
los principios de interpretacion constitucionales seran utilizados como
instrumentos argumentativos en la aplicacion de las técnicas antes

expuestas. .

2.8.1. LA RESTRICCION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL MEDIO

AMBIENTE Y LA PROTECCION DE SU CONTENIDO ESENCIAL

Una teoria de las restricciones de los derechos fundamentales
parte del presupuesto de que los derechos fundamentales son restringidos,
limitados, relativos, que no son absolutos. Asi, ante la limitacion de los
derechos se percibe que el caracter restrictivo es una de las caracteristicas
distintivas de la concepcion misma del derecho y por lo tanto del concepto
de derecho fundamental®®. Principalmente, frente al caracter no absoluto
de los derechos fundamentales el examen de la fundamentacion de las
restricciones ocupa un papel central en la “dogmatica dos direitos
fundamentais e para a decisao final acerca de sua constitucionalidade

(restricdo  permitida) ou inconstitucionalidade

209 MOTA, Marcel. Pés-positivismo e restricbes de direitos fundamentais. Fortaleza:
Omni, 2006, p. 71.
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(violagdo)"?'°, En el ambito del derecho brasilero la discusién se torna
interesante por el hecho de que la Constitucién Federal de 1988 no previera
en forma expresa como se debia proceder ante la restriccion de derechos
fundamentales.

Barros (1996)2%, al analizar la identificacion de los limites a la
restriccion de derechos fundamentales en la Constitucion Federal, alude a
las restricciones legales simples, a las reservas calificadas y a los derechos
fundamentales sin expresa prevision legal. En las restricciones legales
simples existe una remision integral al legislador quien tiene la posibilidad
de restringir el ambito de proteccion de los derechos fundamentales
inclusive por medio de la comprension de conceptos o institutos juridicos.
Tratdndose de las restricciones legales calificadas la Constitucion fija las
condiciones en que se hara la restriccidn, los fines a ser perseguidos y los
medios a ser utilizados. En caso de no haber prevision expresa como es el
caso de la Constitucion brasilera la autora entiende que puede ocurrir la
intervencion del legislador.

El mismo entender es sustentado por Mendes?'? (2000), en el
sentido de que tal posibilidad deriva del art. 5° Il, de la Ley Mayor al

establecer una “clausula de reserva legal subsidiaria”. Defiende el autor

210 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricdes
e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 110.

211 BARROS, Susana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia juridica, 1996, p.
161.

212 MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.
Brasilia: Brasilia juridica, 2000, p. 227.
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gue en el caso de derechos fundamentales no sometidos a reserva de ley
restrictiva la accion limitadora debe encontrarse revestida de intensa
cautela. En relacion a los bienes juridicos frente a los cuales seria admisible
la restriccion, Mendes (2000) argumenta que amparado en la doctrina
alemana debe tratarse sobre derechos de terceros o revestir jerarquia
constitucional.

Ya el jurista portugués Novais (2003)?%3, sin embargo, critica la
posicion adoptada por Mendes (2002), explicando que aquello que debe
prevalecer es el contenido material del bien en causa y no su localizacion
formal en un plano constitucional o infraconstitucional asi como el peso
relativo de cada uno de los bienes en colision.

En general, las restricciones ocurren cuando existe alguna accion
u omision de los poderes publicos sea del Ejecutivo, del Legislativo o del
Judicial en el sentido de afectar en forma desventajosa el contenido de un
derecho fundamental reduciendo, eliminando o dificultando las vias de
acceso al bien en él protegido y la posibilidad de su fruicion por parte de los
titulares reales o potenciales de un derecho fundamental. Existe asi el
debilitamiento de deberes y obligaciones en sentido amplio que da
necesidad a su garantia y promocién resultante por el Estado?!4.

Seguln Novais (2003)?!%, se puede hablar sin restricciones en

sentido amplio incluyendo ademas de manifestaciones de contenido

213 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes dos direitos fundamentais. Ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. Coimba: Coimbra, 2003, p. 620-621.

214 NOVAIS, ob, cit., p. 157.

215 |pidem, p. 209
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juridico las intervenciones facticas sobre derechos fundamentales y sin
embargo en sentido estricto tratdndose de las actuaciones normativas o
leyes restrictivas en los términos del art. 18 de la Constitucion de la
Republica Portuguesa.

Mota (2006)?1%, destaca que el caracter limitado de los derechos
puede ser visualizado a partir de diversas perspectivas como la filoséfica,
histdrica, sociolégica y juridica cada cual responsable por un modo de
explicacion sobre la restriccion de derechos.

En el prisma juridico es importante destacar que los derechos
fundamentales tienen doble caracter pues son en primer lugar derechos
subjetivos y como tales implican un deber objetivo del Estado. Sea como
derechos subjetivos o como deberes objetivos los derechos fundamentales
son limitados debiéndose conjugar los derechos entre si y armonizar los
principios constitucionales tomando en cuenta la unidad de la
Constitucién?'’. En el caso en debate, se constata la doble dimensionalidad
del derecho fundamental al medio ambiente.

Pereira (2006)?8 explica que al mismo tiempo en que los derechos
fundamentales son limitados, ellos sufren limitaciones, constituyendo
limites a la actividad estatal. Los derechos fundamentales dirigen la accion

estatal en dos dimensiones, la primera como obstaculo a

216 MOTA, ob. cit., p. 71.

217 |bidem, p. 75-76.

218 PEREIRA, Jane Reis Goncalves. As restricdes aos direitos fundamentais nas relacées
especiais de sujeicdo. In: SARMENTO, Daniel & GALDINO, Flavio (org.). Direitos
fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 605.
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la actuacion del Estado correspondiendo a un catalogo de competencias
negativas del Poder Publico y la segunda operando como guias de accion
estatal ordenando la realizacion de tareas y la consecucion de objetivos del
Poder Publico.

Acerca del caracter normativo de los principios, Cristovao?® ilustra
gue se constituyen en normas que fundamentan y sustentan el sistema
constitucional, las pautas normativas basales del ordenamiento juridico.
Prosigue, aun, el citado autor aseverando que los principios “norteiam e
vinculam a atuacdo tanto do Poder Publico como dos particulares,
ostentando eficacia juridica ativa e vinculante”??°,

Asi es necesaria la estructuracion de mecanismos de resolucion de
la colisién entre principios que deben superar el prisma de la validez unido
a los conflictos entre reglas alcanzando las calidades de densidad, peso e
importancia que para Cristovdo (2006)??!, son propias de los principios
juridicos. En estas situaciones un principio debe ser alejado para la
aplicacion del otro como forma de garantizar la armonia y la coherencia del
ordenamiento constitucional. Esto se debe al hecho de que a pesar de que
ocurran restricciones es preciso observar el contenido esencial de aquel
derecho fundamental que no prevalecié. En la misma linea destaca Krell

(2008):

219 CRISTOVAO, ob. cit., p. 189.
220 |pidem, p. 190.
221 |dem.
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Todos os direitos fundamentais sdo, a0 mesmo tempo, normas
principiolégicas, proibindo-se excluir um principio por inteiro para
prestigiar outro, sendo necessdaria sua compatibilizacédo, que
somente se torna viavel através de um processo de avaliacao
material dos valores e interesses subjacentes, sejam eles
publicos ou privados, na base de um raciocinio de razoabilidade

e proporcionalidade??2,

Se percibe, por lo tanto que al adoptar el soporte factico amplio para
los derechos fundamentales existird un aumento de colisidén entre ellos ya
gue ampliara la cantidad de conductas, de situaciones y de posiciones
juridicas protegidas en virtud del caracter prima facie de los principios.
Basta pensar en el derecho al medio ambiente que intuitiva y racionalmente
parece que colisiona entre otros con el derecho a la propiedad y con el
derecho al desarrollo econémico.

La colision real entre derechos fundamentales ocurre cuando los
ambitos normativos de dos o mas normas de derechos fundamentales o
mejor de dos 0 mas enunciados o proposiciones normativas que consagran
derechos fundamentales son idénticos total o en parte en el modo de tratar
el mismo caso en concreto.

En este momento ya se inicia el proceso interpretativo cuando el
jurista analiza cual seria el contenido de un derecho fundamental o sea los

presupuestos facticos sobre los cuales la proteccion de éste versa o

222 KRELL, ob. cit., p. 76.
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no a fin de verificar los limites de la restriccion. En consonancia a lo que

explica Steinmetz (2001):

Somente havera colisdo real se os direitos fundamentais
conflitantes forem estatuidos diretamente pela Constituicao,
mediante disposi¢cdo expressa, ou se puder deduzir as normas
de direitos fundamentais conflitantes. Assim, a caracterizacdo da

colisdo pressupde a interpretacéo constitucional??3,

Vale recordar que se adopta la teoria del contenido esencial
relativo, o sea, es variable de acuerdo con los fundamentos facticos y
juridicos del caso en concreto. Es maleable, siendo definido por el intérprete
en el momento de su aplicacion mediante los principios de la ponderacion
y de la proporcionalidad.

Los principios de precaucion (inclusive su manifestacion por medio
del principio in dubbio pro naturaliza del minimo existencial ecoldgico y de
prohibicién de retroceso ecoldgico tendran también un papel imprescindible
en la delimitacion del nacleo esencial del derecho al medio ambiente.

Aunque el contenido esencial sea relativo, esto no significa que no
le sea dada la importancia debida. Relativizacion no se confunde con
banalizacion, con arbitrariedad. La referida relativizacion se adjunta con la

relacion de lo dedntico (deber-ser) y lo apofantico (ser) exigiendo del

223 STEINMETZ, ob. cit., p. 140.
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intérprete un papel de adecuacion entre ellos de acuerdo con las
particularidades del caso.

La proteccion del contenido esencial se justifica del mismo modo
en la propia dignidad de la persona humana, corazén de los derechos
fundamentales. Se entiende que contenido esencial, dignidad de la persona
y justicia estan intimamente relacionados pudiendo, inclusive, confundirse.
Como se observo en otra oportunidad se trata de conceptos y marcos
creados por el constituyente pero que seran completados y limitados por el
intérprete por medio de la dialéctica. Dednticamente no existen dudas de
gue los referidos institutos hayan sido creados con objetivos distintos. Sin
embargo de su aplicacion es inevitable su complementacién y hasta
confusion. Se trata de la razén de ser del Derecho.

Por ello cuando ocurre la colision entre el derecho fundamental al
medio ambiente con otros derechos fundamentales aquél que no prevalece
en el caso en concreto no puede ser simplemente excluido del orden

juridico porque desnaturalizaria a la propia esencia del Derecho.

2.8.2. EL PRINCIPIO DE EQUILIBRIO Y DE PONDERACION

Ante la colisién del derecho al medio ambiente con otro derecho

fundamental en un primer momento el intérprete deberé utilizar el principio

de equilibrio y de ponderacién para tentar de armonizar los bienes, los
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valores e intereses involucrados en el caso concreto. Se utilizara por
consiguiente la optimizacion sugerida por Alexy (2010), con el fin de que
los referidos principios sean realizados en la mayor medida posible ante las
posibilidades facticas y juridicas existentes??4.

Aunque en el &mbito dogmatico-juridico (tedrico) no haya jerarquia
de derechos fundamentales habra en el caso en concreto un ordenamiento
teniendo como peso mayor el medio ambiente lo que no implica que la
referida premisa obligatoriamente se perpetuara al final de la resolucion. O
sea, en el momento de aplicacibn en el campo pragmatico debera
observarse el peso de los valores y de los bienes involucrados dentro de
cada derecho fundamental que esta en juego en el caso en concreto. Y
como no podria dejar de ser el medio ambiente tiene (y debe ser) de mayor
influencia en la solucion ya que es a partir de €l que surgen los demas
derechos fundamentales comolo es el derecho a la vida. La justificacion es
simple: no existe vida (asi como los otros derechos) de no haber planeta.
La pre-comprensién ambiental va a ejercer en este momento influencia en
la captacion de sentido del intérprete al ponderar los intereses en la balanza
hipotética del Derecho Ambiental y en la Responsabilidad Civil por dafios
ambientales derivados de residuos sélidos domésticos.

La prioridad del ambiente para algunos es absoluta en la medida

en que “se encuentra por encima de cualquier otro derecho pues habla al

224 ALEXY, ob. cit., p. 117-118.
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respecto de la garantia a la vida"??°. Entretanto, no es compatible con la
tesis totalitaria ya que el equilibrio debe ser hecho en el caso en concreto
dependiendo de otros derechos fundamentales involucrados??®. Lo que se
defiende es una prioridad relativa, o sea, inicial del medio ambiente premisa
ésta que debe estar obligatoriamente en la pre-comprension del intérprete

al analizar el caso en concreto.

El equilibrio, en general, es utilizado para fijar las “relaciones
condicionadas de precedencia”??’. Existe acatamiento de uno en relacion
a otro sin que ésto implique falta de respeto al que no prevalecié??®. Es por

lo tanto un procedimiento tipico de colision entre principios.

Ensefia Garcia (2004)%?° que el equilibrio en sentido estricto viene
a ser el método jurisdiccional que trata del pronunciamiento de
constitucionalidad o no de una situacion de hecho dada en concreto. Se
formulan jerarquias que no deben ser absolutas pues toman en
consideracion soélo el peso especifico de los intereses relevantes en

concreto.

La doctrina es practicamente unanime al defender una jerarquia

relativa pues en caso contrario acarrearia la inoperancia légica por cuenta

225 OLIVEIRA, Helli Alves de. Intervencédo estatal na propriedade privada motivada pela
defesa ambiental. Revista Forense, v. 317, p. 141, 1992, apude Benjamin, ob. cit., p. 98.
226 Afirma Nunes Junior que se deve afastar “a visdo ambiental ‘totalitaria’, voltada para
protecdo maximalista do meio ambiente em detrimento de outros direitos fundamentais”
(NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. O Estado Ambiental de Direito. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia: Senado Federal, p. 295-307, a. 41. n. 163, jul.|set. 2004,
p. 298).

227 SILVA, ob. cit., p. 50.

228 GUERRA FILHO, ob. cit., p. 45.

229 GARCIA, ob. cit., p. 436.
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del principio de unidad de la Constitucion. El objetivo del principio de
equilibrio no es crear una férmula de jerarquizacion de valores sino que

dentro de esta jerarquia hay que buscar soluciones arménicas.

En la leccion de Alexy (2010), la ponderacion busca saber “(...) qual
dos interesses - que abstratamente estdo no mesmo nivel —tem maior peso
no caso concreto”3°. En el mismo sentido observa Stumm que “a solucao,
agora, sera dada pelo caso concreto, pois € no momento da concrecao que

os principios relevam seus diferentes pesos”?3..

Como se V€, la ponderacion es realizada en un momento anterior
al principio de proporcionalidad al buscar balancear los intereses, los
valores y los bienes involucrados en la colision. Aqui, los principios van
tomando forma, concretizandose de acuerdo con las peculiaridades de los
hechos. Luego de dar peso especifico a los intereses relevantes, termina la
fase de balanceamiento e inicia la de utilizacion del principio de
proporcionalidad la cual es la de aplicacién proporcional de los medios mas
adecuados, necesarios y proporcionales en sentido estricto para la

solucion.

No existe duda de que la referida técnica viene sufriendo criticas
por parte de la doctrina por entender que ésta padece de racionalidad,
dando margen al subjetivismo por parte del juzgador. Sin embargo, el
equilibrio estd sometido a un control racional a pesar de que es inevitable

un margen de subjetividad del intérprete. En el entender de Cappelletti

230 ALEXY, ob. cit., p. 95.
231 STUMM, ob. cit., p. 77.
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(1999), “(...) € natural que toda interpretagdo seja criativa e toda
interpretagao judiciaria ‘law-makig”232,

Al analizar las peculiaridades especificas del caso factico que
involucra al medio ambiente el intérprete debera utilizar como instrumento
de técnica de ponderacion el principio de precaucién que opera con el
riesgo ecolégico abstracto. Debera considerar, del mismo modo, los
principios fundantes por ser los fundamentos tedricos del Derecho
Ambiental y consecuentemente la balanza hipotética que sopesara los
intereses en juego. En el caso de una colision clasica entre el derecho de
propiedad y el derecho al medio ambiente, por ejemplo, habrd un
ordenamiento de los intereses que se estén tratando, como el desarrollo
econémico, el equilibrio ambiental y la calidad de vida saludable. Cabra al
intérprete por medio de la ponderacién conferir peso a cada uno de los
intereses elencados para formar en ese momento una jerarquia relativa de

valores. Acerca del tema, manifiesta Krell (2008):

(...) em virtude das permanentes colisbes entre interesses
econdbmicos e ambientais, o0s juizes devem realizar um
sopesamento dos mesmos, exercendo a sua funcdo de
“intérprete de bem comum”. Para tanto, os julgadores
necessitam de uma maior capacidade de compreender o
tamanho e aferir as consequéncias das decis6es administrativas

concretas que dizem respeito a protegdo do

232 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 15.
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meio ambiente, para que seja efetuada uma interpretacédo
coerente dos conceitos legais em questdo, baseada em critérios

objetivos?3,

Si durante esta jerarquia se constatara que los intereses que
involucran al medio ambiente deben prevalecer, el intérprete definira el
peso de todos los intereses, inclusive de aquel derecho que no fue
priorizado sean cuales sean los intereses individuales y econdmicos
(derecho de propiedad), para entonces pasa a decidir un medio para la
efectivizacion de aquel derecho que prevalecié y salvaguardar el contenido

esencial del otro.

En caso de que el intérprete asi proceda, justificando sus
elecciones y decisiones en el desarrollo de la técnica es probable que no
haya posibilidad de irracionalidades durante su desenvolvimiento. Es aqui
donde entra la importancia de una teoria da argumentacion racional, como

la sugerida por Alexy?34 (2010).

Explica este mismo autor que el procedimiento de equilibrio
(ponderacién) provee un parametro o criterio de control al asociar la ley de
colision a la teoria de la argumentacion posibilitando asi la formulacién de

relaciones de precedencia condicionada o sea relaciones en las cuales

233 H4 grande parte da doutrina que equipara alei da ponderacgéo de Alexy ao Principio da
proporcionalidade em setido estrito. Entretanto, balanceamento e proporcionalidade séo
técnicas diversas, como se verd adiante.

234 ALEXY, ob. cit., p. 94-98.
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un principio precede a otro teniendo por base las circunstancias del caso

concreto.

Se destaca aun como oportuna otra técnica creada por Alexy,
titulada ley de equilibrio o ley de la ponderacién?3>, segln la cual: “Quanto
maior for o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto
maior terd que ser a importancia da satisfacdo do outro”?3¢, resaltando el
autor que el peso de los principios esta determinado siempre de acuerdo
con las particularidades del caso concreto.

Una de las mayores dificultades en el sentido de Krell (2008), es
exactamente la correcta medicién de los pesos toda vez que la ponderacién
involucra diferentes derechos e intereses que muchas veces no son
congruentes. Segun el autor, “deve-se distinguir os interesses individuais,
os coletivos\difusos e os interesses gerais ou publicos?3’. La proteccion del
medio ambiente se configura en interés difuso, la propiedad privada
aparece como interés individual en cuanto por ejemplo la salud publicay la
seguridad surgen como intereses colectivos toda vez que alcanzan a toda
la colectividad pudiendo sin embargo ser individualizados. La escala de
intereses puede ser realizada juntamente con la dimensionalidad de los

derechos fundamentales.

235 ALEXY, ob. cit., p. 94-98.

236 H4 grande parte da doutrina que equipara a lei da ponderacao de Alexy ao principio da
proporcionalidade em sentido estrito. Entretanto, balanceamento e proporcionalidade sao
técnicas diversas, como se vera adiante.

237 KRELL, ob. cit., p. 74.
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2.8.3. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad deriva del principio de precaucion
y tiene en miras analizar si existe término medio en la aplicacién de las
leyes ambientales o asi mismo en los procesos legislativos visto que las
normas ambientales dia y noche colisionan con intereses relevantes y asi
mismo con derechos fundamentales en pro de la conservacion de la
naturalezay siendo asi de la vida humana. Se previenen las arbitrariedades
en el caso en concreto. Ademas si ésto es originario de la propia estructura
de las normas de derechos fundamentales por cuenta de su aperturay de
la naturaleza principiolégica que tiene que ver naturalmente en un camino
de colisién entre si, necesitando ser sopesados?3®,

El referido principio determina la busqueda de una solucién de
compromiso en la cual se respete mas en determinada situacién uno de los
principios en colision procurando el minimo desprecio posible del otro
garantizando el nlcleo esencial de aquél que no prevalecié. Stumm?3
expone que el principio de proporcionalidad tiene una funcion negativa
cuando limita la actuacion de los 6rganos estatales y una funcién positiva

de obediencia a sus respectivos contenidos.

238GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 3.
ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2003, p. 107.
239 STUMM, ob. cit., p. 121.
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Para parte de la doctrina la proporcionalidad no es un principio y si
una metanorma o norma de segundo grado?*°; ya otros lo denominan como
una maxima?4l. Existe aun quien defiende que es una regla especial®*?> en
cuanto aun existen corrientes afirmando que la proporcionalidad seria un
principio?*3 o asi mismo el principio de los principios?*4

De todos modos, el nombre a él dado no hara diferencia en la
importante tarea que éste ejerce en la busqueda de un medio y de una
medida conveniente para la restriccion de un derecho fundamental. Aqui se
adopta el término principio pues es el mas utilizado en la doctrina.

Ademas es oportuno destacar que es comun la confusiéon entre los
principios utilizados para resolver las colisiones en el ambito de la doctrina.
Unos defienden que la proporcionalidad es el balancing, son términos que
se confunden tal cual lo que ocurre con aquella y la razonabilidad. Ademas,
existe la corriente que reduce el equilibrio a proporcionalidad como si ésta
englobase a aquél en modo de equipararlo al principio de proporcionalidad
en sentido estricto?°,

Lo que importa destacar es que no ocurre sopesamiento de
intereses de bienes y de valores en la proporcionalidad. Todo ésto es hecho

anteriormente en la ocasion de aplicacion del principio de

240 AVILA, ob. cit., p. 122; GRAU, ob. cit., p. 189-191.

24IALEXY, ob. cit., p. 117; FARIAS, ob. cit., p. 29-30; e PEREIRA, ob. cit., p. 323.

242 SILVA, Vrgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricbes e
eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 168-169.

243 BARROS, ob. cit., p. 218-246.

244 GERRA FILHO, ob. cit., p. 79; LIMA ob. cit., p. 195.

245 STEINMETZ, ob. cit., p. 152-153. No mesmo sentido: STUMM, ob. cit., p. 81.
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equilibrio. El principio de proporcionalidad es utilizado para auxiliar al
intérprete en la eleccidon de un medio, una medida proporcional que sea
menos sacrificante para aquél derecho que no prevalece (respetando el
contenido esencial) y optimizar al maximo el derecho que fue priorizado.

Como se Vé la ponderacion se da entre bienes, intereses y valores
colisionantes en cuanto a la proporcionalidad que ocurre entre medios, 0
sea, del tipo y de la medida conveniente?*¢.Se trata de la gran (y
fundamental) diferencia entre las dos técnicas. Para ello, la doctrina
acostumbra a dividir el principio de proporcionalidad en tres subprincipios —
adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto - a fin de
facilitar el proceso de eleccidon de derechos fundamentales en real colision.

El principio de adecuacion exige que la regulacion dada a
determinado derecho fundamental sea la mas adecuada para alcanzar la
finalidad pretendida por el legislador. Se cuestiona, por oportuno, si el
medio es apto, idoneo, capaz por si sélo de realizar el fin determinado.

En un segundo momento luego de escoger los medios adecuados
el intérprete utilizara el principio de necesidad o de exigibilidad que tiene en
miras la menor injerencia posible del derecho fundamental que no
prevalecié siendo, pues, la medida menos gravosa al derecho en cuestion.
En otras palabras, se busca escoger entre las medidas adecuadas cual es

la menos dafiosa a los demas bienes y valores

246 HABERLE, Peter. La liberdad fundamental en el estado constitucional. Tradug&o de
Carlos Ramos. San Miguel: Pontificia Universidad Catélica del Peru, 1997, p. 128.
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constitucionalmente protegidos a los cuales fue atribuido el menor peso
durante el procedimiento.

De acuerdo con el entender de Alexy (2010)?*’ adecuacion es la
necesidad de referencia a las posibilidades facticas de realizacion de un
principio pero no son la misma cosa. La adecuacion es un criterio
eminentemente negativo, o sea, tiene como objetivo excluir medios que de
inmediato no sean aptos al fin constitucionalmente previsto.

Para finalizar existe aun el principio de proporcionalidad en sentido
estricto el cual exige una relacion de racionalidad o equilibrio entre la
medida escogida y la finalidad pretendida. Si el medio ya es adecuado y
necesario corresponde observar si sera también apto a una relacion costo-
beneficio. La proporcionalidad estricta es utilizada para verificar si por
determinado medio la restriccion o los sacrificios de los derechos
fundamentales que no prevalecen en la fase anterior del balanceamiento
es mas o menos significativa que los intereses que son protegidos “en la
misma medida. Se pregunta: ¢cual de las medidas es adecuada y
necesaria, es también proporcional en sentido estricto?

Se extrae, por lo tanto, que al desenvolver los subprincipios de la
proporcionalidad las medidas se van canalizando hasta llegar a un medio
gue el intérprete entiende como que es el mas proporcional para el caso
concreto. El principio de precaucién en razon de su caracter instrumental,

el principio de razonabilidad, el principio del minimo existencial ecologico

247 ALEXY, ob. cit., p. 588-591.
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y el principio de prohibicién de retroceso ecoldgico son imprescindibles al
buen uso de la proporcionalidad.

Nunca estd de mas recordar que aun siguiendo todas las
orientaciones aqui expuestas siempre existira la posibilidad de existir mas
de un medio para efectivizar el derecho fundamental que prevalecio en la
ponderacion y que sea menos gravoso al contenido esencial de aquél que
no se evidencio.

La interpretacion constitucional debe ser vista como tarea de
concretizacién por la cual la norma juridica no se limita a su texto incluyendo
ademas una dimension que supera los aspectos linguisticos, estando
relacionada con la realidad social. La normatividad, por lo tanto, debe ser
concretada mediante un proceso estructurado y pasible de verificacion y
justificacion intersubijetiva.

La colisiéon del derecho ambiental por su naturaleza principiolégica
demanda una intensa actividad del intérprete sea en la ponderacion, sea
en la proporcionalidad. Es claro que el activismo juridico debe ser visto con
bastante cautela bajo pena de desencadenar en el gobierno de los jueces
0 en jueces legisladores para utilizar la expresion de Cappelletti (1999)248,
En virtud de que los principios juridicos no estdn necesariamente
expresados en el orden juridico, nada impide que el juez en el momento de
la decision realice la captacion de un nuevo principio por induccion y

alegue que éste fue violado por el legislador o por el

248 CAPPELLETTI, ob. cit., p. 15.
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particular, por ejemplo. Tal actitud, si no fuera hecha en forma
racionalmente justificada es arbitraria y absurda colocando en jaque todos
los fundamentos de un Estado de Derecho pautado en la seguridad juridica.

No se puede caer en el subjetivismo y en el decisionismo teniendo
gue incorporar una dimensioén critica influenciada por la “pre- comprension
ambiental que permite al intérprete y a los operadores del Derecho
mantener una postura de vigilancia. Asi, los resultados podran ser
justificados ante la sociedad en la forma exigida por lo postulado por el
Estado de Derecho

Todos los principios ambientales estan interrelacionados y deben
basarse en el Principio Constitucional de Dignidad de la Persona Humana
pues el bien ambiental protegido es corolario de este principio que afirma
que el medio ambiente saludable es un derecho fundamental del ser
humano.

El andlisis de estos principios se hace importante pues el Derecho
Ambiental no es una ciencia estatica, las cuestiones que no pueden ser
resueltas por el hecho de no estar efectivizadas en la ley deben ser
resueltas de acuerdo con el andlisis de tales principios que auxilian en las
cuestiones en que no es posible la aplicaciéon de la ley por inexistencia de

ella o asi mismo en los casos en que existan lagunas o conflictos legales.
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CAPITULO 3 COMPETENCIAS DEL MEDIO AMBIENTE EN LAS

CONSTITUCIONES FEDERALES

Haciendo un apartado en la evolucion histérica de las
constituciones en Brasil se observa que ninguna constitucion antes de 1988
se preparo en lo respectivo a la preservacion del medio ambiente en el pais
en forma global, las reglas eran meramente regulatorias de actividades
extractivas de cufio econdmico ya que Brasil se valio, por ejemplo, de sus
recursos naturales durante siglos para mantenerse principalmente en el
mercado exterior hacia donde exportaba la mayoria de la materia prima
utilizada por los grandes centros urbanos de Europa,.

Milaré (2003) consagra este punto de vista al afirmar que:

As constituicdes que precedem a de 1988 jamais se
preocuparam da protecdo ao meio ambinte de forma espécifica
e global. Nelas se quer uma vez foi empregada a expressao
“meio ambente” a revelar total despreocupagado com o proprio

espaco em que vivemos?249,

La constitucién de 1824, no menciond el medio ambiente en sus
dispositivos, en este periodo Brasil era exportador de productos agricolas

y minerales y no existia preocupacion por sus recursos naturales.

249 MILARE, Edis. Direito do Meio Ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 228)
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En el periodo republicano no hubo ninguna sefia preservacionista
en la constitucion de 1981, a pesar de ya traia algunas normas
relacionadas a la competencia de la Union para legislar sobre minas y
tierras lo que si se observo fue proteccidn a los intereses de la burguesia
de la época. En el periodo proximo a la Constitucion de 1934, pero aun bajo
la vigencia de la Constitucion de 1891, ya surgieron algunas normas
infraconstitucionales disciplinando el tema como por ejemplo el Decreto n°
24.645 del 10 de julio de 1934 que estableci6 medidas de proteccion a los
animales previendo penas para aquellos que practicasen malos tratos
contra los mismos.

Con la promulgacién de la Constitucién Federal de Brasil del 16 de
julio de 1934, se verificd la preocupacion con respecto a las bellezas
naturales, patrimonio historico, artistico y cultural, competencia de la Union
en materia de riquezas del subsuelo, mineria, aguas, bosques, caza, pesca
y su exploracién instituyendo la necesidad de autorizacion federal para la
utilizacién de estos recursos como esta expresado en su art. 119: “ O
aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, bem como das
aguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade privada, depende
de autorizagao ou concessao federal, na forma da lei.”

La Carta Constitucional de 1937, no invocé y si existio
preocupacion en lo respectivo a la preservacion de los recursos naturales

en ella se atribuye competencia a la Union para legislar sobre aguas,
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caza, pesca, bosques, subsuelo, minas, protecciéon de las plantas y
rebafos.

El hecho importante en la época de la Constitucion de 1946 fue la
institucion del Estatuto de la Tierra del 15 de septiembre de 1965 que
establecio la funcién social de la propiedad rural en la cual algunos
requisitos deberian ser observados, entre ellos la conservacion de los
recursos naturales, se nota que existi6 un inicio de preocupacion con
respecto a la conservacion del ambiente aunque en forma indirecta, esta
constituciéon practicamente mantuvo lo que ya existia en las Constituciones
de 1934 y 1937 que ademas de continuar ofreciendo defensa al patrimonio
histdrico, cultural y paisajistico mantuvo la competencia legislativa de la
Union sobre salud, pesca, caza, bosques, subsuelo y aguas.

Dispositivos semejantes estaban presentes también en la
Constitucion de 1967, que fue alterada en forma sustancial por la enmienda
Constitucional n° 01]1969, donde se puede notar la utilizacion del término
“ecoldgico” hasta entonces utilizado en nuestro ordenamiento. Un hecho
sobresaliente ocurrido durante su vigencia fue la publicacion de una de las
mas importantes leyes en materia ambiental hasta hoy en vigor en Brasil,
la Ley de Politica Nacional del Medio Ambiente que alteré profundamente
la connotacion dada hasta entonces en el pais al ambiente. Esta ley
actualmente ya fue modificada por las Leyes n° 7.804|1989 y 8.028|1990 y

trae dos conceptos muy importantes, el primer
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inciso conceptua al Medio Ambiente y el segundo inciso establece los
objetivos generales de la Politica Nacional del Medio Ambiente.

Al analizar toda la historia constitucional brasilera se concluye que
las medidas de proteccion al ambiente eran muy superficiales, los
dispositivos constantes en estas constituciones tenian connotacion
meramente economica orientada hacia la extraccion de los recursos
ambientales ya que en Brasil se pregonaba el desarrollo econémico a
cualquier costo y no existia de hecho una concientizacion ambiental por
parte de los dirigentes y legisladores.

En este tema Medeiros (2008) defiende que:

De qualque sorte, apesar de ndo possuirem uma viséo holistica
do ambinte e nem uma conscientizagdo de preservacionismo,
por intermédio de um desenvolvimento técnico-industrial
sustentavel, essas Cartas tiveram o mérito de ampliar, de forma
significativa, as regulamentacdes referentes ao subsolo, a
mineracdo, a flota, a fauna, as dguas, dentre outros itens de igual

relevancia20.

La actual Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988,
invoco al campo ambiental, es tenida como constitucion “verde” por tratar

detalladamente el tema del medio ambiente, en la practica ella recepciono

%0 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente. Direito e dever
fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. P. 62.
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toda la moderna legislacion ambiental que existia desde mediados de
1975, vigente a la época de su promulgacion.

Segun José Afonso da Silva (2006):

O ambientalismo passou a ser tema de elevada importancia nas
Constituicbes mais recente entre elas deliberadamente como
direito fundamental da pessoa humana, ndo como simples
aspecto da atribuicdo de 6rgdos ou de entidades publicas, como
ocorria em Constituicdo mais antigas. E também é a primeira
Constituicdo Federal a trazer um capitulo exclusivamente

relativo ao meio ambiente como afirma Silva2s?,

Se puede decir que ella es una Constitucion inminentemente
ambientalista. Asumi6 el tratamiento de la materia en términos amplios y
modernos. Trae un capitulo sobre el medio ambiente insertado en el titulo
del ‘Orden Social’ (Capitulo VI). Pero el tema se impregna en todo su texto,
correlacionandolo con los temas fundamentales de orden constitucional.

La preocupacion para con el medio ambiente traida por la actual
constitucion se funde con la necesidad de intervencion de la colectividad,
traida claramente la idea del medio ambiente como medio esencial para la
supervivencia del planeta, también se demuestra el caracter

interdisciplinario que involucra a la materia ya que se trata bajo los

21 SILVA, Curso de direito constitucional positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros 2006, p.
47.
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aspectos sociales, economicos, incluye la materia civil, administrativa,

penal, entre otras.

La Constitucion Nacional de la Republica Argentina en forma

genérica impone al Poder Publico la obligacion de dictar normas tendientes

a proteger al medio ambiente mientras que la de Brasil establece los

mecanismos que el Estado debe observar para asegurar la efectividad de

este derecho.

La Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, en su

articulo 225 sintetiza claramente la preocupacion ambientalista y por ésto

merece destacarse:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem do uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracodes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico:

| - preservar e assegurar 0S processos ecoldgicos essenciais e
prover 0 manejo ecologico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio
genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa
e manipulacdo de material genético.

Il — definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos
territoriais e seus componentes a serem especialmente

protegidos, sem a alteracdo e a supressao permitida somente
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através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo;

IV — exige, na forma da lei, para instalacao de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacédo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;

V — controla a producéo, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem riscos para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI — promove a educag¢@o ambiental em todos os niveis e a
conscientizacdo publica para a preservacao do meio ambiente;
VIl — protege a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloqgue em risco sua funcdo ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade.

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solucéo
técnica exigida pelo érgao publio competente, na forma da lei.

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancBes penais e administrativas, independentemente da
obrigacado de reparar os danos causados.

8 4° - A Floresta Amazdnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra
do Mar, o Pantanal Mato- Grossense e a Zona Costeira sdo
patriménio nacional, e sua utilizacédo far-se- &, na forma da lei,
dentro de condicdo que assegure a preservacdo do meio

ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.
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§ 5° - S&o indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelo
Estado, por acdes discriminatérias, necessarias a protecao dos
ecossistemas naturais.

8 6 — As usinas que operem com reator nuclear deverao ter sua

localizac&o definida em lei federal, sem o que ndo poderdo ser

instaladas.

El articulo supra citado explicita que la Constitucion Federal de
1988 dejo en claro la caracteristica de lo social y humano pudiéndose
observar que el medio ambiente esta por encima de todo, es un derecho
fundamental a la vida y esta intimamente ligado al principio de dignidad de
la persona humana. Como corrobora Morais?>? (2011) al expresar que “o
art. 225 deve ser interpretado em consonancia com o artigo 1°, lll, que
consagra como fundamento da Republica o principio da dignidade da
pessoa humana”.

El epigrafe se efectia en detalle en los parrafos siguientes y el
principal aspecto a ser observado es que el medio ambiente es tenido como
derecho difuso y colectivo, de responsabilidad de todos en lo que atafie a
los derechos y deberes, Meirelles?®3 (2011), define medio ambiente como
“‘bem de uso comum”, [...] “que se reconhece a coletividade em geral sobre
0s bens publicos, sem discriminagcdo de usuérios ou ordem especial para

sua fruigao”.

252 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p.
752.

28 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: RT, 2011,
p. 426.
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En este sentido, Moraes (2011) concuerda al afirmar:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
consagrou como obrigacdo do Poder Publico a defesa,
preservacdo e garantia de efetividade do direito fundamental ao
meio ambienta ecologicamente equilibrado, bem de uso comum

do povo e essencial a sadia qualidade de vida?%4.

Dentro de la nueva vision traida por la Constituciéon de 1988,
aungue el medio ambiente haya recibido un capitulo especial en el texto
constitucional existen otros dispositivos que no agotan el disciplinar acerca
del tema, como ejemplo el art. 170, que trata de la actividad econémica y

financiera brasilera diciendo lo siguiente:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social,

observados os seguintes principios:

[.]

V| — defesa ao meio ambiente.

Analizando el texto supra citado se infiere que el orden econdémico
tiene como principio la defensa del medio ambiente lo que revela que la

preocupacion del legislador no es solamente el desarrollo

24 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2011, p.
750.
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sino el desarrollo basado en la proteccion y preservacion ambiental.
Totalizando en todo el texto constitucional las lineas muestran
preocupacion hacia lo social-econémico, hacia el ambiente ecolégicamente
equilibrado, ésto es un factor fundamental y destinado a garantizar a todos
una condicion de vida satisfactoriamente digna de las necesidades del
género humano sin degradar, sin embargo, a la naturaleza.

En Argentina, siguiendo los principios contenidos en la Declaracion
de Rio de 1992 y de acuerdo con los enunciados del Tratado de Asuncion
del 26 de marzo de 1991, para la creacion del MERCOSUR; la (REMA)
Reunion Especializada en Medio Ambiente creada en 1992, que en 1995
se transforma en el Sub Grupo 6 del Medio Ambiente y buscando la
armonizacion con los demas Estados miembros introdujo el tema de la
proteccion del medio ambiente en la reforma constitucional de 1994.

Asi fue como se introdujeron normas especificas relacionadas con
el medio ambiente.

Se trata de los arts. 41, 43 y 75 inc. 19 de la Constitucion Nacional
Argentina.

El derecho ambiental esta protegido por las constituciones de la
mayoria de las provincias; destacaremos la de la Provincia de Buenos Aires

la cual contempla este derecho en el art. 28.
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La Ciudad de Buenos Aires, en su Constitucion de 1996, en un
enfoque muy moderno garantiza el derecho a gozar de un ambiente
saludable para las generaciones presentes y futuras (arts. 8, 26, 27, 28,
29, 30, 137y 138)2%.

Analizaremos ahora el art. 41 de la Constitucién Nacional Argentina
de 1994, cuyo texto dice:

“Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber
de preservarlo. El dafo ambiental generara prioritariamente la
obligacion de recomponer, segin lo establezca la ley.
Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la
utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion
del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a
la informacion y educacidon ambientales. Corresponde
a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para
complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones
locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos

actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos”.

255 CARNEIRO, Proteccion Jurisdicional del ambiente. Estudio sobre Derecho Ambiental,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, obra citada, pag. 13.
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A nuestro entender el régimen de proteccibn ambiental debe
contener normas orientadas a garantizar el derecho a un ambiente sano,
equilibrado y apto para el desarrollo humano, objetivo primordial de la
degradacion de competencias conforme surge del texto de la norma del art.
41, de la Constitucion Nacional Argentina.

La sanidad del ambiente esta siempre sometida a las apreciaciones
de las contingencias que se puedan hacer al respecto de la calidad de vida
de las personas.

El “dafio ambiental” es una expresién ambivalente?®¢, pues tanto
sirve para enunciar la lesion al interés comun que la actividad humana
causa al medio ambiente en cuyo caso se denomina “impacto ambiental”,
asi como el perjuicio que éste ocasiona de rebote a los intereses
particulares de las personas sometidas al ambiente degradado que afecta
su calidad de vida como derecho subijetivo.

Es necesario precisar que el dafio ambiental se configure cuando
sucede la degradacion de los elementos que constituyen el medio ambiente
o el entorno ecoldgico, ésto adquiere cierta gravedad que excede los
niveles, guias de calidad, estdndares o parametros que constituyen el limite
de la tolerancia que la convivencia impone necesariamente.

Segun German (1995), “la recomposicién no sustituye ni elimina la

reparacion. Si recomponer equivale a componer nuevamente lo que antes

256 Bustamante Alsina, op, cit., p. 44.
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se “descompuso’, tal recomposicién no siempre es posible en todos los
casos pero cuando es que existe la obligacion de regresar las cosas a su
estado anterior; pero cuando resulta viable no excluye la reparacion de los
dafios que ha causado, asi mismo el que la ley derive la obligacion de
recomponer no implica necesariamente que la ausencia de ley impida la
aplicacion directa e inmediata de la norma constitucional”?’.

Después de enunciar como derecho de todos los habitantes el de
gozar de un ambiente saludable la norma les adjudica el deber de
preservarlo. Se trata de un deber juridico y juridicamente exigible que nos
convierte a todos en una especie de agentes publicos en el cuidado
ambiental.

Al entender de German (1995), “las obligaciones pesan también
sobre el Estado. El articulo involucra ‘a las autoridades’ con una amplia
cobertura que abarca desde los titulares de los tres poderes del gobierno
federal y de los gobiernos provinciales y municipales, los jueces, y
descendiendo a todos los organismos y reparticiones estatales y a los
organos extra-poderes, como el Defensor del Pueblo y el Ministério
Pulblico?®®.

El art. 41 de la Constitucidn Nacional habla de la “...preservacion
del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica...”.

Esta proteccion se vé complementada con lo regulado en el art.

75 inc. 19 al decir que se deben “dictar leyes que protejan la identidad y

257Bidart Campos, German, Tratado elementar de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo VI, La reforma constitucional de 1994, ed. EDIAR, Buenos Aires, 1995, p. 300.
258 |pidem, ob. cit., pag. 298.
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pluralidad cultural, la libre creacién y circulacion de obras del autor; el
patrimonio artistico y los espacios culturales y audiovisuales...”.

Este se complementa con lo normado en el art. 43 que abre la via
de acciéon que ampara “...em lo relativo a los derechos que protegen al
ambiente...”.

En el art. 41 de la Constitucion Nacional Argentina esta incluyendo
al Estado en la “...la informacién y educacion ambiental...”.

En este sentido la responsabilidad del Estado debe desarrollarse
teniendo presente que los estudios en materia ambiental imponen en cada
caso respetar las relaciones ser humano — naturaleza; sopesar los recursos
disponibles y la vida social en dignidad; reflejar en términos de desarrollo
sustentable de la humanidad.

Se debe tener en cuenta el contexto social, el contexto socio-
cultural y el contexto material.

El Estado deberd no solo recolectar la informacion sino también
seleccionarla y actualizarla antes de difundirla.

El mismo criterio debera llevarse a cabo a nivel educativo con la
preparacion adecuada de los docentes que deban transmitir sus
conocimientos a los educandos.

El art. 41 de la Constitucién Nacional Argentina sefiala en su ultima
parte que “...Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los

presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias las
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necesarias para complementarlas sin que aquellas alteren las
jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos y el de los radioactivos”.

Corresponde a la Nacion la edicion de una Ley Marco con los
presupuestos minimos para la proteccion del medio ambiente.

Se da concurrencia con las provincias pero solamente en los
presupuestos minimos que éstas deberan respetar al dictar las
legislaciones locales.

Esto es asi porque si del art. 41 se desprende como derecho
enumerado el derecho al ambiente éste debe integrar el plexo federal de
los derechos personales que el congreso tiene la facultad de reglamentar.
Esta norma es de significativa transcendencia en el orden de los
poderes de policia concurrentes de la Nacion y de las Provincias en el
ejercicio de las facultades que les competen en sus respectivas
jurisdicciones para proteger la calidad de vida de los habitantes mediante
la tutela ambiental, asegurar la utilizacion racional de los recursos
naturales, asi como la preservacion del patrimonio cultural y de la
diversidad bioldgica, la informacién y educacién ambiental.

El celo y el deber de cuidado son de toda la saciedad, o sea, todas

las personas tienen el deber de preservar el medio ambiente del planeta a

fin de garantizar una saludable calidad de vida para las



167

presentes y futuras generaciones. La educacion y ética ejercen un papel

fundamental en la concrecién de los deberes ecoldgicos.

CAPITULO 4 DE LA RESPONABILIDAD CIVIL

Investigar sobre la responsabilidad civil en los dias actuales es una
de las tareas mas dificiles en el estudio del Derecho Civil ya que incluye
varias reglas, presupuestos y excluyentes que le son especificos. Se tiene
gue analizar el caso concreto para que no haya injusticias y tampoco estén
en disconformidad con el derecho y sus principios. }

El problema de la responsabilidad surge intrinsecamente a toda
manifestacion de la actividad humana por tratarse aquella de un hecho
social o como la obligacién que puede incumbir a una persona de reparar
el perjuicio causado a otro por el hecho propio o por el hecho de las
personas o de las cosas que de ella dependan.

En la presente investigacibn se discutira acerca de la
responsabilidad civil por dafios causados al medio ambiente como
consecuencia de residuos solidos domésticos siendo que en este segundo
sub capitulo se tratara sobre la responsabilidad civil en una forma general
buscando su concepto, especies, presupuestos, excluyentes y haciendo un

rapido abordaje sobre la responsabilidad civii ambiental y la

responsabilidad civil del Estado buscando un mejor desarrollo para el texto.
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4.1. ESBOZO HISTORICO

Fue lento el proceso de satisfaccion de la pretension compensatoria
del perjuicio causado por otro. Se observa que este interés ya venia
encaminado desde la época en que se hacia “justicia por manos propias”
hasta llegar a la aplicacion efectiva y exclusiva de ésta por el Estado donde
éste asumia la atribucion de apaciguar los animos y solucionar las
pretensiones insatisfechas.

Se puede observar que los capitulos iniciales de la historia de la
responsabilidad civil abordan cuestiones atinentes al surgimiento de los
primeros conflictos de intereses y de solucion muchas veces encontrada en
el castigo a todo el grupo social por el crimen de uno de sus integrantes.
Ya en un segundo momento de esta evoluciéon se observa al Estado
asumiendo la atribuciébn de apaciguar los andénimos y solucionar las
pretensiones insatisfechas.

Oficializando el caracter punitivo cotidiano de las primeras
civilizaciones en detrimento al resarcimiento, el Cdédigo de Hamurabi
impuesto por el célebre emperador babilénico dos milenios antes de la era
cristiana consagraba el principio de ojo por ojo, diente por diente, mas tarde
sacramentado por los romanos como la ley del talion. La legislacion de
Hamurabi era rigida e inflexible y muchas veces cruel, presentaba
inicialmente una idea de venganza que era delimitada por el Estado y

posteriormente cuidaba con lagunas de ideas relativas a indemnizaciones.
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La responsabilidad era objetiva no dependia de la culpa presentandose
apenas como una reaccion del lesionado contra la causa aparente del dafio.
No habia en aquella época una distincion formal entre ilicito civil y criminal
y a pesar de ser aplicada por el Estado la sancion invariablemente pasaba
de la persona del responsable por el crimen o dafio involucrando mismo al
patrimonio y a la propia vida de terceros desvinculados de las relaciones
inter partes, fuesen privadas o publicas en una practica totalmente abolida
por los ordenamientos modernos. Era el periodo de estatizacion de la
justicia privada.

Saltando a un momento histérico mas adelantado se reporta a la
Roma pre-republicana donde por un lado aparecia la Monarquia sustentada
por la clase patricia y por otro la plebe sin derechos, sin propiedades y sin
ninguna fuerza politica teniendo todo el ordenamiento juridico contrario a
sus intereses. En las primeras décadas de la Republica a principios del
siglo V a.C., los plebeyos cansados de la ausencia de derechos y pésimas
condiciones de vida y aun desde siempre subordinados a los patricios
amenazaron al orden prevalente y lucharon defendiendo prerrogativas
minimas para una vida un poco mas ciudadana. Fue en este momento
histdrico en el que aparecid la tercera etapa del desarrollo el instituto de la
responsabilidad: la tentativa de eliminar la aplicacion estatal de la Justicia
del libre arbitrio, los desmanes y excesos comunes a las primeras nociones
de aplicacion de esta justicia. En este periodo rondando el afio 450 a.C.,

con la elaboracion de la ley de
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las Xl Tablas, Occidente comienza a disfrutar de un ordenamiento donde
se procuran estipular responsabilidades y delimitar sanciones. Aqui el
poder publico intervenia sélo para declarar cuando y como la victima podia
tener el derecho de represalia produciendo en el lesionado el poder de
producir un dafio idéntico al que habia experimentado.

La ley de las Xl Tablas representa mas que la institucionalizacion
de la justicia, es la consolidacion historica de la indemnizacion pecuniaria
como forma de compensacion del dafio.

Luego de este periodo aparece el de la composicién voluntaria
semejante al instituto de arbitraje donde las partes abdican de toda tentativa
de venganza ante la observancia del hecho de que seria mas conveniente
entrar en convenio con el autor de la ofensa ya que el cobrarse venganza
no reparaba dafio alguno.

A pesar de la importancia de las Leyes de las Xll Tablas, es en la
Ley Aquilia en la que se cristaliza la idea de reparacion pecuniaria del dafio,
esbozandose la nocién de culpa como fundamento de la responsabilidad.
Dotada de un rigor procesal extremado, la Ley Aquilia establecio las bases
de la responsabilidad extracontractual creando una forma pecuniaria de
indemnizacién del perjuicio en base al establecimiento de su valor. Limitada
la apreciacion de determinados acontecimientos y restringida sélo a los
ciudadanos de la Civita, el esfuerzo jurisprudencial llevado a cabo por el
intérprete romano termind por ampliar su actuacion y efectividad

aplicandose sus sanciones a los
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dafios causados por omision o verificados sin dafio fisico y material de la
cosa. El Estado paso a intervenir en los conflictos privados fijando el valor
de los perjuicios obligando a la victima a aceptar la composicion
renunciando a la venganza.

Las ideas desarrolladas por el espiritu romano fueron
recepcionadas por el Codigo Civil Francés de 1804, engendrado por los
civilistas de mayor peso en la época el cual acrecentaria las contribuciones
que vendrian a enriquecer y consolidar para siempre la idea de
responsabilidad civil conocida por los estudiosos de la actualidad.

El Cdédigo Civil Brasilero de 1916 discipliné la responsabilidad
civil en sus articulos 159 y 160, bajo el titulo De los actos ilicitos. Todavia,
no tratdé la materia en forma ordenada ya que en los citados preceptos
legales traz6 los fundamentos de la responsabilidad contractual y
posteriormente en la Parte Especial en varios dispositivos disciplind
nuevamente el tema. El actual Codigo Civil Brasilero (Ley n°.10.460/2002),
sin embargo manteniendo la misma estructura trata de la responsabilidad
civii con mas profundidad en los arts. 927 ss., disciplinando la
indemnizacién por acto ilicito en el articulo 186.

Las experiencias legislativas, jurisprudenciales y doctrinarias de los
franceses y alemanes representan el pilar de apoyo para todo lo que quedé
construido en este siglo. Es de observar, finalmente, que la evolucion de la
teoria de la responsabilidad en el derecho Francés encamina a los mas

ilustres maestros hacia la doctrina de la
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responsabilidad objetiva y la teoria del riesgo creado en el Derecho Civil

Brasilero.

4.2. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y NATURALEZA

JURIDICA

La palabra responsabilidad tiene origen en el vocablo latino
respondere, de spondeo, designando la primitiva obligacién de naturaleza
contractual del Derecho Romano por la cual el deudor se vinculaba al
acreedor en los contratos verbales teniendo la idea y concepcion de
responder algo. En la era romana la stupilatio requeria el pronunciamiento
de las palabras dare mihi spondes. Spondeo, para establecer una
obligacion a quien asi respondia. La responsabilidad serviria para traducir
la posicion de aquél que no ejecutd su deber.

Es posible caracterizar la responsabilidad como la repercusion obligacional
de la actividad humana siendo que todo ente capaz de adquirir derechos y
ejercerlos por si mismo directamente respondera por los dafios causados
por medio de su actuacién en el mundo juridico. Asi, la responsabilidad
puede ser civil o penal, surgiendo ambas del acto ilicito practicado por el
agente en cuanto que el Derecho Civil prioriza a la victima reparandole el
perjuicio sufrido, el Derecho Penal da atenciéon al agente criminal y su

repercusion en el contexto social.
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Silvio Rodrigues (2002), en su obra sobre la responsabilidad civil,

describe:

A responsabilidade civil vem definida por Savatier como a
obrigacao de que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo
causado a outra, por fato préprio, ou por fato de pessoas ou
coisas que dela dependam. Realmente o problema em foco é de
saber se o prejuizo experimentado pela vitima deve ser ou ndo
reparado por quem o causou. Se a resposta for afirmativa,
cumpre indagar em que condi¢cdes e de que maneira seré tal
prejuizo reparado. Esse é o campo que a teoria da

responsabilidade civil procura envolver2s°,

De esta manera se tiene que lo que se evalla en materia de
responsabilidad es una conducta (omisiva o comisiva), sea ella provocada
por el propio agente o por tercero que esté bajo la guarda de éste que cause
un perjuicio a alguien y que genere por si solo el deber de indemnizar.

El Cdédigo Civil en su articulo 927, epigrafe, aduce que: “Aquele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a

repara-lo”.

259 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 06.
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Tratdndose de la naturaleza juridica de la responsabilidad civil
igualmente se encuentran dificultades en el abordar el asunto y traer una
opinion cierta, exacta.

El fundamento basal de este instituto es restablecer el equilibrio
violado por el dafio. La pérdida o la disminucion verificada en el patrimonio
del lesionado o el dafio moral que genera la reaccion legal en la
responsabilidad civil, movida por la ilicitud de la accién del autor de la lesion
o por el riesgo. La obligacion de indemnizar, fundada sobre la
responsabilidad civil tiene en miras suplir la diferencia entre la situacion del
acreedor tal como ésta se presenta en consecuencia del perjuicio y la que
existiria sin este ultimo hecho.

Para algunos la responsabilidad civil se limita a la reparacion del
dafio causado a otro, deshaciendo en cuanto sea posible sus efectos
restituyendo lo perjudicado al status quo anterior. Seria la responsabilidad
civil una relacién obligacional que tiene por objeto la prestacion de
resarcimiento.

Otros creen que tiene responsabilidad de un caracter sancionatorio
como una medida legal que podra ser impuesta por quien fue lesionado por
la violacién de la norma juridica a fin de reparar el dafio causado o infundir
respeto al orden juridico. La sancién seria la consecuencia legal que el no

cumplimiento de un deber produce en relacion al obligado.
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Se entiende por la corriente mayoritaria que la responsabilidad civil
se constituye en una sancion de caracter civil como consecuencia de una
infraccion a una norma de derecho privado cuyo objetivo es el interés
particular y posee también naturaleza compensatoria por incluir
indemnizacién o reparacion del dafio causado por un acto ilicito contractual

0 extracontractual y por un acto licito.

4.3. ESPECIE Y PREVISION LEGAL

Primeramente es importante destacar donde se encuentra prevista
legalmente la responsabilidad civil. Se encuentra disciplinada en el Estatuto
Civil Brasilero en sus articulos 186 a 188, 395y siguientes, 389 y siguientes
y 927 y siguientes.

La responsabilidad civil puede presentarse bajo diferentes especies
conforme desde la perspectiva en que se analice. Siendo asi, podra ser

clasificada de la forma en que se expone a continuacion.

4.3.1. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

El Cddigo Civil distingue las dos especies de responsabilidad,

disciplinando genéricamente la responsabilidad extracontractual en los
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arts. 186 a 188y 927 y ss.; y la contractual en los arts. 395y ss. y 389 y ss.

La responsabilidad contractual tiene su origen en el hecho de existir
inejecucion de un negocio juridico bilateral o unilateral o aiun mismo de la
ley (como, por ejemplo, la obligacion de alimentos). Es resultante de un
ilicito contractual o sea de la falta de cumplimiento o de la mora en el
cumplimiento de alguna obligacion. Se infringe un deber especial
establecido por la voluntad de las partes contratantes dependiendo pues de
una relacién obligacional prexistente y presupone capacidad para contratar.
La carga de la prueba, aqui, compete al deudor quien debera probar ante
el incumplimiento la inexistencia de su culpa o la presencia de algun
excluyente del deber de indemnizar.

La responsabilidad extracontractual también denominada aquiliana
a su vez decurre del incumplimiento normativo o mejor de la practica de un
ilicito por persona capaz o incapaz visto que no existia vinculo anterior entre
las partes por no estar ellas ligadas por una relacion obligacional o
contractual. Surge de la inobservancia de la ley, de la lesiéon a un derecho.
Se entiende la violacién de los deberes generales de abstencion u omision.
El articulo 186 del Cédigo Civil disciplina que todo aquel que cause dafio a
otro actuando en forma dolosa o culposa, cometiendo acto ilicito queda

obligado a repararlo como manda el art. 927.
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4.3.2. RESPONSABILIDAD OBJETIVA (O TEORIA DEL RIESGO) Y

SUBJETIVA (O TEORIA DE LA CULPA)

Otro punto a tratar es la responsabilidad civil objetiva y subjetiva.
La Responsabilidad subjetiva se basa en la nocion de culpa debiendo la
victima demostrar el nexo causal entre el dafio y la accion u omisién del
agente teniendo su génesis en el Cdédigo Napoleodnico y habiendo sido
introducida en el Derecho Brasilero por el art. 159, del Codigo Civil de 1916.

La responsabilidad subjetiva exige la figura de acto ilicito lo cual
puede ser conceptuado como procedimientos o0 actividades en
disconformidad con el ordenamiento juridico violando una prohibicion o
mandato legal. La idea de dolo no importa mucho para la caracterizacion
de la doctrina de la culpa siendo el principal fundamento la conducta del
agente.

Lla responsabilidad civil objetiva se basa en el riesgo que
determinada actividad humana genera. Esta especie prescinde de la culpa
y se satisface soOlo con el dafio y el nexo de causalidad tiene como
postulado que todo dafio es indemnizable y debe ser reparado por quien a
él se liga por un nexo causal, independiente de culpa.

El actual Codigo Civil prevé la responsabilidad civil subjetiva como

regla y en algunos de sus dispositivos excepciona tal regla disponiendo
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acerca de la responsabilidad civil objetiva, a ejemplo del parrafo tnico del

art. 927 del mismo estatuto legal.

4.4, PRESUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

No existe responsabilidad sin perjuicio avenido del dafio. De esta
forma la reparacion expresa el resarcimiento, la indemnizacién o la
retribucion pecuniaria — de naturaleza econdmica — debida por el agente
que causo el dafio a tercero.

Son dispares las conclusiones de los juristas sobre los elementos
gue componen la responsabilidad civil, algunos sefialan el hecho dafoso,
el perjuicio y el vinculo entre ellos, otros presentan la culpa y la
imputabilidad como sus presupuestos y estan los que exigen el hecho
dafioso, el dafio y la antijuricidad o culpabilidad.

Pero, el art. 186 del Cddigo Civil consagra una regla universalmente
aceptada: todo aquél que cause dafio a otro queda obligado a repararlo.
Por el andlisis de este articulo se observa que son cuatro los elementos
esenciales de la responsabilidad civil del agente, ellos son: accion u omision
con culpa o dolo del agente, relacion de causalidad y el dafo
experimentado por la victima.

A continuacion seran abordados sintéticamente los cuatro
requisitos sefialados por la doctrina como esenciales para la configuraciéon

de la responsabilidad civil.
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4.4.1. ACCION U OMISION DEL AGENTE

Maria Helena Diniz (2010) conceptla asi:

A acao, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o
ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntério e
obviamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato
de animal ou coisa inanimada, que causa dano a outrem gerando

o dever de satisfazer os direitos do lesado2¢0,

En este caso la ley se refiere a alguna persona que por accion u
omisién viene a causar dafio a otro. La responsabilidad puede derivar de
acto propio, de acto de tercero que esté bajo la guarda del agente y aun
de dafios causados por cosas y animales que le pertenecen. Para que se
configure la responsabilidad por omisién es necesario que exista el deber
juridico de practicar determinado hecho y que se demuestre que con su
practica el dafio podria haber sido evitado. Este deber de no omitir puede
surgir a consecuencia de una imposicion legal o resultar de una convencion
(deber de guarda, de vigilancia, de custodia) y hasta de creacion de alguna
situacion especial de peligro.

En cuanto a la accién, la voluntad es su requisito esencial pues la

culpa proviene de un acto voluntario, ésto es, realizado con los

260 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Vol. 4. 17 ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 39.
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elementos necesarios internos: discernimiento, intencion y libertad. La
omisidén se constituye en un non facere relevante para el derecho ya que
alcanza un bien juridicamente tutelado. En este sentido la conducta
negativa surge de la no realizacion de determinada accion.

Por lo tanto es posible decir que este elemento de la
responsabilidad seria un comportamiento humano, comisivo u omisivo,
voluntario imputable. Por ser una actitud humana excluye los eventos de la
naturaleza; voluntario en el sentido de ser controlable por la voluntad del
agente cuando de su conducta se excluyen los actos inconscientes o bajo
coaccion absoluta, imputable por poder serle atribuida la practica del acto
poseyendo el agente discernimiento y voluntad al ser libre para

determinarse.

4.4.2. LA CULPA COMO FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD

El segundo elemento caracterizador de la responsabilidad por la reparacion
del dafio es la culpa o dolo del agente que causo el perjuicio. La ley declara
gue si alguien causé perjuicio a otro por medio de accion u omision
voluntaria, imprudencia o negligencia queda obligado a reparar. En modo
gue para que la responsabilidad se caracterice es menester se pruebe que
el comportamiento del agente causante del dafio haya sido doloso o por lo

menos culposo.
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En el ordenamiento juridico brasilero rige la regla general de que el
deber resarcitorio por la practica de actos ilicitos es consecuencia de la
culpa o sea de lareprobabilidad o censurabilidad de la conducta del agente.
La culpa para la responsabilidad civil es tomada por el vocablo
lato sensu incluyendo también al dolo o sea a todas las especies de
comportamientos contrarios al derecho sean intencionales o no pero
siempre imputables al causante del dafio. La culpa stricto sensu se

amolda al criterio del hombre medio cuando éste no se atiene al cuidado
que le era exigido sea por falta de vigilancia o por la eleccion errada,
abarcando también los conceptos de impericia, imprudencia y negligencia.

La culpa puede ser in eligendo como consecuencia de la mala

eleccion del representante de la propuesta o in vigilando a consecuencia
de la ausencia de fiscalizacion; in committendo siendo consecuencia de
una accién de un acto positivo; in omittendo como consecuencia de una
omisién cuando existia el deber de no abstenerse, in custodiendo que es
aguella en consecuencia de la falta de cuidados en la guarda de algun
animal o de algun obijeto.

Todas estas consideraciones deben ser observadas cuando se

trata de la responsabilidad civil subjetiva, regla general en el ordenamiento

juridico brasilero y del nexo causal entre éste y la conducta del agente.



182

4.4.3. DANO

El vocablo dafio deriva del Ilatin damnum significando
genéricamente todo mal u ofensa que haya sufrido una persona y del cual
resulta una disminucion en la esfera patrimonial.

El dafio es un elemento fundamental para la imposicién de la
obligacién de indemnizar sin perjuicio de que un comportamiento ilicito
pueda pasar desapercibido por el mundo juridico.

Asi, el dafio viene a ser el perjuicio causado al tercero al lesionar
cualquier bien moral o patrimonial juridicamente protegido. Seria toda
ofensa a bienes o intereses protegidos por el orden juridico. El dafio debe
ser considerado como una lesién a un derecho que produzca inmediato
reflejo en el patrimonio material o inmaterial del ofendido en forma de
acarrearle la sensacion de pérdida.

De esta manera se percibe que existen dos especies de dafio, el
patrimonial y el moral.

Para Venosa! (2011), “[...] dano patrimonial, portanto, é aquele
suscetivel de avaliagéo pecuniaria, podendo ser reparado por reposicdo em
dinheiro, denominador comum de indenizagao” (la cursiva es nuestra). Se
mide por la diferencia entre el valor actual del patrimonio de la victima y
agueél que tendria en ese mismo momento si no existiera la lesion. Son

los dafios emergentes y los lucros cesantes que fijan los limites de la

261 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. Vol. 1. 5. ed. 19. Sao Paulo:
Atlas, 2011. P. 30.
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indemnizacién y pueden ser visualizados en el art. 402 del Codigo Civil que
asi dispone: “Salvo as excegdes previstas em lei as perdas e danos devidas
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu o que
razoavelmente deixou de lucrar”.

El dafio emergente o positivo se traduce en una disminucion del
patrimonio, una pérdida por parte de la victima, aquello que efectivamente
perdi6. Es, en la préactica, el dafio mas facil evaluable pues depende
exclusivamente de datos concretos. Es un déficit real y efectivo en el
patrimonio del lesionado o sea una concreta disminucion en su fortuna, sea
porque se deprecio el activo, sea porque aumento el pasivo, siendo
imprescindible que la victima haya experimentado un perjuicio real ya que
no son pasibles de indemnizacién de dafos eventuales o potenciales.

El lucro cesante o dafio negativo a su vez se traduce en aquello
gue la victima razonablemente dej6é de ganar. La victima fue privada de
una ganancia por la lo lesién, o sea, no pudo obtener un beneficio en virtud
del perjuicio que le fue causado.

Cuando el juez decide en materia de responsabilidad civil la tarea
mas dificil no es la de convencerse de la culpa sino conferir a la victima la
indemnizacién mas adecuada. La evaluaciéon no puede partir de premisas
abstractas. Para ésto el magistrado se vale de la teoria de la causalidad
adecuada a pesar de ser muy criticada en la doctrina. El criterio de lucro
cesante debe rastrearse en una probabilidad objetiva por lo tanto esta

expresado en el art.403 del Cédigo Civil cuando establece que “[...] as
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perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por
efeito dela direto e imediato [...]"
A su vez en lo respectivo a los dafios morales en la definicion de

Wilson Melo da Silva (apud Rodrigues, 2010),

[...] s@o lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoal natural de
direito em seu patriménio ideal, entendendo-se por patrimoénio
ideal, em contraposi¢cdo ao patrimdnio material, o conjunto de

tudo aquilo que néo seja suscetivel de valor econémico?6?,

Es un dafio que no posee ninguna repercusion patrimonial. Es el
perjuicio que afecta al &nimo psiquico, moral e intelectual de la victima que
no alcanza o disminuye su patrimonio. También serdn morales los dafios
causados a los derechos de la personalidad, de la imagen, del nombre, a
la privacidad, al propio cuerpo que ocasione un disturbio anormal en la vida
del individuo, una incomodidad de comportamiento. Es aquél que hiere el
alma del ofendido, su espiritu, su honra, su dignidad, su concepto ante si
mismo y ante toda la sociedad.

Es importante decir que la reparacion del dafio moral es, en regla,
pecuniaria, ante la imposibilidad del ejercicio del jus vindicatae, visto que él
ofenderia a los principios de la coexistencia y de paz social. La reparacion
en dinero vendria a neutralizar los sentimientos negativos de

dafio, dolor, tristeza, angustia por la supervivencia de las sensaciones

262 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Instituicdes de direito ambiental. Sdo Paulo: Max
Limoad, 2010, 37.
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positivas de alegria, satisfaccion pues posibilita al ofendido algun placer
gue en cierta medida podria atenuar su sufrimiento. Como ya se sabe
tendria entonces una reparacion del dafio moral por la compensacion del
dolor con alegria. El dinero seria tan solo una mitigacion que facilitaria la
adquisicion de todo aquello que pueda concurrir para traer al lesionado una
compensacion por sus sufrimientos.

La reparacion de los dafios morales gané enorme dimension en
Brasil solo después de la Constitucion de la Republica Federal de Brasil de
1998 que trajo en su articulo 5°, inciso X la consagracion de dafio moral en
el ordenamiento juridico brasilero.

Es de agregar que no cualquier dafio es pasible de resarcimiento
sino aquel dafio injusto contra la ley traducido en la nocion de lesién a un
interés debiendo ser actual, cierto y subsistente. El dafio actual es aquél
gue efectivamente ya ocurrio. El cierto es aquél fundado en un hecho cierto
y no sustentado en hipoétesis. La subsistencia consiste en decir que no sera
resarcible el dafio que ya haya sido reparado por el responsable; no siendo
indemnizables a priori dafios hipotéticos. Sin dafio o interés violado,
patrimonial o moral, no se corporiza la indemnizacion.

Asi, se debe observar no sdlo la lesion material o moral causada a
la victima sino también lo mas importante es la lesion juridica

desencadenada de la violaciéon al derecho.

4.4.4. RELACION DE CAUSALIDAD
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No subsiste para el agente la obligacion de indemnizar determinado
dafio sin que entre éste y la conducta desarrollada se demuestre la
presencia de un nexo causal. Al lado de la conducta y del dafio como
elemento primordial de cualquier teoria que tenga como objetivo investigar
sobre la responsabilidad civil debe estar la relacion de causalidad. Sin ésta
no se puede concebir la obligacion de indemnizar. Ademas, es la propia ley
la cual expresamente lo exige.

El nexo causal representa, por lo tanto, una relacién necesaria
entre el evento dafioso y la accién que lo produjo de manera que ésta es
considerada como su causa. Si la victima experimenta un dafio pero no se
demuestra que éste resulté del comportamiento o de la actitud del acusado
el pedido de indemnizacion formulado por aquella debera ser juzgado como
improcedente.

Por lo tanto el nexo causal quedaria como el elemento que
interligado a un proceder con un resultado dafioso establece un vinculo
entre las partes el cual justifica el deber del responsable de indemnizar el

perjuicio experimentado por la victima.

4.5. EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Existen ciertos hechos que interfieren en los acontecimientos

ilicitos y rompen el nexo causal excluyendo la responsabilidad del agente.
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Los principales excluyentes de la responsabilidad civil que involucran la
negacion de ligamen de causalidad son: estado de necesidad, legitima
defensa, culpa de la victima, hecho de tercero, caso fortuito y fuerza mayor
y en el campo contractual la clausula de indemnizacion.

La culpa exclusiva de la victima elude el deber de indemnizar ya
gue impide el nexo causal y desaparece la relacién de causay efecto entre
el dafio y su causante.

El Cdédigo Civil de 2002 (Ley 10.406/2002) trae en su art. 945 la
hipoétesis de culpa concurrente de la victima y del agente causante del dafio
cuando de tal sucede la responsabilidad y consecuentemente la
indemnizacién son divididas pudiendo las fracciones de responsabilidad ser
desiguales de acuerdo con la intensidad de la culpa.

Por su lado la ley puede mencionar expresamente que soélo la culpa
exclusiva de la victima inhibe el deber de indemnizar como ocurre con el
decreto n°. 2.691/12, que regula la responsabilidad de los ferrocarriles. Y
aun la ley n°. 6.453/77, que trata sobre la responsabilidad por dafios
nucleares también excluye la responsabilidad del denominado operador
nuclear cuando sea probado que el dafio ha sido resultado exclusivamente
por culpa de la victima.

Asi la culpa concurrente sélo podra compensar los dafios cuando
la ley no hace esta calificacibn. Cuando ésta se hace presente la
responsabilidad del dafio permanece integral siempre que exista al menos

parcialmente agente responsable. Si fuese caso fortuito y en caso de
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fuerza mayor también se aleja el nexo causal existiendo exclusion de la
responsabilidad. La fuerza mayor se presenta como consecuencia de
fuerzas de la naturaleza tales como huracan, terremoto, inundacion,
incendio no provocado, entre otros factores, ya el caso fortuito es
consecuencia de actos humanos como la guerra, las revoluciones, la
huelga, entre otros. Sus conceptos giran en torno a la imprevisibilidad o
inevitabilidad del evento aliado a la ausencia de culpa. Se centra en el
hecho de que el perjuicio no es causado por el hecho del agente sino en
razon de acontecimientos que escapan a su poder.

Tampoco existira el deber de indemnizar cuando se trate de estado
de necesidad y legitima defensa. Es lo que estipula el art. 188 del Codigo
Civil Brasilero.

La sociedad no admite la justicia por propias manos, sin embargo
hay situaciones en que el ciudadano se encuentra obligado a utilizar medios
para proporcionar su defensa repeliendo una agresion injusta, actual o
inminente contra si o sus bienes valiéndose de medios moderados. En caso
en que el agente se exceda en el rechazo respondera proporcionalmente
por el exceso. Se agrega a ésto el hecho de que la legitima defensa putativa
no elude el deber de indemnizar pues excluye la culpabilidad y no la
antijuricidad.

En lo referente al ejercicio regular de un derecho también se
excluye la responsabilidad no siendo pasible de indemnizacion el dafio de

ahi resultante, estando implicito otro excluyente tal como lo es el estricto
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cumplimiento del deber legal porque actua en el ejercicio de un derecho
reconocido.

El estado de necesidad en el campo de la responsabilidad civil se
encuentra delineado en el citado art. 188, II, en los arts. 929 y 930 del
Cadigo civil. En este caso el agente ante las circunstancias no posee otra
salida o alternativa viable y se obliga a ofender un derecho ajeno. Seria
pues una situacion de peligro actual de intereses protegidos por el Derecho
en gue el agente para salvar un bien propio o de tercero no tiene otro
camino sino el de lesionar el interés de otro.

Partiendo hacia el hecho del tercero es preciso tener una nocion
de quién seria el tercero en la relaciéon. Para Silvio Rodrigues?® el “terceiro
€ somente aquele por quem o indigitado responsavel nao responde”.

El hecho de tercero para excluir totalmente la responsabilidad del
agente causante directo del dafio tiene que presentar caracteristicas
semejantes a las del caso fortuito siendo imprevisible e irresistible. En esta
hipétesis no existiendo relacion de causalidad no existe responsabilidad
para la reparacion.

Finalmente la clausula de no indemnizar. Principalmente en lo
referido esta cuestion es en la esfera contractual. Se trata de la clausula
por la cual una de las partes contratantes declara que no sera responsable

por daflos emergentes del contrato, su incumplimiento total o

263 SILVIO, ab. cit., 2010. P. 169.
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parcial. No se debe confundir con la clausula de irresponsabilidad pues ésta
excluye la responsabilidad en cuanto la primera soélo distancia, suprimiendo
la indemnizacion.

Mucho se discute sobre la validez de esta clausula. Existen
aguellos que entienden que ella es nula pues asi es considerada en el
campo de los derechos contractuales. Sin embargo el propio Cédigo de
Defensa del Consumidor admite la limitacion de la responsabilidad de
indemnizar en situaciones justificables cuando el consumidor fuera persona
juridica (art. 51, inciso | del CDC):

El Cadigo Civil de 2002 (Ley 1°406/2002) nada dispone sobre ésta
clausula entendiendo la doctrina que debe ella ser admitida por el legislador
y por la jurisprudencia y doctrina pacificadas como consecuencia de la
autonomia de la voluntad negocial con restricciones sin que halle su

imposicion por medio incluso del mismo contrato de adhesion.

4.6. RESPONABILIDAD CIVIL AMBIENTAL EN EL DERECHO

BRASILERO Y ARGENTINO

Primeramente es importante el rechazo a la prevision legal de este
instituto en el Derecho Brasilero. Estando previsto en las siguientes normas:

Decreto-ley n°. 79.347/77 (que promulgé la Convencidn
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Internacional sobre Responsabilidad Civil por Daflos Causados por
contaminacion por Petrdleo); Ley n°. 6.453/77 (trata de la responsabilidad
civil por dafios nucleares, previendo en su art. 4° que la responsabilidad
civil para la reparacion de dafio nuclear causado por accidente nuclear sera
exclusiva del operador de la instalacion nuclear); Ley n°. 7.347/85 (trata de
la Accién Civil Publica); la Constitucién Federal de 1988, protegiendo el
medio ambiente en mas de uno de sus dispositivos, en el art. 21, inciso
XX, linea “c”, y el art. 225, §§ 2° e 3°, tratando de las conductas y
actividades consideradas lesivas al medio ambiente, puniendo civil y
penalmente a los agentes causantes de dafio ambiental sea persona fisica
o juridica, la Ley n°® 7.802/89: (dispone sobre la investigacion, la
experimentacion, la produccion, la propaganda comercial, la utilizacion, la
importacion, la exportacion, el destino final de los residuos y embalajes, el
registro, la clasificacion, el control, la inspeccion y la fiscalizacion de
agrotoxicos, sus componentes y afines e de las otras providencias),
ademas de otras disposiciones legislativas.

El legislador patrio con la edicion de la ley de Politica Nacional del
Medio Ambiente — Ley n°. 6.938/81 — cre6 en su articulo 14 § 1°, el régimen
de la responsabilidad civil objetiva por los dafios causados al medio
ambiente. De esta forma es suficiente la existencia de la accion lesiva, del
dafio y del nexo con la fuente contaminante o degradadora para la

atribucion del deber de reparacion.
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Comprobada la lesibn ambiental, se torna indispensable que se
establezca una relacion de causa-efecto entre el comportamiento del
agente y el dafio de él avenido. No es imprescindible que haya evidencia
de la practica de un ilicito, basta que se demuestre la existencia del dafio
para el cual el ejercicio de la actividad peligrosa ejercido una influencia
causal decisiva.

Se resalta que aun siendo licita la conducta del agente tal factor se
torna irrelevante si de esta actividad resulta algun dafio al medio ambiente.
Esto proviene de la teoria del riesgo de la actividad o de la empresa segun
la cual cabe el deber de indemnizar a aquél que ejerce la actividad peligrosa
consustanciando a la carga de su actividad el deber de reparar los dafios
por ella causados. Tal teoria es consecuencia de la responsabilidad
objetiva.

En Argentina el esquema de la responsabilidad civil por dafio ambiental
presenta una dualidad regulatoria. Por una parte, la Ley 25.675 (LGA — Ley
General del Ambiente) regula exclusiva y fragmentariamente el “dafio
ambiental de incidencia colectiva” (art. 27). Por otra parte, ante la ausencia
de una norma en particular se entiende que es aplicable lo regulado por el
Cadigo Civil*®* en todas aquellas cuestiones no previstas por la LGA. Se
debe notar también que la misma LGA deja a salvo “otras acciones
judiciales que pudieran corresponder” (art. 28, in fine), lo que ha venido a

reafirmar la aplicacion del mencionado cuerpo de leyes en

264 STIGLITZ, Gabriel A. Responsabilidad civil por contaminacién del medio ambiente,
LL, 1983-A-78, La Rocca, Buenos Aires.
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materia de dafio ambiental. En la Constitucion Nacional de 1994 se incluye
expresamente en su texto una clausula ambiental (art. 41).

En Brasil el esquema de la responsabilidad civil por dafio ambiental
surge de la propia ley: se trata de un sistema normativo y directo. La Ley
6.983\81 asume el paradigma antropocéntrico-ecocéntrico. La Constitucion
de la Republica Federal de Brasil de 1988, refuerza el instituto.

Cuando se habla de responsabilidad civil ambiental se torna
imperioso reflexionar con respecto al principio del Derecho Ambiental del
Contaminador-pagador.

Este principio no trae como indicativo pagar para poder
contaminar, contaminar mediante pago 0 pagar para evitar la
contaminacién. En este principio se identifican dos érbitas de alcance, la
primera que busca evitar la aparicion de dafios ambientales de caracter
preventivo, ésto es, impone al contaminador el deber de asumir los costes
de prevencion de los dafios al medio ambiente que su actividad pueda
ocasionar. Y la segunda tiene en miras su reparacion ocurrido el dafio, tiene
caracter represivo, o sea, ocurriendo dafos al medio ambiente en razon de
la actividad desarrollada el contaminador sera responsable por su
reparacion.

De esta forma, se distinguen en el principio dos esferas basicas:
busca evitar la aparicion de dafio ambiental — caracter preventivo; y ocurrido

el dafio tiene en miras su reparacion — caracter represivo. Dentro
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de este principio pero especificamente en su caracter represivo es que se
inserta la idea de responsabilidad civil por el dafio causado al medio
ambiente a consecuencia de residuos solidos urbanos.

También es importante hacer una breve reflexion sobre el principio
de Desarrollo Sustentable el cual se comporta juntamente con el principio
contaminador-pagador como uno de los principios indispensables para el
Derecho Ambiental asi como para el campo de la responsabilidad civil
ambiental.

En este principio, tal vez mas que en cualquier otro, surge muy
evidente la reciprocidad entre derecho y deber por cuanto el desarrollo es
usufructo de un planeta plenamente habitable, no es so6lo derecho sino
también deber principal de las personas y de la sociedad. Tiene por
contenido el mantenimiento de las bases vitales de la produccién y
reproduccion del hombre y de sus actividades garantizando igualmente una
relacion satisfactoria entre los hombres y de éstos con su ambiente para
que futuras generaciones también tengan oportunidad de disfrutar los
MisSMOos recursos que existen hoy a disposicién de todos.

Buscan una coexistencia arménica entre la economia y el medio
ambiente. Se permite el desarrollo pero en forma sustentable, planeada,
para que los recursos existentes no se agoten o se tornen inocuos pues
éstos no son inagotables y no se puede fomentar el desarrollo en forma

ajena a este hecho.
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Con esto, se pasa a reclamar un papel activo del Estado en auxilio
de los valores ambientales confiriendo otra nocidon al concepto de
desarrollo. Asi, la libre iniciativa que rige las actividades econdmicas
comenzo a tener otro significado.

Aqui, pues, los principios orientadores del Derecho Ambiental que
se presentan con mayor importancia para el estudio de la responsabilidad
civii en materia ambiental como consecuencia de residuos solidos

domeésticos.

4.7. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO

En el pasar de los tiempos varias teorias surgieron con la intencion
de explicar la responsabilidad civil del Estado, seran citadas a continuacion
las mas importantes. Antes de analizar cada una de ellas cabe sefalar que
existe mucha divergencia en la terminologia entre los autores lo que torna
dificil la colocacién de la materia; lo que algunos llaman como culpa civil
otros la llaman culpa administrativa; algunos consideran como hipétesis
diversas la culpa administrativa y el accidente administrativo; algunos
subdividen la teoria del riesgo en dos modalidades, riesgo integral y riesgo
administrativo.

La primera de estas teorias es la de la irresponsabilidad, la cual fue
adoptada en la época de los Estados absolutos y reposaba

fundamentalmente en la idea de soberania: el Estado dispone de
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autoridad indiscutible ante el subdito; él ejerce la tutela del derecho, no
pudiendo, por ésto, actuar contra él, de ahi los principios de que el rey no
puede errar y lo que en el decir de Hely Lopes Meireles?®® (2011) “aquilo
que agrada ao principio tem forca de lei” asi, cualquier responsabilidad
atribuida al Estado significaria colocarlo en el mismo nivel que al subdito en
menosprecio a su soberania. Esta teoria luego comenzo6 a ser combatida
por presentarse como una evidente injusticia.

La legislacion patria pasé a entender la responsabilidad civil del
Estado a través de la teoria civilista que se dividia en relacion a los actos
de gestidon (practicados por la Administracién en situacion de igualdad con
los particulares) o acto de Imperio del Poder Publico (practicados por la
Administracion e impuestos coercitivamente a los particulares), siendo que
s6lo en relacién a los primeros habia responsabilidad civil del Estado, ya
gue no habia en este caso culpa del agente publico.

Luego de ser lentamente abandonada la diferenciacion entre actos
de imperio y actos de gestion el elemento condicionante pasé a ser
Gnicamente la culpa, la cual entendida y aplicada en el derecho civil.
Muchos autores continuaron apegados a la doctrina civilista aceptando la
responsabilidad del Estado puesta de manifiesto la culpa. Se procurd
equiparar la responsabilidad del Estado a la de un empleador o director por
los actos de los empleados o0 agentes. Era la llamada teoria de la culpa civil

o teoria de la responsabilidad subjetiva.

265 Meirelles, ob. cit., p. 618.
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Surgieron mas de una vez fuertes criticas a estas teorias surgiendo
de ahi la elaboracion por parte de la jurisprudencia de las teorias
publicistas: teoria de la culpa del servicio o de la culpa administrativa y
teoria del riesgo integral.

La teoria de la culpa administrativa representa el primer estadio de
transicion entre la doctrina subjetiva de la culpa civil y la tesis objetiva del
riesgo administrativo que la sucedié pues toma en consideracion la falta
de servicio para de ella inferir la responsabilidad de la Administracion. Esta
teoria procura desvincular la responsabilidad del Estado de la idea de culpa
del funcionario. Se pasoé a hablar de culpa del servicio publico.

Sin abandonar esta teoria en determinadas hipotesis se paso6 a
adoptar la teoria del riesgo que fundamenta la teoria de la responsabilidad
objetiva del Estado. En esta teoria la idea de culpa es sustituida por el nexo
de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y el perjuicio
sufrido por el administrado. Es indiferente que el servicio publico haya
funcionado bien o mal, en forma regular o irregular.

Es la llamada teoria de la responsabilidad objetiva o teoria del
riesgo ya que no necesita de la apreciacion de los elementos subjetivos
partiendo de la idea de que la actuacion estatal involucra un riesgo de dafio
gue le es inherente.

El 8 6°, del articulo 37 de la Constitucion Federal siguio la linea

trazada por las constituciones anteriores y abandonando la teoria
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subjetiva de la culpa, se orientd en el sentido de adoptar la teoria de la
responsabilidad civil objetiva de la administracion sin llegar a los extremos
del riesgo integral.

Noétese que hablando de excluyentes existen casos en que el
Estado se exime de responsabilidad. Son sefaladas como causas
excluyentes de responsabilidad la fuerza mayor y la culpa de la victima.

El legislador y la propia jurisprudencia procuraran responsabilizar
al Estado de todas formas también en el disefio de no dejar a la victima no
resarcida del perjuicio.

Informado por la teoria del riesgo, la responsabilidad del Estado se
presenta hoy en la mayoria de los ordenamientos como responsabilidad
objetiva. En esta linea ya no se invoca el dolo o la culpa del agente o el
mal funcionamiento o falla de la administracion. Se deja de lado, para fines
de resarcimiento del dafio el cuestionamiento del dolo o culpa del agente,
de la licitud o ilicitud de la conducta, del buen o mal funcionamiento de la
Administracion. Demostrando el nexo de causalidad, el Estado debe
resarcir.

La reparacion del dafio causado por el Poder Publico a terceros se
obtiene amigablemente o por medio de la accidon de indemnizacion y una
vez indemnizada la lesién de la victima queda la entidad publica con
derecho a volverse contra el servidor inculpado para obtener de él lo
pagado a través de la accion regresiva autorizada por el 8 6° del articulo

37 de la Constitucién de la Republica Federal de Brasil de 1988.



199

Se puede afirmar que el legislador brasilero asi como la doctrina y
la jurisprudencia siempre tuvieron en claro la evolucion de la
responsabilidad del Estado siempre en el sentido de su objetivacion
alejandose de la culpa y aproximandose al riesgo hasta asumirlo siendo
razonable que se hablase de algun tipo de responsabilidad subjetiva solo
en el periodo que va del inicio de vigencia del antiguo Cdédigo Civil de 1916,
hasta la promulgacion de la Constitucion Federal en 1946 cuando
promulgada ésta la responsabilidad del Estado pasdé a ser objetiva

guedando revocado el Codigo Civil.

CAPITULO 5 DEL DANO AMBIENTAL

Una de las cuestiones mas discutidas en la doctrina sobre la
responsabilidad civil ambiental es el dafio ecolégico o ambiental
especificamente en lo atinente a su reparacion. Conceptuar al dafo
ambiental no es una tarea de las mas faciles pues se necesita de la
definicion de medio ambiente y éste a su vez posee varias acepciones, no
es asunto cerrado en el Derecho Ambiental. AlUn es preciso entender lo
qgue viene a ser el dafio en una forma general y ahi encarando el dafio

patrimonial y moral con todas sus probleméticas.
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Se puede entender como cierto y pacifico en cualquier doctrina y
jurisprudencia el deber de preservacion y conservacion del medio ambiente
natural manteniéndolo propicio a una saludable calidad de vida como dice
claramente el texto constitucional para que todos puedan usufructuar de
este bien que pertenece a la propia sociedad como también protegerlo de
toda y cualquier agresion quedando aquél que causo el perjuicio sujeto a
las puniciones administrativas, penales y civiles en la forma que la ley
disponga. Lo que no puede suceder es que el causante del dafio salga libre
de toda responsabilidad y que el medio ambiente se encuentre perjudicado.
Ya que de ocurrir asi generaria una degradaciéon de la naturaleza y de los
recursos ecolégicos que son patrimonio de toda la humanidad.

Todo hombre y todo ciudadano tiene derecho a una calidad de vida
saludable y al medio ambiente ecolégicamente equilibrado, esto debe ser
asegurado a todos como garantia constitucional.

En el presente capitulo sera abordada toda la cuestion acerca del
dafio ambiental analizando como se presenta la problematica ambiental en
Brasil y en Argentina, para a continuacion presentar las caracteristicas de

esta especie de dafio hasta llegar al estudio y a su reparacion.

5.1. LA CUESTION AMBIENTAL EN BRASIL
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El hombre titulandose sefior del universo entendid poseer el
derecho de disponer de todos los recursos naturales en la forma en que
desease y quisiese sin respetar ningun limite ni siquiera aquellos inherentes
a los propios ecosistemas, teniendo el siguiente resultado: luego de todos
esos afios de degradacion el saldo es un ambiente contaminado con
muchas especies extintas y tantas otras en la ruta de la extincion.

Para que existiera el descubrimiento de nuevos mundos y la
consecuente expansion humana fue preciso que se practicasen varios
actos negativos y perjudiciales al medio ambiente donde el hombre casi
siempre sometia a patrones de conducta insustentables sin preocuparse
por una vida saludable y con los medios que propiciarian ese bienestar,
degradando y contaminando todo el Planeta Tierra.

Para la sociedad que se decia desarrollada lo que interesaba era
la atencion de las necesidades muchas veces creadas, superfluas,
pasajeras, integrantes de un patron moderno de valores causantes de una
degradacion extensa que implicaron un agotamiento de la capacidad de
provision de recursos naturales para la satisfaccion de dichas necesidades.

El Problema de la relacion con el Planeta Tierra esta relacionado
con las grandes intervenciones y con lo cotidiano de cada ciudadano, o
sea, el emprendedor muchas veces no esta consiente del problema que su

actividad causard al ambiente natural simplemente procura no
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perjudicar para que no incurra en ninguna sancion penal, civil o
administrativa pero si los controles fallasen volverian a contaminar. Es el
problema de toda la humanidad: la falta de conciencia ecoldgica
especialmente por parte de aquellos que mas contribuyen para la
degradacion del medio ambiente.

El Derecho Ambiental como nueva disciplina juridica surge como
una reaccion y respuesta del legislado al desafio inevitable de proteger
legalmente al medio ambiente en favor de las presentes y futuras
generaciones.

La expresion medio ambiente hace cerca de 30 afios atras ni
siguiera era mencionada en el ordenamiento juridico patrio como interés o
derecho objeto de especifica, racional y sisteméatica proteccion juridica. Con
la gran difusion de la importancia de preservar el patrimonio ecolégico el
medio ambiente fue elevado en el ordenamiento juridico brasilero a la
categoria de bien juridicamente protegido e incluido entre los derechos
fundamentales del ciudadano.

La gestion apropiada del patrimonio ambiental brasilero constituye
una tarea compleja existiendo en rigor mayores perspectivas de éxito a
medida que existen organizaciones orientadas a la consecucion eficiente
de los objetivos propuestos. El primer paso concreto en esta direcciéon
ocurrié en Brasil en 1973 con la creacion de la Secretaria Especial de Medio
Ambiente (SEMA), ligada directamente a la Presidencia de la Republica.

Ocho afios después e 1981, es promulgada la Ley n° 6.938,
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gue instituyo la Politica Nacional de Medio Ambiente marco para la gestion
del medio Ambiente brasilero. Subsecuentemente el proceso de incremento
en la capacidad de gestion ambiental del Estado Brasilero testimonia la
creacion del Instituto Brasilero del Medio Ambiente y de los Recursos
Naturales Renovables (IBAMA), en 1989, y tres afios mas tarde la del
Ministerio del Medio Ambiente.

La Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988 consagro
por primera vez en la historia del pais dentro del Titulo del Orden Social en
el art. 225, un capitulo especifico a la tematica ambiental y a partir de ese
afio vivir, trabajar, estudiar en un ambiente higiénico y ecoldégicamente
equilibrado paso en el plano constitucional a ser considerado un derecho
fundamental. En efecto el capitulo constitucional prescribe al Estado
Brasilero y a la colectividad el deber de defender y preservar el medio
ambiente para las generaciones presentes y futuras.

Asi, creando y estableciendo obligaciones (derechos y deberes
difusos), la Carta Magna acabé por hacer una verdadera convocatoria a los
ciudadanos brasileros para la lucha en defensa del patrimonio ambiental en
favor de las presentes y futuras generaciones instituyendo la efectiva
proteccion al llamado derecho fundamental de cuarta generacion
confirmando alin mas la tesis de que el hombre continda siendo la criatura
principal y mayor beneficiario del mundo natural.

También se sefala la existencia de normas constitucionales que

trataron sobre la reparticibn de poderes en materia ambiental entre los



204

entes federados, el asunto de la division de poderes, privado, comunes y
concurrentes que se halla distribuida a lo largo de los articulos 21 a 32 de
la Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988.

Los compromisos internacionales asumidos por Brasil en el area
de medio Ambiente han representado estimulos positivos para una gestion
ambiental eficiente. Por ejemplo esta la Conferencia de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente y Desarrollo (Rio 92), de la cual se desdobla
la creacion de la Comision Interministerial sobre Desarrollo Sustentable
(CIDES), en 1994. Esta Comision tiene como objetivo asesorar al
Presidente de la Republica en la toma de decisiones sobre las estrategias
y politicas nacionales necesarias al desarrollo sustentable conforme a las
directrices establecidas por la Agenda 21. En 1997, con el Instituto para
cumplimentar el trabajo de la Comision Interministerial, tornando la politica
de medio ambiente mas representativa, se creé la Comision de Politica de
Desarrollo Sustentable y de la Agenda 21 Nacional de la cual participan
representantes del gobierno y de la sociedad civil bajo la presidencia en el
Ministerio del Medio Ambiente. A la comisién cabe proponer y evaluar
estrategias e instrumentos orientados para el desarrollo sustentable del
Pais y elaborar la Agenda 21 Nacional.

Varios programas son desarrollados por el Ministerio de Medio
Ambiente de Brasil buscando una proteccion efectiva de este bien de uso
comun del pueblo inclusive de la propia Amazonia (con el programa

Amazonia Solidaria) que se encuentra hoy fuertemente amenazada por
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los otros paises desarrollados que explotan toda su riqueza animal y
vegetal.

Se cumple en registrar finalmente la existencia en el ordenamiento
juridico brasilero de un significativo cuerpo de normas infraconstitucionales
(leyes federales, constituciones y leyes estatales, leyes organicas
municipales, decretos, ordenanzas, resoluciones, etc.) que lentamente
fueron creando innumerables medidas y variados instrumentos de tutela
ambiental ya sea en la esfera administrativa, penal (Cdédigos de Agua,
Pesca, Caza, Forestal, Cédigo Penal, Ley de Contravenciones, Ley de
Crimenes Ambientales — Ley 9.605/98 — etc.), y civil (Accién Popular
Ambiental — art. 7.347/85 — Accién de Responsabilidad Civil por Dafios
Causados al Medio Ambiente, entre otros), estableciendo un conjunto de
leyes y normas que hoy componen el Derecho Ambiental brasilero.

Se resalta aqui la gran influencia de las organizaciones no-
gubernamentales (ONGSs) en Brasil, las mas participativas y actuantes mas
gue el propio Poder Publico, muchas creadas con la intencién de proteccion
ecoldgica, de concientizacién de la colectividad sobre la importancia de
tener un ambiente natural equilibrado realizando un trabajo voluntario arduo
y lento educando y convenciendo, cambiando comportamientos,
esclareciendo a todos sobre la necesidad de una vida que no sea egoista,

utilitarista, mas fraterna, libre y en sintonia con todos los seres vivos.
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Mucho ya ha sido hecho sin embargo mucho aun hay por hacer.
La humanidad ya dio grandes avances en la cuestion ambiental y los
ciudadanos brasileros de a poco van formandose una conciencia solida
sobre el asunto entendiendo que todos integran la red de la vida y son parte
de este gran ecosistema vivo e integrado que es el Planeta Tierra. Todavia
existe la necesidad de hacer valer las leyes ambientales que ya existen
aplicandolas efectivamente, independientemente de quien sea el agente

causante del dafio al medio ambiente.

5.2. EIl DANO AMBIENTAL

La palabra dafio como dicho anteriormente deriva del latin damnum
y significa perjuicio, pérdida. En lengua vulgar dafio representa estrago,
deterioro y dafio.

Dafio es la accion de una persona perjudicial a un tercero quien
podr& exigir por los medios cabales alguna forma de reparacion.

El dafio es presupuesto necesario al concepto de responsabilidad
civil. Sin el dafio no existe obligacion de reparar pues se pierde la razén de
restablecimiento del status quo.

En lo concerniente al dafio ambiental su caracterizacion dependera
de la valoracién dada al bien juridico lesionado por el dafio y protegido por

el orden juridico. Asi, para la definicibn de dafio ambiental
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se torna esencial, preliminarmente, el caracterizar el concepto juridico de
medio ambiente.

Principalmente a efectos de la responsabilidad debe ser hecho el
analisis del concepto de dafio ambiental, el dafio ambiental es de antemano
requisito esencial para la caracterizacion de la responsabilidad
extracontractual, norte de la tesis en cuestion.

Antunes (2009), recuerda que:

A toda evidéncia, ndo se pode definir qual o ressarcimento
devido se o dano a ser reparado nao estiver suficientemente
classificado, especificado e quantificado. Com efeito, sem a

existéncia do dano, inexiste responsabilidade?¢S.

Es importante resaltar que no todas las alteraciones ecoldgicas
constituyen dafio ambiental reparable por el Derecho vigente, no solo todas
las modificaciones que ocasionan perjuicios, muchas veces el ambiente
puede cambiar de forma natural o asi mismo artificial pero para un mejor
estado. EI medio ambiente vive en transformacion constante desde
siempre.

El dafio ambiental consiste en la accion dafiosa al medio ambiente,
bien juridico protegido perteneciente y de responsabilidad de toda la

sociedad pudiendo ser reversible o irreversible.

26 ANTUNES, Paulo Bessa. Direito ambiental. 7. ed. Rio de janeiro: Lamen Juris, 2009,
p. 247.
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La Ley n°® 6.938\1981, que dispone sobre la Politica Nacional del
Medio Ambiente conceptua dafio como “alteracion adversa de las
caracteristicas del medio ambiente”.

Segun el autor, Bustamante Alsina (1994) define al dafio ambiental

del siguiente modo:

“Toda atividade humana individual ou coletiva que ataca os
elementos do patrimdnino ambiental causa um dano social por
afetar os chamados ‘intereses difusos’, que s&o supraindividuais,
pertencem a comunidade e ndo tem por finalidade a tutela o
interesse de um sujeito em particular, se ndo de um interesse

geral ou indeterminado em quanto a sua individualidade™?67,

El citado autor alude a que prefiere definir de este modo al “dafio
ecolégico”, que en realidad ha considerado mas apropiado llamarlo “dafio
ambiental” por ser mas abarcativo y comprensivo que el ecoldgico?¢®,
reservando aquella expresion para el dafio que ataca los elementos biéticos
y abioticos de la biosfera.

La expresion “dafio ambiental” es ambivalente?%®, pues designa no
solamente al dafio que recae en el patrimonio ambiental que es comun a

una colectividad sino que se refiere también al dafio que el medio

267 Bustamante Alsina, Jorge, Derecho ambiental, op. cit., p. 44; idem, Responsabilidad
civil por dafio ambiental, LL, 1994-C-1057.

268 Pigretti, Eduardo y otros, La responsabilidad por dafio ambiental, Centro de
publicaciones juridicas y Sociales, Buenos Aires, 1981, p. 26.

269 Bustamante Alsina, Derecho ambiental, op. cit., p. 45; cassagne, Sobre la proteccién
ambiental, LL, 1995-E-1217.
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ambiente ocasiona de rebote (por retroceso) a los intereses legitimos de
una persona determinada, configurando un dafio particular sea éste
patrimonial o extramatrimonial?’®. Se apunta también a la dificultad para
enunciar su concepto en abstracto por los diferentes matices con que puede
presentarse en la realidad?’?.

En Argentina existe un amplio consenso en relacion a la
responsabilidad por dafio ambiental que seria de caracter objetivo.

Uno de los principales problemas en materia de responsabilidad
civil por dafio ambiental en Argentina reside en la dificultad para acreditar
el nexo causal fundamentalmente debido a su complejidad. De alli que la
jurisprudencia haya sustentado que en analisis de la prueba en estos casos,
“‘debe tener un tratamiento particular en cuanto a la naturaleza de la
agresion no se compadece con los sistemas habituales de analisis de las
pruebas?’?,

Si en la relacion de causalidad se configura el elemento medular en
todo el sistema de la responsabilidad civil por dafio ambiental y al tiempo
en gue las mayores dificultades se encuentran a la hora de la prueba se ha
intentado mejorar la situacion de la victima a través del derecho de acceso
a la informacion.

Para Rodrigues (2005), el daifio ambiental es:

270 Prieur, op. cit., p. 729.
271 Natale, Proteccion del medio ambiente en la reforma constitucional, LL, 1994-E-1387.
212 Cam. 12 Civ, y La Plata, Sala Il, 27\04\93, p. 369.
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[...] podemos dizer que existe o dano ambiental quando h& lesao
ao equilibrio ecoldgico decorrente de afetacdo adversa dos
componentes ambientais. Essa lesdao pode gerar um
desequilibrio ao ecossistema social ou natural, mas sempre a
partir da lesédo ao equilibrio ecologico, que é o bem juridico
tutelado pelo direito ambiental. Exatamente porque o meio
ambiente (e seus componentes e fatores) constitui um bem
juridico auténomo, imaterial, difuso, incindivel de uso comum de
todos, a lesao que o atinge serd, ipso facto, uma lesdo difusa e

indivisivel, cuja reparacao sera, igualmente, erga omnes?’s,

El daflo ambiental tiene como punto de partida el desequilibrio
ecologico en este entender debe generar una modificacion del ecosistema
en forma negativa donde el equilibrio ecolégico es el bien tutelado
juridicamente por el Derecho Ambiental y la reparacion sera hecha en forma
de englobar el todo ya que todos los componentes del bien juridico
“naturaleza” son indivisibles.

Pero es de observar que la Politica Nacional del Medio Ambiente
protege la vida en todas sus formas comunicandose con lo que determina
el art. 225 de la Carta Magna vigente y no sélo el hombre sino también
todos aquellos poseedores de vida siendo cierto lo siguiente: un bien,
aunque si no fuera vivo puede ser ambiental en la medida en que pueda

ser esencial a la calidad de vida de otro.

213 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Instituto de direito civil ambiental. S&o Paulo: Max
Limoad, 2005, p. 210.
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De esta forma la vida aunque no sea humana solo podra ser
tutelada por el derecho ambiental cuando su existencia implique garantia
de saludable calidad de vida del hombre toda vez que en una sociedad
organizada éste es el destinatario de todas y cualquier norma.

Por lo tanto medio ambiente es un bien juridico que pertenece a
todos los ciudadanos indistintamente pudiendo de este modo ser disfrutado
por la sociedad en general. Sin embargo toda la colectividad posee el deber
juridico de protegerlo lo cual puede ser ejercido por el Ministerio Publico,
por las asociaciones, por el propio Estado y hasta por los mismos
ciudadanos.

El Texto Constitucional en su art. 225, provee los fundamentos
basicos para la comprensién del instituto estableciendo que “Todos tienen
derecho al medio ambiente ecologicamente equilibrado ya sea de uso
comun del pueblo y esencial a la saludable calidad de vida [...]"; asi estan
protegidos el medio ambiente natural — que esta compuesto por la
atmaosfera, las aguas interiores, superficiales y subterraneas, los estuarios,
el mar territorial, el suelo, el subsuelo, los elementos de la biosfera, la fauna,
la flora, el patrimonio genético y la zona costera; el medio ambiente laboral
— que integra la proteccion del hombre en su lugar de trabajo con
observancia de las normas de seguridad; el medio ambiente artificial —
integra los servicios urbanos, los edificios comunales y el medio ambiente

cultural — integran los bienes de la naturaleza
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material e inmaterial, los conjuntos urbanos y sitios de valor historico,
paisajismo, artistico, arqueologico, paleontoldgico, ecoldgico y cientifico.

Entonces, es posible llegar a la implacable conclusién de que el
concepto de medio ambiente es amplisimo en la exacta medida en que se
asocia la expresion saludable calidad de vida. Se trata de un concepto
juridico indeterminado.

De esta forma, se tiene que dafio ambiental es toda agresion
realizada contra el medio ambiente causada por actividad econdmica
potencialmente contaminante o por acto comisivo u omisivo practicado por
cualquier persona sea ella fisica o juridica de Derecho Publico o Privado.
Este concepto armoniza con lo dispuesto en el art. 225. § 3°, de la

Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, in verbis.

[...] as condutas e atividades consideradas lesiveis ao meio
ambiente afetardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas a
sancbes penais e administrativas, independentemente da

obrigacado de reparar os danos causados.

Por lo tanto, el dafio ambiental puede ser comprendido como
siendo el perjuicio causado a todos los recursos ambientales
indispensables para la garantia de un medio ecolégicamente equilibrado

provocando la degradacion y consecuentemente el desequilibrio ecolégico.
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El significado de dafio que interesa para el estudio de Derecho
Ambiental y mas especificamente la responsabilidad civil es el dafio
indemnizable. Para muchos doctrinarios el dafio ambiental se presenta
como un fenédmeno fisico-material y también puede integrar un hecho
juridico calificado por una norma y su inobservancia y solamente puede
contemplarse un dafio si la conducta fuera considerada antijuridica en el
respectivo ordenamiento legal. Resumiendo, siempre debe haber una
norma que prohiba cierta actividad que proteja determinado bien ecolégico.
Esta claro que en el acto de subsuncion de los hechos al texto de la norma
siempre va a haber influencia de la actitud personal del intérprete.

Se agrega a lo que fue expuesto el hecho de distinguir en la
doctrina el dafio ambiental moral y el patrimonial. Es considerado dafio
patrimonial cuando existe la obligacion de una reparacion a un bien
ambiental lesionado que pertenece a toda la sociedad. El dafio moral
ambiental a su vez esta ligado a todo perjuicio que no sea econémico
causado a la colectividad en razon de lesion al medio ambiente.

La fundamentacion legal para el dafio extramatrimonial ambiental
asi como para otros intereses difusos o colectivos fue establecida por el art.
1° de la Ley 7.347/85 (Ley de Accién Civil Publica) con nueva redaccion
dada por la Ley 8.884/94, que dispone: “Regem-se pelas disposi¢cdes desta
Lei, sem prejuizo de acdo popular, as acdes de responsabilidade por danos

morais e patrimoniais causados: | — ao meio
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ambiente; [...]; IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; [...]". Se
trata de la consagracion en el ordenamiento juridico nacional, reparacion
de toda y cualquier especie de dafio colectivo en lo que atinente a su
extension y frente al bien ambiental a indemnizar podra presentarse hasta
como consecuencia de acto licito considerando el riesgo de la actividad.

Esta fundamentacion legal hace surgir un dafio extrapatrimonial
ambiental sin culpa en el cual el agente estara sujeto a reparar la lesién por
riesgo de su actividad y no por el criterio subjetivo o de culpa. El dafo
extrapatrimonial ambiental no tiene ya como elemento indispensable el
dolor en su sentido moral de dafio, pesar, afliccion, sufrido por la persona
fisica. El dolor, en el cual se formulo la teoria del dafio moral individual
acabd por abrir espacio a otros valores que afectan negativamente a la
colectividad como es el caso de la lesion inmaterial ambiental.

Leite (2003) argumenta que:

Em resumo, sempre que houver um prejuizo ambiental objeto de
como a acao popular, com ofensa ao sentimento coletivo estara
presente o dano moral ambiental. A ofensa ao sentimento
coletivo se caracteriza quando o sofrimento é disperso, atingindo

consideravelmente nimero de integrantes de um grupo social ou

comunidade?7,

274 L EITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonia. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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Se percibe que la innovacion legal es significante y suscitara varios
cuestionamientos como una nueva configuracion del derecho a la
personalidad relacionada con la calidad de vida. Pero no se seguira con el
estudio de este asunto ya que no es éste objeto de la presente
investigacion.

Ante tantos conceptos formulados lo mas coherente seria acreditar
gue no existe una definicidbn pacifica sobre lo que viene a ser el medio
ambiente y el dafio ambiental, cierto es que cubre desde los perjuicios a los
elementos que integran la naturaleza entre ellos el propio hombre o sea
todos intentan entender y explicar como se regulan las relaciones entre el
hombre y la naturaleza siempre teniendo en miras la calidad de vida de
toda la sociedad ya que un ambiente ecolégicamente equilibrado

proporciona bienestar para todos.

5.3. CLASIFICACION DEL DANO AMBIENTAL

Debido a esta dificultad en identificar la concepcion de dafio
ambiental se hace un clasificacion del mismo tomando en cuenta la
amplitud del bien protegido, su reparabilidad y los intereses juridicos

involucrados y su extension y el interés objetivado.

5.3.1. EN CUANTO A LA AMPLITUD DEL BIEN PROTEGIDO
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En lo que dice al respecto de la amplitud del bien protegido la
doctrina viene delineando varias significaciones tomandose en cuenta el
concepto de medio ambiente que se adopta tratando asi el dafio ecolégico
puro, el dafio ambiental latu sensu y el dafio ambiental individual o reflejo
gue se pasa a mencionar.

El medio ambiente puede tener una conceptualizacién estrecha, o
sea, relacionada a los componentes naturales del ecosistema y no el
patrimonio cultural o artificial. Asi, analizando bajo este enfoque el dafio
ambiental significaria dafio ecologico puro y su proteccion estaria siendo
hecha en relacion a algunos componentes esenciales del ecosistema. Son
dafios que alcanzan bienes que son propios de la naturaleza.

En mayor amplitud el dafio ambiental latu sensu, o0 sea,
concerniente a los intereses difusos de la colectividad, incluiria a todos los
componentes del medio ambiente inclusive el patrimonio cultural. En este
caso se protegerian el medio ambiente y todos sus componentes en forma
unitaria.

Dafio individual ambiental o reflejo conectado al medio ambiente
gue es de hecho un dafio individual pues el objetivo primordial no es la
tutela de los valores ambientales pero si los intereses propios del lesionado,
relativo al microbien ambiental. Visto desde esa éptica el bien ambiental
estaria tutelado indirectamente en forma refleja y no habria una
proteccion inmediata de los componentes del medio ambiente protegido.

Asi el bien ambiental estaria parcial y limitadamente protegido.
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5.3.2. EN CUANTO A LA REPARABILIDAD Y AL INTERES

INVOLUCRADO

En lo pertinente a la reparabilidad y al interés involucrado esta

clasificacion del dafio ambiental puede ser hecha de la siguiente forma:

a) Dafo ambiental de reparabilidad directa cuando dice al
respecto de intereses propios individuales e individuales
homogéneos y solo reflejos con medio ambiente y en lo atinente al
microbien ambiental. El interesado que sufri6 lesion sera
directamente indemnizado.

b) Dafio ambiental de reparabilidad indirecta cuando dice
al respecto de intereses difusos, colectivos y eventualmente
individuales de dimension colectiva, la proteccion del macrobien
ambiental y relativos a la proteccion del medio ambiente como bien
difuso siendo que la reparabilidad es hecha indirecta y
preferencialmente al bien ambiental de interés colectivo y no
objetivando resarcir intereses propios y personales. Analizando
sobre esta concepcion el medio ambiente es reparado
indirectamente en lo que concierne a su capacidad funcional
ecoldgica y a la capacidad de aprovechamiento humano y no por
ejemplo considerando el deterioro de intereses de los propietarios

del bien ambiental.
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5.3.3. EN CUANTO A LA EXTENSION

El dafio ambiental en cuanto a su extension puede ser ordenado de
la siguiente manera:

a) Dafo patrimonial ambiental, relativo a la restitucion,
recuperacion o indemnizacion del bien ambiental lesionado. Se
resalta que esta concepcion de patrimonio difiere de la version
clasica de propiedad pues el bien ambiental en su versién de
macrobien es de interés de toda la colectividad aplicandose la
version clasica de propiedad cuando se trata de microbien ambiental
pues dice del respeto a un interés individual y a un bien
perteneciente a éste. En esta Ultima hipoétesis el dafio ambiental esta

siendo protegido como dafio individual ambiental reflejo.

b) Dafio extrapatrimonial o0 moral ambiental, quiere decir
gue todo lo que dice al respecto de la sensacion de dolor
experimentada o concepto equivalente en su mas amplio significado
0 todo perjuicio no-patrimonial ocasionado a la sociedad o al
individuo en virtud de la lesibn del medio ambiente. En esta
perspectiva podra existir una subdivisibn en dafio ambiental
extrapatrimonial colectivo cuando la tutela se refiere al macrobien
ambiental y aun dafio ambiental extrapatrimonial reflejo a titulo

individual en lo concerniente al interés del microbien ambiental.
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El dafio moral ambiental tiene naturaleza subjetiva de dificil
valoracion puede ser fundamentado en el sentido de pérdida avenida
de un hecho dafioso al medio de vida de las personas, atentando
directa o indirectamente contra la propia vida humana, el dafio moral
ambiental tiene coneccion con todo perjuicio que no sea econémico,
causado a la colectividad en razén de la lesion al medio-ambiente.

Esta modalidad de dafio ambiental es reciente pero se torné
un instrumento importante en el sentido de cohibir aiun mas las
practicas dafiosas que ocasionan efectos graves al medio ambiente.
Debe ser analizada la lesion de acuerdo con el desequilibrio
ambiental reflejando en la calidad de vida de las personas
dependientes de este medio, no solo la agresion a la naturaleza que
debe ser objeto de reparacidn pero también la privacion del equilibrio
ecoldgico del bienestar y de la calidad de vida que importa a la
colectividad.

Son acumulables la indemnizacion por dafio patrimonial y

dafo moral surgidos de un mismo hecho dafioso.

5.4. CARACTERISTICAS

El dafio ambiental presenta algunas caracteristicas que le son

peculiares, o sea, por ser un evento dafiloso a un bien clasificado como



220

fundamental de cuarta generacion y protegido constitucionalmente la

doctrina presenta caracteristicas propias.

5.4.1. PULVERIZACION DE VICTIMAS

Se contrapone el dafio ambiental al dafio comun por el hecho de
gue en cuanto éste alcanza a una persona o un conjunto individualizado de
victimas aquél alcanza necesariamente a una colectividad difusa de
victimas aun cuando algunos aspectos particulares de su dafiosidad

alcanzan a ciertos sujetos.

5.4.2. DIFICIL REPARACION

En la gran mayoria de los casos de dafio ambiental la reparacion al
status quo ante es casi imposible y la misma pecuniaria es siempre
insuficiente e incapaz de recomponer el dafio. Muchas veces el perjuicio
para el medio ecoldgico es irreparable toda vez que existen bienes
naturales que son irrecuperables como por ejemplo una especie en
extincion. Por esto la doctrina siempre se pregunta de qué manera es
posible reponer la desaparicion de una especie, cémo purificar aguas
subterraneas contaminadas por agrotéxicos entre otros cuestionamientos

gue surgen y que no se quieren silenciar.
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La prevencion en esta materia — ademas como en casi todos los

aspectos de la sociedad industrial — es la mejor cuando no la Unica solucion.

5.4.3. DIFICIL VALORACION

No siempre es posible calcular el dafio ambiental justamente en
virtud de su irreparabilidad. Edis Milaré?’> (2007) resalta que esta
caracteristica se volvio mas compleja con el avenimiento de la Ley 8.884/94
gue en su art. 88, altero el epigrafe del art. 1° de la Ley 7.347/85 (disciplina
la accion civil puablica), ensefiando que también los dafios morales
colectivos sean de las acciones de responsabilidad civil en materia de tutela
de intereses transindividuales.

Existe alun una corriente que reclama la existencia de tres
caracteristicas de dafio ambiental, es necesaria la configuracion del deber
de indemnizar: por su anormalidad existe donde hay modificacion de las
propiedades fisicas y quimicas de los elementos naturales de tal grandeza
gue estos pierden parcialmente o totalmente su propiedad de uso; su
periodicidad, no bastando la eventual emision contaminante y su gravedad
debiendo ocurrir transposicion de aquél limite maximo de absorcién de

agresiones que poseen los seres humanos y los elementos naturales.

275 MILARE, ob. cit., p. 424.
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5.5. REPARACION DEL DANO AMBIENTAL

El dafo ecoldgico, en principio, no repercute directamente sobre
persona alguna ni sobre sus bienes. Aun asi €l es susceptible de
reparacion. Bien dice el art. 14 § 1° de la ley 6.938/81: “[...] € o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, e indenizar ou
reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por
sua atividade [...]".

Existiendo el dafio ambiental existe el deber de repararlo. La
reparacion esta compuesta por dos elementos: la reparacion in natura del
estado anterior del bien ambiental afectado y la reparacién pecuniaria o sea
la restitucion en dinero.

Cuando no fuera posible el retorno al status quo ante, recaera sobre
el contaminador la condena de un quantum pecuniario, responsable por la
recomposicion afectada y directa del ambiente lesionado. Pero, en la
legislacién brasilera no existen criterios objetivos para la determinacion del
referido quantum impuesto al agente degradador del medio ambiente. La
doctrina, sin embargo, trae algunas instrucciones que deben ser seguidas
como por ejemplo la reparacién integral de dafio, no pudiendo el agente
degradador resarcir parcialmente la lesiébn material, inmaterial y juridica
causada.

En Argentina la Ley General del Ambiente habilita para interponer

la accién por reparacion del dafio ambiental colectivo a los mismos
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sujetos legitimados para iniciar el amparo del art. 43 de la Constitucion
Nacional, ampliando, sin embargo, la nébmina constitucional al Estado y al
damnificado directo. La especificidad del dafio ambiental configura la
indemnizacién pecuniaria como un remedio Unico y exclusivamente
subsidiario en relacién con la reparacion in natura.

La Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, con gran
perspicacia, alberga los principios de la restauracion, recuperacion y
reparacion del medio ambiente en el art. 225. En su § 1°, inciso |, sefiala la
obligacién de “[...] restaurar os processos ecoldgicos essenciais [...]". En el
8§ 3° del citado articulo consta la obligacion de reparar el dafio causado al
medio ambiente. Acentla este parrafo que la obligacion de reparar es
independiente de la aplicacion de sanciones penales administrativas. Aun
en su art. 225, 8 1°, inciso 1V, la Constitucion Federal discipliné el estudio
del impacto ambiental que entre sus finalidades primeras llama a elaborar
una solucién técnica adecuada a la recomposicion del ambiente modificado
por actividad licenciada. Siendo asi una evaluacién previa de los dafios
facilitaria una posterior reparacion al ambiente impactado.

Tal como se da, frente a la constatacion de que el ambiente es
considerado en los términos de la ley como un “patrimonio publico” (art. 2°,
I, de la Ley n°. 6.938/81), siendo cierto que cualquier agresion practicada
contra el mismo corresponde a lesionar los intereses de gran nimero de

ciudadanos extensible muchas veces a toda la colectividad.
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Por ser el bien ambiental un bien publico ahi radica la necesidad de
recuperacion del dafio mediante el retorno al status quo ante, aunque ésto
sea mas oneroso.

El art. 4°, VII, de la Ley n° 6.938/81 asi dispone:

Art. 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

VIl — a imposi¢do, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de
recuperar e/ou indenizar os danos causados e ao usuario, da
contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais com fins

econdmicos.

En la esfera del Derecho Ambiental brasilero, el legislador a través
de los articulos 4°, inciso VIl, y 14, 8 1, ambos de la Ley 6.938/81, y el art.
225, § 3°, de la CF/88, establecen al degradador la obligacion de restaurar
y/o indemnizar los perjuicios ambientales. La opcion del legislador indica
gue en primer plano debe intentarse la recomposicion del bien ambiental y
cuando ésta es inviable se parte hacia la indemnizacion como sucedanea
0 COMO compensacion.

La indemnizacién por dafio ambiental es uno de los modos de
componer el perjuicio y debera ser casi siempre en dinero mediante arbitrio
del juez de la causa en un quantum lo mas préximo posible al monto
lesionado.

Sin embargo, existen casos en que la mera indemnizacion en
dinero sera insuficiente requiriendo la recomposicion o reconstitucion tanto

cuanto sea posible de la situacion anterior. La Constitucion misma
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impone la obligacion de recuperar el medio ambiente degradado a aquél
gue explore recursos Minerales. En estos casos la simple indemnizacion
monetaria se presenta insuficiente exigiéndose su recomposicion de
acuerdo con la solucion técnica determinada por el 6rgano publico
competente. La casi inviabilidad de la recomposicion del dafio ambiental no
redunda en la irreparabilidad del mismo. La sociedad tiene de su lado los
mecanismos jurisdiccionales de reparacion y que sirven para obligar al
agente a resarcir en la forma mas integra posible la lesibn ambiental.

Resumiendo: el medio ambiente lesionado es en la mayoria de las
veces imposible de ser recuperado o recompuesto, no susceptible de
retorno al status quo ante y por lo tanto existe la fuerte necesidad de
conservacion y manutencion de éste. El perfil de la proteccién juridica
ambiental debe ser delimitado en la conservacién del bien juridico y su
mantenimiento. Se trata de la restauracién y compensacion ecolégica
buscando la primera la reintegracion, recomposicién o recuperacion del
perjuicio y la segunda la sustitucion de los bienes ambientales afectados
por otros funcionalmente equivalentes.

Es de gran valia resaltar que no todo dafio se indemniza. Es
imposible determinar el monto a ser pagado en caso de extinciéon de una
forma de vida, de contaminacion de aguas subterraneas o de devastacion
de un bosque. En estos casos la posicibn monetarista es absolutamente

insatisfactoria.
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Existiendo indemnizacion en dinero por dafio material al medio
ambiente debera ser observado el art. 13 de la Ley n° 7.347/85, (Accion
Civil Publica); este ordenamiento juridico establece que la indemnizacion
por el dafio causado revertira a un Fondo Especial para Gastos de
Reparacion de Intereses Difusos Lesionados dirigido por un Consejo
Federal o por Consejos Estatales con la necesaria participacion del
Ministerio Publico y representantes de la comunidad siendo sus recursos
destinados a la recomposicion de los bienes lesionados. El referido Fondo
esta actualmente reglamentado por la Ley 9.008/95 que cre6 el Consejo o
Gestor de este Fondo y por el decreto 1.306\94. .

Es imposible no destacar que la accién de reparacion de dafio
ambiental es imprescriptible pues existen hipotesis en que los dafios al
medio ambiente representan una agresion continua en el tiempo, originaria
de un autor o varios provenientes de una sucesion de actos practicados en
épocas diversas.

Desafortunadamente en el ordenamiento juridico brasilero no
existen reglas especificas en cuanto a la prescriptibilidad del dafio
ambiental. Con ésto se verifica cierta inseguridad del sistema juridico
cabiendo a los operadores de Derecho traer soluciones a la cuestion
suscitada.

La solucion mas acertada es aquella que trata al dafio ambiental
como imprescriptible puesto que es anénimo y perteneciente a la

colectividad, ésto es, el medio ambiente es un bien que pertenece a todos
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y las reglas clasicas de derecho civil siempre prevén una titularidad del

bien. Consonantemente la leccion de Leite (2003) afirma que:

A prescricao € instituto criado para apenar o titular do direito pela
sua inércia no ndo exercimento desse direito. Como os direitos
difusos ndo tém titular determinavel, ndo seria correto
transportar-se para o sistema de indenizacdo dos danos
causados ao meio ambiente o sistema individualistico do Cédigo
Civil, apenando, desta forma, toda a sociedade, que, em Uultima

ratio, € a titular ao meio ambiente sadio?76.

Aunque se adoptase una regla especifica para la prescripcion del
dafio ambiental se deberian establecer excepciones a ésta.

La preservacion ambiental y la restriccion al respectivo dafio
dependen de muchas acciones interligadas pero ante todo de la conciencia
de los ciudadanos y de los gobernantes. Por otro lado, se cree que un
sistema resarcitorio mas adecuado al bien ambiental constituye un
instrumento legislativo necesario, util y vendria a ampliar el sistema de
proteccion, inhibiendo y previniendo la aparicion del dafio de la misma
forma en que por ejemplo la amenaza penal desestimula la practica del

delito.

2716 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003
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CAPITULO 6 DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO POR

DANO CAUSADO AL MEDIO AMBIENTE

El hombre a pesar de ser racional muchas veces es un ser
inconsecuente que no analiza los resultados de sus acciones las cuales se
presentan, no raramente, destructivas. Es necesario que se establezca un
limite para estas acciones con miras a preservar un bien que pertenece a
toda la humanidad que es la naturaleza un bien que a partir de €l todas las
especies de vida permanecen existiendo. Es preciso garantizar una calidad
de vida saludable para todos independientemente del color, raza, religion o
de cual sea el origen.

Conforme dice la Constitucion, art. 225, epigrafe, “Todos tém direito
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado [...]", compitiendo a todos
“[...] o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracodes”, siendo toda persona, fisica o juridica responsable por los danos
a este bien principalmente el Poder Publico que tiene el deber de fiscalizar
todas las acciones humanas como también conceder la licencia ambiental
para que las empresas puedan ejercer su actividad entre otras atribuciones.

El papel del Estado en lo referente al medio ambiente es tan
importante como en cualquier otra actividad que él ejerza y él puede ser

responsabilizado por todo acto que venga a perjudicar la naturaleza hasta
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el mismo por acto que haya sido provocado por algun agente de su cuerpo
de funcionarios.

En este capitulo fueron abordados los siguientes aspectos: el
medio ambiente entendido como derecho fundamental, el problema de la
responsabilidad civil del Estado por dafio causado al medio ambiente asi
como la oportunidad de las excluyentes de la responsabilidad cuando se
trata del Estado como agente causante del dafio haciendo una breve
sintesis de las acciones que son utilizados por los ciudadanos para

efectivizar la tutela ambiental.

6.1. EL MEDIO AMBIENTE COMO DERECHO FUNDAMENTAL DE

CUARTA GENERACION

La tutela de los valores inherentes al Hombre es el principio basal
de las Constituciones contemporaneas. El derecho al medio ambiente
equilibrado esta deliberadamente inserto en las normas constitucionales
como derecho fundamental de la persona humana no siendo ya
vislumbrado como mera atribucién de érganos o de entidades publicas, lo
gue ocurria con las constituciones mas antiguas. Asi se entiende que los
derechos humanos son histéricos: nacen y se transforman. Visto desde
este prisma el derecho a la vida es un derecho inseparable de la naturaleza
humana expresando su importancia en el desarrollo de las relaciones

sociales.
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Las investigaciones sobre proteccion ambiental y de los derechos
fundamentales han demostrado la existencia de la union en la evolucion del
Derecho con lo que se puede concluir gue ambos convergen a un mismo
objetivo: asegurar una calidad de vida saludable y digna a todos los
habitantes de este planeta.

Para tratar al medio ambiente como un derecho fundamental es
preciso aclarar el concepto de derecho fundamental el cual se extrae del
principio de que son derechos indispensables para la vida humana,
necesarios para que todos vivan con dignidad, libertad e igualdad,
caracterizandose principalmente no sélo por el reconocimiento formal de
estos derechos sino también por la lucha incesante del Estado en verlos
concretados e incorporados en el dia-a-dia de los ciudadanos y de sus
agentes.

El medio ambiente es un derecho humano que merece la garantia
y proteccién por parte del Estado brasilero a través de la actuacion conjunta
de todos sus Poderes. A partir del momento en que el derecho al medio
ambiente ecoldgicamente equilibrado gana el caracter de una nueva
constitucién se torna un bien juridico que debe ser igualmente tutelado
como los demas bienes juridicos previstos en la Constitucién.

Por lo tanto el derecho al medio ambiente se encuentra en un
desdoblamiento del art. 3° de la Constitucion Federal y debe ser revelado
en la actuacién privada como en la estatal con las mismas prioridades que

las demas normas de la Constitucidon Federal.
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El reconocimiento del medio ambiente como derecho humano
fundamental tiene su punto culminante cuando se reconocen las
caracteristicas especialisimas en que se basan los derechos
fundamentales. Una de estas caracteristicas se fundamenta en la
aplicabilidad plena e inmediata de las normas, pactos, tratados y
convenciones internacionales que versan sobre el derecho ambiental.

La Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988 en su
art. 5°, 88 1° e 2°, consagra expresamente la aplicacion inmediata “[...] das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais [...]”, y prescribe

que:

“[...] os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil faga parte”.

Se ve que los derechos internacionales ratificados por Brasil no son
pasibles de ser excluidos por los derechos y garantias expresados en la
Constitucion es porque estan incluidos en el rol de derechos y garantias
vigentes en el pais adquiriendo estatura constitucional, aplicabilidad
inmediata y caracteristica de clausula pétrea.

Por lo expuesto, se observa que se debe considerar el medio
ambiente ecologicamente equilibrado previsto en el art. 225 de la

Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988 como un derecho
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humano fundamental garantizado que se encuentra apartado del rol de
derechos y garantias descriptos en el art. 5° de esta Carta.

Para certificar su fuerza de clausula pétrea el derecho al medio
ambiente es imprescriptible e irrevocable siendo por lo tanto un derecho
indisponible, luego intangible. Quedando considerada inconstitucional
cualquier alteracion normativa que debilite o quiera pasar sobre este
derecho que es inherente a la persona humana.

Asi, se amplia el rol de los Derechos Fundamentales. La
calificacion del medio ambiente siendo uno de los derechos de la
humanidad propicia la efectividad de este derecho perdiendo su caracter
individualista para alcanzar una dimension universal y solidaria. Este
derecho al medio ambiente ecol6gicamente equilibrado es un derecho a la
vida por lo tanto es derecho-deber oponible contra todos pues al mismo
tiempo en que la persona es titular de este derecho también tiene la
obligacion de defenderlo y preservarlo.

El medio ambiente es un derecho fundamental del hombre
considerado de cuarta generacion necesitando para su consecucion de la
participacion y responsabilidad compartida del Estado y de la colectividad.
Se trata de hecho de un derecho fundamental intergeneracional,
intercomunitario incluyendo la adopcion de una politica de solidaridad.

Es en este momento cuando se trata de la defensa y protecciéon de
este bien de la humanidad que surge la necesidad de que se establezca la

forma de responsabilizar a las personas sean ellas fisicas o
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juridicas hacia el medio ambiente insertando aqui al Estado como

causante de dafno ambiental.

6.2. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO FRENTE AL DANO

AMBIENTAL

Es sabido que la tutela del medio ambiente da lugar a la
responsabilidad civil objetiva por el evento dafioso, o sea, el deber de
reparar integralmente el dafio surge independiente de apreciacion de culpa
o dolo del agente. Es lo que se lee del articulo 14, § 1° (recepcionado por
la constitucion Federal en el art. 225, 88§ 2° e 3°), de la Ley de Politica
Nacional del Medio Ambiente (Ley 6.938/81): “[...] o poluidor obrigado,
independentemente de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade”.

En la responsabilidad civil por dafio ambiental como ya se ha
acentuado en otra oportunidad no se discute la legalidad o licitud de la
actividad desarrollada pero sin su lesividad. De nada sirve argumentar que
el autor del dafio actu6 dentro de la ley, o sea, que poseia licencia
ambiental, por ejemplo, pues la investigacion dice al respecto de la lesividad
o dafosidad del acto practicado.

En el caso de dafio ambiental es tarea dificil la segura

determinacién del nexo causal ya que los hechos de la contaminacién por
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su complejidad muchas veces permanecen camuflados no solo por el
anonimato, sino por la multiplicidad de causas, de las fuentes y de
comportamientos sea por su tardio desenlace, sea por las dificultades
técnicas y financieras de su medicidn, o aun por la amplia distancia entre la
fuente emisora y el resultado lesivo ademas de tantas otras.

Esta complejidad no torna menor para el contaminador el deber de
reparar los dafios causados. En la jurisprudencia patria ya estuvo el deber
de indemnizar aun cuando existiera concausa no atribuible, en tesis, al
agente que debia asumir la responsabilidad de indemnizar. Y, no seria
sorpresivo que en el futuro proximo existiese la inversion de la carga de la
prueba en caso de comprobacién del nexo causal en las acciones de
reparacion de dafio ambiental transfiriendo al demandado la necesidad de
probar que éste no tiene ningun lazo con el dafio.

Las personas juridicas de derecho publico interno, restringiendo
este campo para hablar del Estado pueden ser responsabilizadas por las
lesiones que causaren al medio ambiente. Ha llegado el momento de tratar
sobre la responsabilidad pasiva del Estado frente al dafio ambiental.

El Estado puede ser sujeto pasivo de la demanda reparadora del
dafio ambiental. La regla general de responsabilidad en lo concerniente al
poder publico es la establecida en el art. 37, 86°, de la Constitucion de la
Republica Federativa de Brasil de 1988, el cual establece un régimen Gnico

de la responsabilidad civil de la administracion publica que es
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objetiva por el riesgo ya sea que se trate de conducta comisiva u omisiva,

véase:

cualquier

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado,
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos

de dolo ou culpa.

Y en lo referente a responsabilidad ambiental el Estado como

otra persona responde objetivamente en virtud de lo

expresamente estipulado en el art. 225, 83°, de la Constitucion de la

Republica Federal de Brasil de 1988, y en el art. 14, 81°, de la Ley 6.938/81.

Art. 225 1...]

83° - As condutas e as atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
sancbes penais e administrativas, independentemente da
obrigacédo de reparar os danos causados.

Art. 141..]

81° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste
artigo € o poluidor obrigado, independentemente da existéncia
de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio

ambiente e a terceiros, efetuados por sua atividade [...]
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Acerca del tema, Leite resalta (2003):

O problema da responsabilidade do Estado, no ambito do direito
do ambiente, exigira a discussao de dois ndcleos tematicos: a)
responsabilidade do Estado por atos ilicitos e b)

responsabilidade do Estado por atos licitos?”’.

Tratandose del primer nacleo tematico el sistema juridico brasileiro
fue disciplinado por el mencionado art. 37, siendo la discusién en cuanto a
los actos ilicitos practicados por el Estado. Asi, el poder Publico sera
siempre responsabilizado cuando sus agentes causaren dafio a terceros,
estando a salvo su derecho de regreso contra el real causante de la lesion.

En lo referente a la teméatica de los actos ilicitos, importa realizar
que el Estado ejerce una funcién destacada en el control ambiental
conforme se desprende de las tareas impuestas al mismo por el legislador
constituyente, en el art. 225 de la Constitucion Federal y asi el mismo
cuando acredita actuar correctamente puede ser responsabilizado en virtud
de la conducta de uno de sus agentes o0 asi mismo en virtud de un acto
perjudicial realizado por alguna empresa concesionaria o permisionaria de

servicios publicos.

2I7LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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En esta ocasion es posible percibir que todas las actividades de
riesgo al medio ambiente estan bajo el control del Estado y siendo asi el
mismo responde subsidiariamente por el dafio ambiental provocado por
terceros. Esta posicion se refuerza mas con la clausula constitucional que
impone al Poder Publico el deber de defender el medio ambiente y de
preservarlo para las presentes y futuras generaciones. Asi alejandose del
deber de actuar o actuando deficientemente el Estado debe responder por
su descuido, negligencia o deficiencia que se traducen en un ilicito
ocasionando el dafio que no ha evitado el cual deberia haberlo sido por
derecho. En este caso, reparada la lesibn podra demandar a su vez,

regresivamente, el derecho al causante del dafio.

En este mismo sentido afirma Mancuso (citado LEITE, 2003):

J& no tocante as lesGes ao meio ambiente e patriménio cultural
(...), cremos que remanesce integra a responsabilidade objetiva
de todos os que concorrem para o resultado, ressalva, entre

eles, a via regressiva.

Canotilho (apud LEITE, 2003) presenta algunos ejemplos que
caracterizan esta responsabilidad del Estado, como el incumplimiento o
la falta de ejecucién de preceptos que se relacionan a la proteccién del
medio ambiente por parte de los agentes del Poder Publico, el origen de

normas reglamentarias claramente disonantes con las normas legales
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protectoras de los bienes constitutivos del ambiente y finalmente, el no-
cumplimiento por parte del legislador de las imposiciones constitucionales
gue se dicen con respecto a la proteccion de la naturaleza.

La autorizacion administrativa no exonera a la persona responsable
de su obligacién de reparar el dafio ambiental. Pero queda a cargo del
agente probar que su conducta se encontraba dentro de los parametros
aceptables.

Es importante traer a la luz el pronunciamiento del ya citado
doctrinario Canotilho (citado LEITE, 2003) al tratar de los dafios

ambientales y actos autorizados:

Cremos que, ndo obstante os problemas suscitados pelo efeito
de legalizagdo do ato administrativo, o efeito justificativo do ilicito
pelo ato licenciador conduziria, em Gltimo termo, a neutralizacéo
do principio do poluidor pagador. Em (ltima analise, a
responsabilidade acabava por se transferir péra o legislador, e,

consequientemente, para os cidadaos?é.

Para la lectura del art. 170, inciso VI, de la Constitucion Federal de
1988, el cual asegura el principio de defensa de medio ambiente como un
de los fines de la actividad econémica y de la libre iniciativa y también el

art. 225 de la misma Carta se verifica que el legislador constitucional

2718 LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental: do individuo ao coletivo
extrapatrimonial. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 23.
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busco una verdadera responsabilidad compartida cuando se trata sobre el
dafio ecoldgico.

Doctrinarios como Fiorillo (2003), Silvio Rodrigues (2002) y Nelson
Nery (2004) afirman que el Estado puede ser legitimado pasivo si tuviera
alguna parte en la actividad causante del dafio. La simple autorizacion del
Poder Publico para el funcionamiento de alguna empresa que venga a
causar dafio al medio ambiente no es causa suficiente por si sola para
determinar la responsabilidad de este ente.

Es preciso afirmar que independientemente de cualquier
entendimiento doctrinario la responsabilidad del Estado por cualquier acto
gue vega a causar perjuicio al medio ambiente natural es objetiva, sin
importar la prueba de culpabilidad, teniendo como base los dispositivos
constitucionales ya mencionados del art. 37, 225, y el propio art. 5° de la
Constitucion Federal de Brasil.

El parrafo Unico del art. 22 del Codigo de Defensa del Consumidor

(Ley 8.078/90) confirma la prevision constitucional. Aqui:

Art. 22. Os 0Orgdos publicos, por si ou suas empresas
concessionarias, permissionarias, ou sob qualquer forma de
empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou

parcial, das obrigacGes referidas neste artigo, serdo as
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pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos

causados, na forma prevista neste Cadigo.

En la hipdtesis de dafio derivado de acto comisivo u omisivo
practicado por persona juridica de derecho publico es siempre investigada
la culpabilidad del agente que le dio causa. De tal manera que la
responsabilidad del Estado es objetiva y la del agente causante del evento
dafioso por estar basada en la culpa es subjetiva.

A titulo de ilustracién una de las penalidades pasibles de ser
aplicadas en las areas de proteccion ambiental es la “[...] obrigacdo de
reposi¢ao e reconstituicao [...]" (art. 9°, §2°, da lei 6.902/81). Ademas de
ésto, la Ley n° 6.938/81 prevé como uno de los objetivos de la Politica
Nacional del Medio Ambiente la “[...] imposi¢cao ao poluidor e ao predador
da obrigacéo de recuperar e/ou indenizar os danos causados [...]" (art. 4°,

inciso VII), “[...] independente da existéncia da culpa [...]" (art. 14, §1°).

6.3. EXCLUYENTES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO

POR DANO CAUSADO AL MEDIO AMBIENTE

Es asunto tormentoso en la doctrina el saber si esta permitido
aplicar alguno de los excluyentes de la responsabilidad. Todavia, la
tendencia doctrinaria prevaleciente es en el sentido de no adoptar el caso

fortuito y la fuerza mayor como excluyentes tratandose de interés difuso y
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de medio ambiente pues éstos huyen de la concepcion clasica del derecho
intersubjetivo.

En la especie de responsabilidad civil por dafio ambiental gran
parte de la doctrina adopt6é como regla la Teoria del Riesgo Integral la cual
admite cualquier excluyente de la responsabilidad. No es necesario
establecer culpabilidad, basta la comprobacién del dafio y del nexo causal
entre éste y el agente responsable por la lesién. En el caso de intereses
difusos lo que cuenta es el dafio producido y la necesidad de una
reparacion integral.

Al adoptarse la Teoria del riesgo como ocurre en el caso de la
responsabilidad por dafio ambiental se entiende que ocurren alteraciones a
las reglas de exclusién previstas en el Cddigo Civil. La Constitucion
Brasilera y la Ley de Politica Nacional del Medio Ambiente (Ley 6.938/81)
traen un régimen especial de responsabilidad al degradador ambiental y no
disponen acerca de ninguna exclusion de la obligacion de reparar el dafio
ecologico (caso fortuito, fuerza mayor, hecho de un tercero, culpa de la
victima). De esta manera el agente contaminador debe asumir
integralmente todos los riesgos que se derivan de su actividad por tratarse
de una verdadera socializacién del riesgo. Mas que ésto, la teoria del riesgo
integral se funda en el principio de equidad pues aquél que lucra con una

actividad debe responder por el riesgo o desventaja de ella resultante.
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Una excepcion, sin embargo, se hace imperiosa. En lo referente a
la responsabilidad civil de las personas juridicas de derecho publico en
especial el Estado frente al dafio ambiental, diferentemente de las personas
juridicas de derecho privado, refuerza la Teoria del Riesgo Creado en la
cual se admiten las excluyentes del caso fortuito y de la fuerza mayor. De
esta manera, si un ciclén, por ejemplo, derrumba algunas edificaciones se
trata de un evento en el cual el Estado no tiene ninguna participacion,
tampoco sus agentes ya que se originé por fuerza mayor. No verificandose
el nexo causal entre la accion (u omision) y el resultado no hay que hablar
de responsabilidad estatal.

Es importante que se haga una aclaracion sobre este asunto, ya
gue en caso de dafio ambiental la doctrina y la jurisprudencia afirman que
la responsabilidad del Estado es objetiva fundada en la teoria del riesgo
creado.

La premisa basica de la teoria del riesgo creado es que si una
persona en ejercicio de una actividad, crea o amplia un riesgo para otro
debera cargar con sus consecuencias dafosas. El riesgo creado tiene lugar
cuando la persona hace uso de mecanismos, instrumentos o de medios que
aumentan el peligro de dafio. En estas hipétesis las personas que causaren
dafio responden por la lesién practicada, debido a la creacion de riesgo o
peligro y no por la culpa. Va en ésto un problema de causalidad. Sin nexo
causal no existe la obligacion de indemnizar. A pesar de la existencia de

un dafio si su causa no estuviera relacionada con el
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comportamiento del agente no habria que hablar de relacién de causalidad
y por consecuencia de obligacion de indemnizar.

El profesor Silvio Rodrigues (2002) aduce que para la teoria del
riesgo creado todo aquél que en virtud de la actividad que involucra crear
el riesgo de causar un dafio a tercero lo obliga a repararlo aunque su
actividad y su comportamiento estén exentos de culpa. Asi examinada la
situacion y verificada la relacion de causalidad entre la conducta del agente
y el dafo experimentado por la victima ésta tendria derecho a ser
indemnizada.

Posee como requisitos la ocurrencia de un dafio y la existencia del
nexo causal, ambos ya explicados en otra oportunidad.

En relacion al Estado, nunca en la historia constitucional patria
(desde la Constitucion Federal de 1946) fue abrazada la teoria del riesgo
integral. Ni siquiera en la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal el
cual siempre rechazo6 expresamente la teoria del riesgo integral tratdndose
del Estado como agente causante de dafio ambiental.

Otro aspecto bastante importante fue tratado por el Juez Cavalieri

Filho (citado LEITE, 2000).

Convém registrar que a teoria do risco administrativo ndo se
confunde com a do risco integral, muito embora alguns autores
neguem a existéncia de qualquer distin¢cdo entre elas, chegando
mesmo a sustentar que tudo ndo passa de uma questdo de

semantica. A realidade, entretanto, € que a
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distingéo se faz necessaria para que o Estado ndo venha a ser

responsabilizado naqueles casos em que o dano ndo decorra

direta ou indiretamente da atividade administrativaz’®,

Véase que entre las dos teorias citadas no existe ningun punto de

coneccion, al contrario, existe una fuerte distincién y ésta es muy importante

y necesaria cuando se habla de responsabilidad civil del Estado con el fin

de que éste no venga a ser responsabilizado en los casos en que la lesién

no derive directa o indirectamente de su actividad.

Aun citando a Cavalieri Filho (citado Leite, 2003):

Duas outras conclusbes podem ser extraidas do texto
constitucional. O Estado s6 responde pelos danos que 0s seus

agentes, nessa qualidade, causem a terceiros. A expressao

grifada — seus agentes, nessa qualidade — esta a evidenciar que
0 constituinte adotou expressamente a teoria de risco
administrativo como fundamento da responsabilidade da
Administracdo Publica, e ndo a teoria do risco integral, portanto
condicionou a responsabilidade objetiva do Poder Publico ao
dano decorrente da sua atividade administrativa, isto é, aos
casos em que houver relacdo de causa e efeito entre a

atividade do agente publico e 0 dano. Sem essa relacao de

causalidade, como ja ficou assentado, ndo ha como e nem por
qué responsabiliza-lo. Importa dizer que o Estado nao

respondera pelos danos causados a outrem pelos servidores

279 Ibidem, p. 69.
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quando nédo estiverem no exercicio da fungéo, nem agindo em
razdo dela. Nao responderéa igualmente, quando o dano de fato
€ exclusivo da vitima, caso fortuito ou forca maior e fato de

terceiro, por isso que tais fatores, por ndo serem agentes do

Estado, excluem o nexo causal®®°. (grifo do autor)

Asi queda claro que el Estado solamente respondera por los dafios
gue son de su causa, o sea, habiendo nexo causal entre el evento dafioso
y la conducta del agente publico es que se podra hablar de responsabilidad
del Estado con base en la teoria del riesgo creado.

De estas lecciones doctrinarias relativas a la responsabilidad
objetiva es posible retirar la orientacion central de la limitacion de esta
responsabilidad a la teoria del riesgo creado: la redaccion del dispositivo
constitucional que no admite el recibimiento de la teoria del riesgo integral.

Comparando el texto constitucional del art. 37, § 6°, que empefa la
responsabilidad del Estado s6lo cuando hubiere una accién u omisién del
agente publico, en esta calidad que cause el dafio (de ahi las excluyentes
ya mencionadas), como lo que prescribe el 8 1° del art. 14 de la Ley n°.
6.938/81, sera posible observar que aguél mismo raciocinio juridico puede
y debe ser hecho.

Asi dispone el art. 14, 81° de la Ley 6.938/81.:

280 Ipidem, p. 88.
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[...] Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste
artigo, € o poluidor obrigado, independentemente da existéncia
de culpa, a indenizar ou recuperar os danos causados ao meio

ambiente e a terceiros afetados por sua atividade.

Por lo tanto, de la misma forma que en relacion al Estado tiene que
haber un nexo causal entre el dafio y una accién del funcionario ya que en
esta cualidad aquél es responsabilizado por el dafio, aqui también tiene que
guedar configurado el nexo causal entre el dafio ambiental y a terceros y el
contaminador por su actividad.

Se vislumbra que no se tiene que hablar de responsabilidad de un
eventual contaminador cuando la conducta lesiva al medio ambiente es
practicada por un tercero, sea él victima o no, o aun cuando haya ocurrido
un caso fortuito o de fuerza mayor.

Por lo tanto, es posible constatar que la responsabilidad civil por el
dafio ecoldgico es objetiva fundada en la teoria del riesgo creado por la cual
se admiten algunas de las causas excluyentes de la responsabilidad civil
(caso fortuito o fuerza mayor) y no en la del riesgo integral (que no admite
las excluyentes), en los exactos y expresivos términos del § 1° del art. 14
de la Ley n°. 6.938/81, que solamente empefa la responsabilidad de
alguien por dafios ambientales si queda comprobada la accién efectiva
(actividad) de éste alguien directa o indirectamente en el causar el dafio.

En cada caso concreto existird la necesidad de demostrar la

existencia de dos presupuestos indispensables: la ocurrencia del dafio
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ambiental y el nexo causal con la accion u omision del agente responsable,
gue sea la causa eficiente del evento capaz de generar el perjuicio a ser
indemnizado.

Asi, queda demostrado que en base al art. 14, § 1° de la Ley de la
Politica Nacional de Medio Ambiente (Ley n°. 6.938/81), la responsabilidad
del Estado por dafio causado al medio ambiente es objetiva fundada en la
Teoria del Riesgo creado o riesgo administrativo como acostumbra a
denominarla la mayor parte de la doctrina y jurisprudencia brasileira y no
en la Teoria del riesgo integral como sugiere la minoria de los doctrinarios
(éstos muchas veces se valen de la propia argumentacion utilizada en la
teoria del riesgo creado para fundamentar su posicion ante la teoria del

riesgo integral).

CAPITULO 7 DE LOS RESIDUOS SOLIDOS

Segun datos de la Organizacion de las Naciones Unidas en los
altimos 30 afios el volumen de basura producido en el mundo aumenté tres
veces mas que la poblacibn en media de cada persona que resulta
responsable por la producciéon de un kilo de basura por dia?8?.

Con el aumento de las poblaciones se verifico también el aumento
de la produccién de residuos ultrapasando asi la capacidad de absorcion

por el medio ambiente de estos subproductos de las actividades de la

281 FIGUEIREDO, Paulo Jorge Moraes. Os residuos sélidos e sua significacao frente ao
impasse ambiental e energético da atualidade. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 23.
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poblacion, estos residuos retornan al medio por la propia dinamica de la

naturaleza como: radiacion, contaminacion, lluvias acidas, etc.

7.1. CONCEPTO Y CLASIFICACION

Residuos sélidos son los restos de las actividades humanas
resultado de lo que fue utilizado en los procesos de produccion y son
considerados inutiles o descartables, sin utilidad o valor.

La definicion de Reseduos Sélidos esta contenida en la legislacion
brasilera por la resolucion 5\93 del Consejo Nacional de Medio Ambiente —

CONAMA:

Art. 1° Para os efeitos desta Resolucdo definem-se:
| — residuos sélidos: conforme a NBR 10.004 da Associagéo
Brasileira de Normas Técnicas — ABNT — “Residuos nos estados
sélidos e semisdlido, que resultam de atividades da comunidade
de origem: industrial, doméstica, hospitalar, comercial, agricola,
de servico e de varricdo. Ficam incluido nesta definicdo os lodos
provenientes de sistemas de tratamento de agua, aqueles
gerados em equipamentos de instalagcbes de controle de
poluicdo, bem como determinados liquidos cujas
particularidades tornem inviavel seu langcamento na rede publica
de esgotos ou corpos d’agua, ou exijam para isso solucdo
técnica e economicamente inviaveis, em face da melhor

tecnologia disponivel”.
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Por esta definicibn se entiende que los residuos solidos son

expulsiones, materiales soélidos o hasta mismo semi-sdélidos provenientes

de las actividades de tipo industrial, doméstico, hospitalario, de la sociedad,

agricola, de barrido y de servicios. Quedan incluidos los liquidos téxicos

no pasibles de tratamiento o impedidos de ser vertidos en la red publica.

También forman parte de este rol los residuos provenientes de tratamiento

del agua, de lodo o fango, aquellos que quedan expuestos o0 no tienen

como ser disueltos en el agua.

Al entender de Machado (2002):

“O termo ‘residuo sdlido’ no Brasil significa lixo, refugo e outras
descargas de materiais solidos, incluindo residuos sélidos de
materiais provenientes de operagfes industriais, comerciais e
agricolas e de atividades da comunidade [...] ndo inclui materiais
sélidos ou dissolvidos nos esgotos domésticos ou outros
significativos poluentes existentes nos recursos hidricos, tais
como a lama, residuos sélidos dissolvidos ou suspensos na
agua, encontrados nos efluentes industriais, e materiais
dissolvidos nas correntes de irrigacdo ou outros poluentes

comum na aguaz®?”,

Importante observacién ya que seria de gran relevancia el que

fuesen citadas también las materias solidas disueltas en las aguas

282 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambienal Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002, p. 262.
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residuales domésticas, en el barro o por ejemplo aquellos que estan
contenidos en varias formas de irrigacion.

Segun Ribeiro y Morelli?83 (2009): “talvez a criagdo de um indice
(porcentagem em solido) que separe os residuos solidos e liquidos
pudessem solucionar este problema.”

En cuanto a la clasificacion, de acuerdo con la norma NBR -

10004|2004 de la ABNT, los Residuos Sdlidos pueden ser:

° Residuos classe — | Perigosos, sdo aqueles que oferecem
risco a salde ou risco de poluicdo ao meio ambiente devido a
suas caracteristicas de corrosividade, inflamabilidade,
reatividade, toxidade ou patogenicidade e devem ser tratadas de
forma correta para evitar danos, necessitam de disposi¢coes
especiais, devem ser aterrados em aterros especiais, ou
incinerados de forma especifica destinada s6 a este tipo de
atividade, tém-se como exemplo dessas classe de residuos,
aqueles derivados da atividade agricola que utilizam
agrotoxicos, como as embalagens dos pesticidas;

o Residuos clase Il — Nao perigosos;

° Residuos clase Il A — N&o inertes: sao basicamente os
residuos provenientes de moradias, de facil solubilidade, por
exemplo, o lixo doméstico que em geral ndo apresenta danos

Sérios ao meio ambiente ou a saude:

283 RIBEIRO, Daniel Véras; MORELLI, Marcio Raimundo. Residuos sélidos problema ou

oportunidade? Rio de Janeiro: Interciéncia, 2009, p 19.



251

° Residuos clase Il B — inertes: sdo aqueles que quando
dispostos no solo ou na agua nao se dissolvem, como por
exemplo; os restos de entulhos de construcao civil, também nao
apresentam riscos a saude.
Traduccion libre:
° Resduos clase — | Peligrosos, son aquellos que oferecen
riesgo a la salud o riesgo de contaminacion al medio ambiente
debido a sus caracteristicas de corrosividad, inflamabilidad,
reactividad, toxicodad o patogenicidad y deben ser tratados em
forma correcta para evitar dafios, necesitan de dispositos
especiales, deben ser enterrados en rellenos especiales o
incinerados en forma especifica destinada sélo a este tipo de
actividad, se tiene como ejemplo de esta clase de residuos a
aquellos derivados de la actividad agricola que utiliza
agrotoxicos como los embalajes de los pesticidas;
o Residuos clase Il — No peligrosos;
° Residuos clase Il A — No inertes: son basicamente los
residuos provenientes de moradas, de facil solubilidad, por
ejemplo la basura doméstica que en general no representa
serios dafios al medio ambiente o a la salud:
° Residuos clase Il B — inertes: son aquellos que cuando
son depositados em sueloe o en el agua no se disuelven como
por ejemplo; los restos de escombros de construccién civil,

tampoco representan riesgos a la salud.



252

En cuanto a su origen los residuos pueden ser clasificados en
basura domiciliaria, comercial, de barrido, de salud y hospitalaria, de
servicios, agricolas, industriales y escombros provenientes de construccion
civil.

Otra clasificacion puede ser hecha en cuanto a la composicion
quimica, asi pueden ser: organicos o biodegradables.

Basura mojada y seca: La basura nuestra de todos los dias.

Basura mojada es un tipo de residuo no reciclable. Esta basura
esta constituida por:

e Restos de alimentos, vegetales y céscaras de frutas, huevos y
huesos.

e Pafales descartables, absorbentes y papel higiénico.

Algunas basuras secas de nuestro dia a dia no son reciclables, entre ellas:

e Papeles; papel carbonico, fotografias, cintas adhesivas y “colillas” de
cigarrillo.

e Vidrios: espejos, vidrios de ventanas, gabinetes de bafio, lamparas
fluorescentes e incandescentes, cristales y utensilios de vidrio
templado, vidrios de automoviles, tubos y valvulas de TV, ceramicas,
porcelana y vidrios trabajados como pirex.

e Metal; esponja de acero, clips, grampas.

e Plastico: ebonita (manijas de ollas y tomas). Los inorganicos o no

biodegradables, ejemplo, vidrio, parafina y lamparas.
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Esta conceptualizacion y clasificacion se hace importante porque
auxilia en lo pertinente a las formas de destinacion y de tratamiento, son
importantes también para relacionar la legislacion adecuada a cada tipo de

residuos.

7.2. DIFERENCIA ENTRE BASURA Y RESIDUO

Basura es todo aquello descartado por el hombre considerado
inutilizable. La cantidad de basura producida es proporcional a las
actividades industriales y urbanas. Esta directamente ligado al crecimiento
poblacional y al modelo econdmico vigente. Las consecuencias dafiosas al
medio ambiente y al hombre han constituido una gran preocupacion para
todos.

Se estima que en Brasil cada ciudadano produce de 600 gramos a
1 kilo de basura por dia. Si este numero fuera multiplicado por la cantidad
de personas que constituyen la poblacion brasilera serian mas de 190 mil
toneladas de basura producidas diariamente. La problemética de la basura
gana dimensiones alarmantes por la peligrosidad de muchos materiales
descartados y por la rapidez del descarte.

En Brasil el Decreto Federal N° 5.940, del 25 de octubre de 2006,
instituyd la separacion de los residuos reciclables descartados por los

organos y entidades de la administracion publica federal directa e
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indirecta en la fuente generadora y su destinacion a las asociaciones y
cooperativas de los catadores de materiales reciclables.

No es posible no producir basura pero podemos disminuir su
volumen cambiando nuestro comportamiento. Es preciso reducir el
desperdicio, reutilizar siempre que sea posible, comprar menos y realizar
recoleccion selectiva. Separar la basura — papel, plastico, metal, vidrio para
reciclaje es una alternativa ecologica y esta al alcance de todos nosotros.

La diferenciacion entre basura y residuo aun no es pacifica en la
doctrina ni tampoco tiene alguna mencion en la legislacion vigente.

El Profesor Celso Antdnio Pacheco Fiorillo (2005), define que:

Lixo e residuo tende a significar a mesma coisa. De forma
genérica podemos afirmar que constituem toda substancia
resultante da ndo-interag&o entre o meio e aqueles que o habitam,
ou somente entre eles, ndo incorporada a esse meio, isto €, que
determina um descontrole entre os fluxos de certos elementos em
um dado sistema ecoldgico. Em outras palavas € o ‘resto’, a
‘sobra’ reaproveitada pelo proprio sistema, oriundo de uma
desarmonico ecologica...Lixo € o resto sem valor, enquanto que

residuo € meramente resto284.

Tratdndose de esta diferenciacion algunos doctrinarios clasifican

basura y residuo como siendo la misma cosa en cuanto que otros

284 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro 6. ed
ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 45.
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prefieren definir basura como resto sin valor alguno, totalmente descartable
e innecesario y al residuo como aquello que puede ser reaprovechado
principalmente utilizado en forma de generar algin retorno tanto
econdémico como de preservacion.

Como atesta Povinelli y Bidone?®> (2005): “varias definicbes se
apresentam para o mesmo fato, fenbmeno, resultam sempre materiais
diversos. Aqueles considerados nédo-reutilizaveis chamados, até passado
recente de lixo.”

Se nota que existe una amplia discordancia entre las definiciones
de basura y residuos, la falta de claridad de estos conceptos acarrea una
serie de problemas principalmente en lo que compete a la administracion
de este material ya que el hecho de no ser uniformes puede confundir a las
personas y dificultar las acciones orientadas al tratamiento, administracion
y destino final de estos materiales. Existe la necesidad de

empadronamiento para explicitar mejor tales conceptos.

7.3. TRATAMIENTO Y DESTINO FINAL DE LOS RESIDUOS

La materia a ser expuesta es basicamente de responsabilidad de

la ingenieria ambiental o sanitaria, sin embargo no se pueden negar sus

implicancias judiciales principalmente en lo que atafie a la mala

285 POLVINELLI; J. BIDONE: F.R. Os Conceitos Basicos de Résuduos Sdlidos. Sao
Carlos: EESC|USP, 2005. P. 15.
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destinacion a los efectos de la responsabilidad civil, dando lugar al analisis
segun la finalidad del trabajo.

En primer lugar es de suma importancia resaltar que Brasil adopto
un principio constante en la Convencion de Basilea de 1989 en la cual, en
general, el residuo debe ser depositado y tratado en el lugar donde fue
generado, es decir que cada municipio resulta responsable por la basura
generada en su interior pudiendo impedir la entrada de residuos
provenientes de otros lugares, sin embargo puede existir la remocion de
residuos hacia un lugar donde no ha sido generado configurando esto una
excepcion.

Segun Machado (2002):

[...] para que o municipio opte por aceitar o comportamento de
excecgdo — aceitar lixo alheio — ele deverd motivar cabalmente o
ato administrativo ou a lei que autorizar o procedimento, sob

pena de oportuna decisdo judicial impeditiva2es.

Asi, el acto administrativo debera estar debidamente justificado y la
Union y los Estados no pueden imponer que determinados municipios
acepten residuos generados en otros lugares. Esta regla también es valida
para los paises en general, todos los paises son responsables por el

destino y tratamiento del residuo generado en su interior. En cuanto al

286 MACHADO, ob. cit., p. 318.
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tratamiento de estos residuos, de acuerdo con la Resolucion CONAMA

005|93, el art.1°, Il asi disciplina:

O sistema de tratamento de residuo sélido é o conjunto de
unidades, procesos e procedimentos que alteram as
caracteristicas fisicas, quimicas ou biolégicas dos residuos e
conduzem a minimizacdo dos riscos a salude publica e a

gualidade do meio ambiente.

Y contindia en el inciso 1V;

IV - O sistema de disposi¢do final de residuos sélidos é o
conjunto de unidades, processos e procedimentos que visam o
lancamento de residuos no solo, garantindo-se a protecao da

salide publica e a qualidade do meio ambiente?87,

De las definiciones supra citadas se extrae que los residuos sélidos
s6lo podran ser depositados en el medio ambiente para luego ser tratados
a fin de dirimir la degradacion causada a la naturaleza y los riesgos a la
salud publica.

El destino final de los residuos sdlidos es otra preocupacion pues
el volumen de residuos es cada vez mayor, principalmente en los grandes
centros urbanos lo que genera dificultades presupuestarias para politicas

destinadas al tratamiento y al espacio fisico a ellos determinado. Las

287 BRASIL, CONAMA, Resolucdo n° 5 de 05 de agosto de 1993, disponivel em:
http;\\www.ambientepleno.com.briindexsearch.php?PID=160795. Acesso em: 21.9.2011.
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formas utilizadas para el destino de los residuos sélidos seran estudiadas

a continuacion.

7.3.1. DEPOSITO A CIELO ABIERTO

Los conocidos “vertederos” son descargas libres realizadas por
particulares, industriales o ain mismo por las prefecturas municipales. A
pesar de que la legislacion rechace los depésitos de residuos solidos a cielo
abierto y determinar las formas adecuadas de depdsitos de los mismos lo
gue se observa en las ciudades y la no aplicabilidad de estas disposiciones
legales y un niumero exorbitante de vertederos inclusive en grandes centros
urbanos.

Machado (2000), en su doctrina critica la utilizacion de este tipo de
depdsito haciendo que el lector preste atencion a la falta de legislacion

federal al respecto, asi menciona:

A préatica referida ndo deveria ficar ao alvedrio dos Estados mas
ser taxativamente proibida por norma federal, com penalidade
adequada em caso de infracdo para que em medias e pequenas
cidades n&o continuem a ploriferar os “lixdes” pondo em risco nao
s6 a saude da coletividade, como especificamente dos infelizes

gue demandam tais depdsitos como”catadores de lixo288.”

28 MACHADO, ob. cit., p. 465.
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7.3.2. RELLENO SANITARIO

Se entiende por rellenos sanitarios los lugares escogidos para
depdsito de residuos donde diversas cautelas deben ser analizadas para
evitar la contaminacion de las aguas subterraneas y del suelo. Arruda
(2005), habla con propiedad sobre el depdsito en rellenos sanitarios al

afirmar que:

Todo lixo é compactado e depositado nesses aterros e depois
cobertos por terra; (i) a cobertura da terra deve ser diaria para
evitar vetores, (ii) o solo deve ser impermeabilizado, bem como
(i) deve ser controlada a drenagem, para evitar a poluicdo do
lencol freatico e (iv) deve haver estacdo de tratamento do chorume

no préprio loca?®°.

Machado (2002) (apud Sociedad Americana de Ingenieria Civil)

define:

E método de disposicao de refugo na terra, sem criar prejuizos ou
ameacas a salde e a seguranca publica, pela utilizacdo de
principios de engenharia que confinam o refugo ao menor volume

possivel, cobrindo-o com uma camada de terra na

289 ARRUDA, Paulo Tonani Matteis. Responsabilidade civil decorrente da poluicdo por
residuos solidos domésticos. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 45.
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conclusédo de cada dia de operacao, ou mais freqientemente de

acordo com 0 necessario?%,

No se puede confundir relleno sanitario con relleno irregular que es
aguel donde la basura es depositada en el lugar y cubierto diariamente
pero no hay un tratamiento adecuado de los lixiviados ni estudio previo para
la implementacion de estos rellenos de acuerdo con las determinaciones

de las normas sanitarias.

7.3.3. INCINERACION

Los residuos son destruidos por via térmica lo que reduce la basura
hasta a un 5% de su volumen y puede haber aprovechamiento de energia.
El gran problema de la incineracién son los gases producidos que muchas
veces pueden ser prejudiciales a la salud humana, el tratamiento de estos
gases liberados posee un costo relativamente alto para ser eficaz segun

Arruda (2005):

A incineracdo permite o aproveitamento de energia, mas nédo a
reciclagem do material toxico liberado no processo — seja na
forma soélida (exemplo: cinzas), liquida (exemplos: vapores

d’agua) e gasosa (exemplo; gases poluentes), tendo como

20 MACHADO, ob. cit., p. 465.
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beneficio a reducdo do volume do material organico

produzido®t,

En la préactica lo que se analiza es que en este tipo de tratamiento
los residuos son procesados en forma inadecuada lo que acarrea la
transferencia de la contaminacion al aire. Lo ideal seria que se instalasen
dispositivos que evitaran o disminuyesen los efectos causados por los
gases derivados de este proceso. En ciertos casos, a pesar del alto costo
la incineracion es necesaria como por ejemplo en los residuos hospitalarios
donde éste es un tipo legal de tratamiento, viabilizando una mejor forma de
destruccion de materiales considerados como perjudiciales o peligrosos a

la salud humana en virtud de su alto grado de toxicidad.

7.3.4. COMPOSTAJE

El compostaje se trata del método por el cual los residuos son
transformados en compuestos y utilizados como abonos o fertilizantes de
manera similar son retiradas las masas de residuos organicos recogidos.
Arruda®®? critica esta modalidad de destino pues no siempre son eliminados
todos los parasitos contenidos en los residuos solidos lo que podria

contaminar alimentos a ser ingeridos. Otra critica es que tal

291 ARRUDA, ob. cit., p. 48.
292 ARRUDA, ob. cit., p. 48.
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meétodo exige mucho espacio para almacenar el material derivado del
compostaje.

La Sociedad Renacimiento (2011) conceptia compostaje como:

O processo de reciclagem onde corre a degradacéo bioldgica,
aerébia ou anaerdbia, de residuos organicos, que resulta na sua
estabilizacédo, produzindo uma substancia Unica utilizavel, em

algumas circunstancias, como condicionador do solo??3,

En relacion a este tipo de procedimiento, Machado?* (2002),
también hace su critica: “E importante regulamentar o processo para que
haja a destruicdo de agentes patologicos e de parasitas, pois 0 adubo
advindo desse método podera contaminar alimentos a serem ingeridos
crus.”

Es importante resaltar que la mayoria de los residuos domésticos
son de origen organico y por lo tanto pasibles de compostaje, seria
interesante que ese tipo de técnica fuese utilizada observandose la forma

correcta de hacerlo de acurdo con las normas técnicas.

7.3.5. RECICLAJE

293 RENASCIMENTO — Sociedade de recuperacdo e valorizacao de residuos Ltda.
Valorizagdo. Disponivel em: <http://www.renascimento-residuo.pt|[frames.htm>. Acesso
em: 13 de novembro de 2011.
29%4MACHADO, ob. cit., p. 468.
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El reciclaje consiste en el reaprovechamiento de materiales
principalmente los inertes a través del procesamiento en forma de
recuperarlos para ser utilizados aun mismo como materia prima de un
nuevo producto. Conforme Arruda®®® (2005) “grande parte dos residuos
sélidos reciclados € inerte; ndo organico. Mas, os residuos solidos
organicos também séo reciclaveis”.

Pereira Neto (2006) concuerda con este razonamiento afirmando

que:

As consequéncias desta visao restrita sobre a reciclagem do lixo
urbano no Pais séo nitidas nas tomadas de decisdes sobre os
sistemas adotados nos Municipios e nos programas de
reciclagem j& instalados. Estes sistemas induzem a populagéo
urbana ao conceito errbneo de que somente 0s materiais

‘inertes’ sdo reciclaveis?9,

Tedricamente se habla mucho del reciclaje como una buena opcién
para el problema de la basura pero lo que se observa en la practica es que
los materiales que realmente interesan a las grandes empresas son
aquellos que traen un retorno lucrativo.

Como ejemplo, podria ser citado el caso de los Estados Unidos,

donde el alza de los combustibles convencionales aliada a la dificultad de

295ARRUDA, Paulo Tonani Matteis. Responsabilidade civil decorrente da poluicdo por
residuos solidos domésticos. S&o Paulo: Método, 2005.

2% PEREIRA NETO, J.I. Um sistema integrado de coteta, reciclagem, tratamento e
destinacao de residuos soélidos urbanos. Sédo Paulo: CEMPER, 2006. P. 06.
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encontrarlos hicieron que los residuos sélidos fuesen vistos en forma
diferente, hoy son utilizados como una buena y rentable fuente de energia.

Varios programas existentes en Brasil ya estimulan a la poblacion
a reciclar sus materiales descartados, inclusive a aquellas personas mas
pobres que son acomparfadas por programas de indole asistencial pero el
namero aun es muy pequefio si es comparado con la produccién diaria de

residuos en nuestro pais.

7.3.6. RECOLECCION SELECTIVA

La recoleccion selectiva consiste en un sistema en el cual se recoge
en forma separada una parte de basura considerada apta para el reciclaje,
se separa la basura inorganica de la organica en los propios lugares donde
la basura fue generada, como por ejemplo, en las residencias o en los
establecimientos comerciales.

De acuerdo con Calderon (2003):

Adotando medidas integradas para se tratar o lixo, como
reciclagem, compostagem e incinecdo, inclusive com
possibilidades de geracdo de energia elétrica nos dois Ultimos

casos, reduziram bastante os residuos. Assim, apenas 10% do
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lixo urbano nédo seria aproveitado e seria encaminhado para

aterros?9’,

El objetivo de este estudio no es agotar ni definir las diferentes
maneras de tratamiento y destino de estos materiales. Lo que se torna
importante para esta observacion es la verificacion de las medidas posibles
para el problema de la mala destinacion de los residuos soélidos, al no ser
observado en lo cotidiano causando lo numerosos problemas relacionados
a la salud publica, problemas éstos que podrian ser facilmente resueltos si
fuesen observadas las formas correctas de destino asi como las mas

adecuadas a cada tipo de situacion.

7.4. RESIDUOS SOLIDOS DOMESTICOS

El proceso de urbanizacion de Brasil siguié el modelo de los paises
del tercer mundo donde el crecimiento de las ciudades se desarroll6 en
forma desenfrenada con la migracion de los habitantes que vinieron del
campo a las ciudades no habiendo existido una preparacion ni una
estructura suficiente para que las personas absorbieran los problemas
derivados la basura producida por ellos los cuales se tornaron cada vez

mas graves.

297 CALDERONI, Sebetai. Os bilh6es perdidos no lixo. 4. ed. Sad Paulo:
Humanitas\FFCH\USP, 2003. P. 24.
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Los residuos domeésticos son las masas de residuos producidos en

forma continua y reiterada resultantes de las actividades humanas
provenientes en su mayor parte de las residencias, producidos también por
los establecimientos comerciales, oficinas y pequefias empresas; no se
incluyen los residuos provenientes de estabelecimientos de salud y de
industrias. Conforme Pereira Neto?°8, la principal preocupacién con los
residuos producidos en las ciudades es el hecho de que en su mayoria
estén humedos y de que no exista una administracion adecuada de este
material generando uno de los grandes problemas ambientales de la
actualidad.
En la vision de Zanta y Ferreira®®® (2011), “residuos domésticos sdo os
residuos domiciliares e, também, aqueles com caracteristicas similares,
como 0s comerciais e os residuos da limpeza publica, normalmente,
encaminhados para a disposicédo em aterros”.

De acuerdo con la revista Resol, 2003, “Residuos solidos
domiciliares ou residenciais sdo aqueles gerados e coletados diretamente
no domicilio e|ou residéncia”.

En general estos residuos domésticos son compuestos en su
mayoria de materia organica que puede ser superior al 50% de todo el
material, ésto no es taxativo, estos residuos soélidos domésticos también

pueden contener algunos materiales toxicos en su composicion.

2% PEREIRA NETO, ob. cit., p. 130.

299 ZANTA, Viviana Maria e Ferreira, Cynthia Fantoni Alves. Gerenciamento Integrado de
Residuos solidos Urbanos. Disponivel em:
<http://www.ens.ufscbr\labs\Livro%20Prosab\cap01.doc>. Acesso em; 23 set. 2011.
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En cuanto a la generacion de estos residuos, Lima (2005) afirma:

A geracdo de residuos depende de fatores culturais, nivel e habito
de consumo, renda e padrdo de vida das populacbes, fatores
climaticos e das caracteristicas de sexo e idade dos grupos

populacionais3°0,

Esta problematica en la generacion aun no se ha completado en
nuestra realidad, lo que se analiza en la practica son los factores ligados a
la minimizacién de estos residuos, el problema de la disposicion final y de
manejo. En otros paises mas desarrollados este tipo de observancia ya
forma parte de sus politicas de saneamiento, como es el caso de Bélgica
gue adopta un programa de minimizacién y prevencion en la generaciéon de
residuos solidos atribuyendo la politica de “contaminador-pagador”, Ya en
las residencias domiciliarias los ciudadanos quedan obligados a separar
sus residuos reciclables bajo pena de pago de una tasa creciente cada afo.

En la realidad brasilera y argentina se nota que los aspectos
analizados en cuanto a la solucién sobre los residuos soélidos urbanos se
presentan con predominancia en el final del ciclo de consumo luego del uso
y descarte por el consumidor, se habla mucho de la disposicion final lo que

contribuye a la no participacion y no concientizaciéon de la

30 LIMA, Luis Mario Queiroz. Lixo tratamento e biorremediacdo. S&do Paulo: Hermes,
2005. P. 170
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poblacién en cuanto a la importancia de cada uno, principalmente en lo
atinente a la manera en que los residuos son generados y descartados.

La reaparicion de enfermedades que en el pasado habian sido
controladas o erradicadas como el dengue y la fiebre amarilla es justificada
por el profesor Forattini*®* (2005), quien afirma que el saneamiento
ambiental es el gran responsable, principalmente en cuanto a la
proliferacion de moscas como derivado del destino impropio de los residuos
soélidos domeésticos.

Hoy dia a pesar de que la poblacion brasilera y argentina adn
forman parte del mundo subdesarrollado se preocupan, justamente, con
movimientos ambientalistas como bien mayor y a través del esclarecimiento
a toda la sociedad podra exigir del poder publico una forma de dirimir el

problema de los Residuos Sdélidos Urbanos.

CAPITULO 8 RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DANO
AMBIENTAL CAUSADO POR RESIDUOS SOLIDOS DOMESTICOS EN

BRASIL Y ARGENTINA.

La contaminacion comenzo desde el momento en que los hombres

ya no sobrevivieron solamente en la actividad minera y pasaron

301 FORATTINI, O.P. A saude publicano no século XX. Revista sadde publica, 2005, p.
34.
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a cultivar otras formas de alimentacion basadas en la agricultura, se
establecieron en determinados lugares durante mas tiempo, con esto
comenzo a existir acumulacion de materiales ya utilizados y descartados
asi como otras formas de contaminacion.

Por ser estos dafios al medio ambiente, inicialmente, de pequefio
monto ueron casi no notados. Sin embargo, posteriormente en el inicio de
la industrializacion la humanidad paso a percibir que los recursos naturales
eran finitos y que la poblacion estaba contribuyendo a la desaparicion de
los mismos.

El fendbmeno de la Revolucién Industrial no fue acompafiado por el
saber que los recursos surgidos de la naturaleza eran inagotables y las
personas se valian de todo lo que era necesario como materia-prima sin la
debida preocupacion en lo respectivo a la preservaciéon y mantenimiento
de estos recursos.

Lo que se puede notar al principio fueron las devastaciones
perceptibles, por ejemplo, la disminucién de los bosques. Aun, no se habia
atentado con las devoluciones al medio ambiente de los restos generados
por la produccién y por la utilizacion de los bienes ya consumidos y

utilizados por los seres humanos.

8.1. CONTAMINACION CAUSADA POR LOS RESIDUOS SOLIDOS

DOMESTICOS
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En el ordenamiento brasilero el tema contaminacion fue
inicialmente tratado por el Decreto n® 50.877|1961, conceptualizando

contaminacion de la siguiente forma:

Qualquer alteracdo das propriedades fisicas, quimicas e
biolégicas das aguas, que possam importar em prejuizo a saude,
a seguranca e ao bem-estar das populacbes e ainda
comprometer a sua utilizacdo para fins agricolas, industriais e
comerciais, e principalmente a existéncia normal da fauna

aquética.

Con el pasar del tiempo fue observada la importancia de ampliar el
concepto supra verificado con el objetivo de no sélo abarcar las aguas sino
todo bien ambiental fundamental para la sobrevivencia y el bienestar
humano.

La Ley 123 de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires3°?, conceptla
como contaminacion: “Presenca no ambiente de qualquer agente fisico,
quimico e biolégico, de temperatura de uma concentracdo de varios
agentes, em lugares, forma e concentragdes tais que possam ser nocivos
para a saude, seguranca ou bem-estar da populacdo humana, prejudiciais
para a vida animal ou vegetal, ou impegam o uso e 0 gozo normal dos

materiais, propriedades e lugares de recreagédo3°?”.

302 ZEBALLOS DE SISTO, Maria C., “El Orden Ambiental. Las evoluciones de impacto
ambiental en la ciudad de Buenos Aires, Ley 23", Ugerman Editores, 1999.

303 ey 123, Anexo, Evaluacion de Impacto ambiental, Ciudad Autonoma de Buenos
Aires.



271

El articulo 3° de la Ley n. 6.938\81 en conjunto con el art. 225 de la
Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, que establece la
Politica Nacional de Medio Ambiente conceptla la contaminacion en su

inciso IlI:

[Il — poluicdo, a degradacéo da qualidade ambiental resultante
de atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiqguem a saulde, a seguranga e o bem-estar da
populacéo;

b) criem condicbes adversas as atividades sociais e
econOmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condicbes estéticas ou sanitdrias do meio
ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes

ambientais estabelecidos.

Se tutela el bien mayor del ser humano que es la vida basada en la
saludable calidad de vida y en el equilibrio de los factores supra
relacionados en las lineas del referido articulo.

Es esclarecedora la leccion de Silva (2011) en su obra, que:

Sao aquelas substancias sdlidas, liquidas, gasosas ou em
qualquer estado da matéria que geram a poluicdo. Ou em
sentido ainda mais abrangente: “poluente é todo fator de

perturbacdo das condicbes ambientais, ndo importa a sua
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natureza, viva ou ndo, quimica ou fisica, organica ou

inorganica”s%4,

De esta definicion resulta que la contaminacion constituye una
modificacion en las esferas ambientales, vivas o no, quimicas, fisicas,
organicas e inorganicas donde las sustancias en cualquier estado generan
el cambio de las condiciones ambientales a peor.

Pompeu (1989) en su obra, afirma que:

No sentido mais amplo da expresséo, a poluicdo pode ser
entendida como qualquer modificacdo de caracteristicas de um
ambiente de modo torna-lo improéprio as formas de vida que ele
normalmente abriga; num sentido mais restrito e pratico, a
definicdo de poluicdo deve incluir um elemento indicador de
prejuizo sanitario, econdmico ou simplesmente estético. A
modificacdo do ambiente, para ser considerada poluicao, deve
afetar, de maneira nociva, direta ou indireta, a vida e o bem -

estar humanos30s.

En modo general lo que debe ser considerado como contaminacién
es todo aquello que modifica en forma de perjudicar aln estéticamente el

ambiente tornando al mismo en impropio para la vida saludable.

304 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. S&o Paulo; Malheiros,
2011. P. 32

305 POMPEU, Cid Tomarik. Regime Juridico da politica das aguas publicas. CETESB,
1989. P. 43.
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Todos los conceptos analizados supra, inclusive aquellos
determinados por la ley abarcan en general las formas de contaminacion
sea de las aguas, del aire atmosférico, del sonido, del suelo entre otras.
Tratando la contaminacion, en sintesis como la modificacion del ambiente
natural o hasta del artificial perjudicando a la salud, al bienestar de las
personas, la flora y la fauna.

En cuanto a la contaminacién designada por residuos sélidos
domésticos, foco de nuestro trabajo, se puede analizar que la preocupacion
con los despachos indebidos de los residuos solidos no es reciente el art.
12 de laley n® 2.312, del 03\01\1961, que fue reglamentada por el decreto

n°® 49.974 de 1961 determinaba que:

A coleta, o transporte e destino final do lixo deverdo processar-
se em condi¢Bes que ndo tragam inconvenientes a saude e ao

bem estar publico, nos termos da regulamentagéo a ser baixada.

Descargas de residuos solidos domésticos a cielo abierto en forma
libre o indebidamente en otros tipos de rellenos sanitarios o ambientes
constituyen contaminacion. Entre las formas de contaminacion del medio
ambiente causada por los residuos soélidos domésticos los depésitos a cielo
abierto y los rellenos sanitarios son los mas frecuentes ya que no tratan
debidamente la suspension producida causan dafios principalmente de las

aguas subterraneas y el suelo como también a los
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alimentos que puedan ser irrigados con aguas contaminadas. La
suspension también puede atraer moscas y otros insectos o animales que
pueden ser responsables de varias dolencias.

Otras formas de contaminacion por residuos soélidos domeésticos
pueden ser las derivada de la falta de control de las plantas de compostaje
o de la incineracidbn que en este caso puede liberar en el acto del
tratamiento toxinas perjudiciales a aire y a los alimentos. La falta de
periodicidad en la recoleccion de la basura también puede constituir una
forma de contaminacion del medio ambiente pues la basura acumulada
atrae animales, insectos y otros agentes causantes de enfermedades asi

como modificar el espacio causando asi mismo contaminacion visual.

8.2. FORMAS DE REPARACION DEL DANO AMBIENTAL CAUSADO

POR RESIDUOS SOLIDOS DOMESTICOS

Las condenas de reparacion por dafios ambientales provocados
por residuos solidos domésticos se pueden dar como: obligacion de no
hacer, obligacion de hacer y de pago de indemnizacion.

Conviene ratificar que las formas de reparacién del dafio ambiental
obedecen a un orden jerarquico. Primeramente, se busca la recuperacion
del bien lesionado; posteriormente, en forma subsidiaria la indemnizacion
pecuniaria en los casos en que la reparacién no sea posible. Por lo tanto,

la principal opcién de la responsabilidad civil
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ambiental no es la justa compensacion monetaria de la victima sino la
preservacion del dafio ecolégico y la reintegracion de los bienes
ambientales lesionados.

La obligacion de no hacer se caracteriza por la abstencion de la
conducta que caus6 el dafio ambiental como por ejemplo el cese de
actividades que generen el lanzamiento de residuos solidos domésticos en
lugar inadecuado o prohibido o asi mismo el cese de la disposicion de
determinados residuos en lugares no apropiados.

En cuanto a la obligacién de hacer ésta implica que puede haber
una determinacion de posibles acciones que tengan en miras la reparacion
o recuperacion del medio ambiente al status que ante, a través de medidas
del tipo: retiro de residuos de determinado lugar, o aun, la demolicién de
obras realizadas sin la debida licencia ambiental como por ejemplo usinas
de incineracion que degraden el medio ambiente y que estén en situacion
irregular.

Es importante resaltar que la obligacion de hacer puede consistir
en obligaciébn de dar educacion ambiental a los agentes para que por
ejemplo no exista reincidencia en la conducta lesiva al medio ambiente.

Vale adn resaltar que en ambas obligaciones tanto en la de hacer
como en la de no hacer podra ser determinado el pago de multa por el
incumplimiento de la misma.

Si fueren realizadas las obras para por ejemplo la remocion de

residuos solidos urbanos indebidamente lanzados el pago de valor
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pecuniario referente a indemnizacién debe contener los gastos referentes
a las mismas.
La indemnizacion del dafio al bien ambiental publico debe ser

destinada a fondos regulados por ley.

8.3. RESPONSABILIDAD CIVIL POR LOS DANOS CAUSADOS POR

LA CONTAMINACION POR RESIUOS SOLIDOS DOMESTICOS

Responsabilidad viene del latin responsus, del verbo respondere,
que tiene el sentido de responder. De ahi que la responsabilidad deriva de
la idea de cumplir una obligacion de caracter transitorio establecida entre
un acreedor y un deudor.

Venosa3®® (2011) define que “o termo responsabilidade é utilizado
em qualquer situacdo na qual uma pessoa, natural ou juridica, deve arcar
com as consequiéncias de um ato, fato ou negécio danoso.”

En la definicién de Diniz (2010):

Responsabilidade é a “aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiro,
em razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa ou por
guem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou da

simples imposicao legal3””.

S08\VENOSA. ob. cit., p. 01.
807 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — Responsabilidade civil. 7 vol.
25 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. P. 34
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De los conceptos supra elencados se verifica que la idea de
responsabilidad esta vinculada a un hecho perjudicial, a una lesién a un
bien juridico protegido.

En caso de los dafios ambientales la responsabilidad civil se da en
forma objetiva en la cual sélo es necesario que se demuestre el dafio y el
nexo causal decurrente de la conducta y actividad del agente independiente
de la comprobacion de culpa como corrobora el art. 14, § 1° de la Ley n°

6.938\81, instituyente de la Politica Nacional de Medio Ambiente, in verbis:

Sem obstar a aplicagéo das penalidades previstas neste artigo,
€ o0 poluidor obrigado, independentemente de existéncia de
culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério
Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor
acédo de responsabilidade civil e criminal por danos causados ao

meio ambiente.

La gran preocupacion en el campo ambiental es la reparacion del
dafio, no se toma en consideracion si la conducta fue culposa o dafiosa asi
como si fue derivada de acto legal o ilegal bastando que ocurra el dafio al

medio ambiente. El agente sera responsabilizado independiente
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de error o fraude en su conducta basta la existencia de relacion de
causalidad entre la conducta que inclusive puede ser licita y el dafio.

Lo que se aprecia es el resultado de la debida conducta dafiosa
gue torna perjudicial la vida humana, su habitat cuando se considere que la
lesion ocurrida generd una apropiacion indebida de los derechos de todos
a tener una vida saludable basada en aire puro, en agua limpia, etc.

La responsabilidad civil derivada de dafio ambiental por la
contaminacion por residuos solidos sera siempre objetiva y extracontractual
por tratarse de relacion no establecida via contrato.

Las caracteristicas del acto con la presencia de culpa, dolo, error,
fraude entre otras soélo pueden influir en el dosaje de la pena y en su
aplicabilidad no eximiendo de responsabilidad al causante del dafio que

puede tener derecho de repeticién.

8.3.1. TEORIA DEL RIESGO INTEGRAL

La teoria del riesgo integral se caracteriza por ser innecesaria la
comprobacién de culpa pero es considerada extremista por algunos
doctrinarios por no admitir causas excluyentes de la responsabilidad.

Cavalieri Hijo (2003), al comentar el articulo 14, § 1° de la Ley

6.938\81, resalta que:

O artigo 225 § 3°, da Constituicdo da Republica Fedarativa do

Brasil, de 1988, recepcionou o ja citado art. 14 § 1°, da Lei
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6.938\81, criando a responsabilidade objetiva baseada no risco
integral, ou seja, na teoria segundo o qual ndo se admitem
excludentes de responsabilidade. O autor aduz que “se fosse
possivel o caso fortuito ou a forca maior como causas
excludentes de responsabilidade civil por dano ecolégico, ficaria

fora da incidéncia da lei a maior parte dos casos da poluicdo

ambiente”308,

A pesar de las divergencias doctrinarias se adopta la teoria supra
citada en la cual, todo aquel que ocasionara un dafio ambiental derivado de
la accidbn u omisibn que acarree contaminacién por residuos solidos
urbanos debe ser responsabilizado civilmente en manera de resarcir todos
los perjuicios causados independientemente de la culpa.

Las causas excluyentes de responsabilidad como caso fortuito o
fuerza mayor, dolo de tercero, culpa de la victima no excluyen la
responsabilidad en estos casos, el argumento utilizado por aquellos que
defienden esta teoria es que estas causas excluyentes no pueden ser
superiores a los intereses de la colectividad, los derechos individuales no
podran sobrepasar a los derechos colectivos.

Es importante resaltar que no se debe confundir accion u omisién
con comportamiento. Como por ejemplo si un particular deposita basura de
su residencia en la via publica debe ser responsabilizado por la debida

conducta reprobable e ilegal, pero si por caso existiera la costumbre de

38 CARVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 4 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. P. 154.
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arrojar basura domeéstica en determinado lugar donde diariamente la
recoleccion de estos residuos es hecha justamente para evitar la
proliferacion de la contaminacion atendiendo las normas legales y la
recoleccion no acontece por hechos ajenos al particular éste no sera
responsable por el hecho pues no existe manifestacion de una accion
comisiva u omisiva que desencadenase el dafio derivado de la
contaminacion y si un comportamiento ya realizado consuetudinariamente
por todos los de la comunidad lo que no generaria responsabilidad.

De acuerdo con la teoria del riesgo integral lo que se busca es la
responsabilidad total de aquellos que actuaren en forma ilegal y terminaren
por causar dafos a la colectividad, ésta defiende que de la misma forma en
gue existi6 apropiaciéon del bien traido por la actividad dafiosa el
contaminador debe acarrear también con la carga del resarcimiento del
perjuicio causado para aquellos que directa o indirectamente sufrieron el

dano.

8.3.2. DEL AGENTE ACTIVO Y PASIVO

El sujeto pasivo de la accion es aquel que asumio el riesgo de la
actividad determinada o aquel que responde por acto un tercero, empleado
0 agente.

En regla, los intereses ambientales tutelados son difusos, en este

caso el area activa de una demanda por dafios y perjuicios seria la
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comunidad, pero puede haber aun intereses particulares o individuales a
ser analizados en cada caso concreto. En el caso de los residuos solidos
urbanos en la mayoria de las veces la colectividad actia como sujeto activo
de las acciones, por ejemplo una comunidad que necesita agua de un
depdsito que ha sido contaminado por la eliminacion de residuos en sus
margenes. Puede existir aun solidaridad pasiva donde dos o mas personas
responden concurrentemente por el dafio, su reparacion y prevencion en
términos ejemplificativos podria ser observado el caso de un distrito
industrial si no fuera posible elencar individualmente a los responsables por
dafios ambientales alli causados, todos los que forman parte de los distritos
responden solidariamente, teniendo asi en miras reparar el interés publico
de resarcimiento total del perjuicio ambiental de la forma mas rapida posible
atendiendo siempre a los intereses de la colectividad. Si hubiera mas de un
responsable para el mismo dafio con la responsabilidad s6lo de uno de ellos

dara lugar al derecho de repeticién de éste contra los otros.

8.3.3. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LAS PERSONAS JURIDICAS DE

DERECHO PRIVADO

En cuanto a la responsabilidad de la persona juridica de derecho
privado el sujeto respondera en forma objetiva por los dafios causados por

residuos solidos urbanos no haciendo distincién entre las personas
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fisicas de su propietario o de sus representantes la persona juridica de
derecho privado responde como proponente de sus empleados, asi como
por sus 6rganos. No es necesario que se demuestre la intencion del
establecimiento en violar la ley ni que ésta haya actuado con imprudencia
o impericia El simple hecho de generar el residuo y su destino inadecuado
aungue sea realizado por terceros es hecho suficiente para generar el

deber de reparar el dafio.

8.3.4. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LAS PERSONAS JURIDICAS DE

DERECHO PUBLICO

La responsabilidad juridica de derecho publico se encuadra en la

teoria del riesgo integral ya  mencionada  anteriormente,
independientemente de ser la conducta licita o llicita, comisiva 0 omisiva,
en los términos del art. 37, 8§ 6° de la Constitucion de la Republica Federal
de Brasil de 1988, pues es obligacién del Estado la proteccién al medio
ambiente y la adopciéon de medidas y politicas orientadas a cohibir el
desarrollo desenfrenado basado en la degradacion. El Estado, entonces,
pasa a tener responsabilidades equiparadas a las de una persona comun.
En este sentido, Stoco3% (2001), defiende que el presupuesto de la
responsabilidad objetiva por parte del poder publico resulta de la propia

Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, en el art. 37, § 6°,

809 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil e sua interpretacéo jurisprudencial -
Doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 2001, p.90.
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asi como del art. 21, XXIIl, ¢, que preceptua que “a responsabilidade civil
por danos nucleares independe de culpa”, aplicandose asi por analogia a
los dafios derivados de otras conductas como es el caso de los residuos
solidos urbanos.

Arruda (2005) corrobora con este entendimiento y refuerza su

posicionamiento al afirmar que:

O tema da responsabilidade do Estado foi abordado na
Confederacdo das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, consagrando que os Estados tém o direito de
explorar seus recursos, desde que ndo sejam causados danos a
outros Estados, cooperando na erradicagdo da pobreza, sob
pena de se negar vigéncia ao desenvolvimento sustentavel [...]
vale ressaltar que o principio n° 10 que orienta os Estados a
viabilizarem o acesso aos procedimentos administrativos e
processos judiciais, inclusive, para indenizacao e ressarcimento

de eventuais danos causados310,

Esta responsabilidad civil por parte del poder publico puede derivar
de conducta comisiva, omisiva, licita o ilicita si se encuadra en la teoria del
riesgo referida anteriormente.

El Estado responde solidariamente por dafios causados por

terceros independientemente de la comprobacion de culpa debido a su

310 ARRUDA, Paulo Tonani Matteis. Responsabilidade civil decorrente da poluicdo por
residuos solidos domésticos. S&o Paulo: Método, 2005, p. 93.
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deber de prestar proteccion al medio ambiente a través de medidas y de
control.

Otra corriente defendida es la de que el particular que obtiene
licencia ambiental del Estado para actuar en forma licita pero actia fuera
de los limites establecidos responde objetivamente en cuanto que el Estado
responde subjetivamente pues existiria la necesidad de comprobacion de
que la falta de servicio de fiscalizacion de este particular contribuyé para
el eventual dafio.

Los que defienden la teoria subjetiva se alejan de que la
responsabilidad solo sera objetiva si el Estado concediese licencia ilegal
por mal desempefio del servicio publico, sin embargo no es el

posicionamiento dominante.

8.3.5. ACUMULACION DE LAS SANCIONES DE NATURALEZA CIVIL,

PENAL Y ADMINISTRATIVA.

Esta permitida la acumulacion de estas sanciones, visto que son
de naturaleza diferente en las esferas administrativas y penales no es
necesario el presupuesto del dafio ambiental, basta que exista la conducta

lesiva ilicita. Arruda, (2005) justifica con sapiencia esta afirmacion:

A responsabilizacéo na esfera civil independe das sancdes de

ambito administrativo e penal, que poderdo ser cumulativas ou
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ndo, dependendo da conduta do agente poluidor. E tal se
justifica no disposto no art. 225, § 3° da CF\88, [...] que utiliza a
conjuncdao “e” para definir as modalidades de responsabilizacdo

a que esta sujeito o poluidor3!?,

El hecho es que independientemente de la aplicacion y
comprobacién de conductas ilegales, la sancion civil podra producirse

basada en la comprobacién en el dafio causado al medio ambiente.

8.3.6 IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA REPARACION DE LOS DANOS

AMBIENTALES

Por tratarse de derechos tenidos como fundamentales se torna
imprescriptible este tipo de reparacion son derechos difusos que no poseen
un titular determinado a no ser la colectividad, por no mencionar que el dafio
al medio ambiente se produce en su mayoria a largo plazo con la
verificacion de los resultados dafiosos mucho después de su inicio lo que

dificulta la determinacién precisa de la fecha inicial del dafo.

8.3.7. FORMAS DE REPARACION DEL DANO AMBIENTAL

En lo referente a los bienes materiales ya fue analizado que éstos

deben ser resarcidos en forma integral, se debe posibilitar la restitio in

311 Ibidem, p. 102.
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integrum debiendo aproximarse al maximo al status quo ante en el cual
se encontraba la naturaleza anteriormente.

Sin embargo, en algunos casos no es posible este tipo de
reparacion visto que los dafos resultan ser totalmente irreversibles, para
estos casos las formas de condena pueden consistir en (i) obligaciéon de
incentivo a medidas de planeamiento de actividades relativas a la

contaminacion ambiental; (ii) incentivo a la educacién ambiental en todos
los niveles; (iii) incentivo fiscal para miembros de la industria que se
comprometan con la planificacién de la reduccién de la contaminacién y
asi mismo con la produccién de residuos solidos domésticos, entre otros.
Para los demas casos otras formas de responsabilidad civil son:

() indemnizacion por dafio causado por el acumulacion de basura en lugar
proximo a aguas subterrdneas generando contaminacion de las aguas; (ii)
condena en virtud de no cumplir con la obligacion de no disponer basura a
cielo abierto; (iii) condena por la obligacién de hacer, pudiendo consistir en
la obligacion de proveer educacion ambiental a los agentes o asi mismo en
la adecuacion de las condiciones de la basura ya depositada; conminacion
de pena de multa diaria en caso de que no sean cumplidas las obligaciones

determinadas; entre otras.

8.4. EFICACIA DE LA RESPONSABILIDAD
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Las dificultades para la demonstracion de los elementos de la
responsabilidad en materia ambiental son innumerables.

El dafio es de dificil comprobacion aunque sea el derivado de una
accion comisiva u omisiva pues la destinacion irregular de los residuos
sélidos urbanos domésticos en la mayoria de las veces perdura en el
tiempo acumulando pequefios resultados que sélo con el pasar del tiempo
acumulan un dafio de mayor proporcién y percepcion.

Otra cuestion es que ademas de estas dificultades en la medicion
en forma inmediata de la proporcién del dafio el mismo resultado ocurre
debido a reiteradas conductas de diversos agentes lo que dificulta la prueba
de los elementos para establecer responsabilidad, sin mencionar que los
dafios también pueden ser an6nimos como por ejemplo en los casos de
disposicion de basura en terrenos baldios durante el periodo nocturno.

Un hecho importante a ser analizado es que todas las acciones
provenientes de los seres humanos generan algun tipo de dafio ambiental,
por lo tanto se debe fijar un término medio entre las conductas realmente
lesivas y censurables en términos de rendicion de cuentas y las conductas
de menor potencial lesivo. El hecho de que un particular deposite su basura
en terrenos baldios, por ejemplo, es un hecho reprobable y contrario a la
ley pero si todas las conductas de este tipo fuesen analizadas por el poder

publico un nimero incontable de acciones
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serian presentadas ante la ley abarrotando las dependencias judiciales de
todo el pais.

Se debe tomar en consideracion qué es lo realmente punible a
titulo de responsabilidad, como por ejemplo, la disposicion de residuos
sélidos urbanos a cielo abierto por los municipios lo que podra causar
grandes trastornos a toda la comunidad, este tipo de comportamiento debe
ser atacado por todos los medios juridicos posibles, la responsabilidad de
los entes publicos ante este tipo de situacion disminuiria significativamente
los problemas ambientales y de salud publica relacionada a la basura.
Mientras que la sociedad permanezca indiferente y no exija un pago por los

dafios sufridos el instituto de la responsabilidad civil no sera eficaz.

CAPITULO 9 INSTRUMENTOS PROCESALES DE DEFENSA DEL

MEDIO AMBIENTE

Ante el estudio sobre la responsabilidad civil por dafios ambientales
se hace imperioso el andlisis de los medios procesales que pueden ser
utilizados para tutelar el medio ambiente. Es importante para el ciudadano
conocer cuales son los instrumentos que estan a su disposicion para
defender ese bien esencial cuando se sufre una lesion por una persona

fisica o juridica. Es la solucién encontrada para buscar la
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responsabilidad del agente causante del dafio y la reparacion del bien
ambiental cuando se lesion6 haciéndolo retornar al status quo ante.

La defensa del medio ambiente en razén de la naturaleza del bien
tutelado (bien difuso) conforme determina el art. 19 de la Ley de la Accion
Civil Publica recibird tratamiento directo y primario de las normas
procesales previstas en la jurisdiccién colectiva y solamente de forma
secundaria deberan ser aplicados el Cadigo de Proceso Civil y los demés
instrumentos.

El medio ambiente cuenta con instrumentos de proteccion en el
campo administrativo, en el ambito penal y también en la esfera civil. Son
numerosas las particularidades e incontables los aspectos y las
controversias que surgen y gravitan en torno a los aludidos instrumentos
existentes. A continuacion seran tratados algunos instrumentos de tutela

del medio ambiente.

9.1. ACCION CIVIL PUBLICA

El tipico y mas importante medio procesal de defensa del medio
ambiente es la accion civil publica, que fue recepcionada por la Constitucion
en su art. 129, inciso Ill.

La Ley n°. 7.347, del 24 de julio de 1985, a su vez reglamento la
accion civil pablica, apropiada en los casos de dafios causados al medio

ambiente, al consumidor de bienes de derechos de valor artistico,
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estético, historico, turistico y paisajistico, a cualquier otro interés o derecho
difuso o colectivo, a la defensa del orden economico, asi como el orden
urbanistico estableciendo reglas procesales para ello.

El objetivo de la Accion Civil Publica consiste en dos formas de
reparacion del dafio ambiental, siendo la primera por el regreso al estado
anterior a la lesion, denominada reparacion especifica y la segunda por la
indemnizacién pecuniaria que funciona como una forma de compensacion
ecologica. De esta forma podra contemplar la formulacion de un pedido
alternativo, siempre que sea compatible y necesaria la obtencion de la
tutela pretendida.

En lo que concierne al interés colectivo latu sensu la proteccion del
medio ambiente queda a cargo de uno de los legitimados mencionados en
el art. 5°, de la Ley 7.347/85, que son el Ministerio Publico, los entes
publicos (Union, Estado y Municipios), los entes autarquicos, empresas
publicas, fundaciones, sociedades de economia mixta y las asociaciones
civiles constituidas hace mas de un afio y que tengan en su estatuto la
prevision de la tutela jurisdiccional del medio ambiente. También se tiene
gue considerar la legitimacion extraordinaria conferida a los sindicatos por
la CR/88 (art. 8°, Ill) siempre que esté presente el interés legitimo para
proponer Accién Civil Publica referente a las cuestiones del medio ambiente
del trabajo, defensa de los sindicalizados en cuanto consumidores y otras

hipétesis de interés de categoria.
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En lo que dice respecto a la legitimacion pasiva cualquier persona
que haya practicado el evento dafiino podra figurar en la accion, sea la
persona fisica o juridica, de derecho publico o privado puesto que la ley no
restringe su amplitud.

Tratdndose de accidn civil publica es perfectamente aceptable la
realizacion de la investigacion civil que es una atribucion exclusiva del
Ministerio Publico. Tiene como finalidad la recoleccion de material de apoyo
para el enjuiciamiento de la accion civil publica, averiguando la existencia
de circunstancias que den lugar a la aplicacion de la Ley n°. 6.938/81, con
el fin de dar formato a la conviccion de quien promueve la accion y evitar el
ejercicio de la accion imprudente. No posee caracter obligatorio.

Para el Ministerio Publico existe obligatoriedad moderada con la
conveniencia y oportunidad en el ejercicio de la accion civil. Para los demas

colegitimados el ejercicio de la accion es facultativa.

9.2. ACCION POPULAR AMBIENTAL

La accién publica es uno de los remedios constitucionales mas
antiguos y a pesar de marchas y contramarchas de la historia se puede
decir que fue pionera en la defensa de los intereses colectivos latu sensus
es caracteristica de los regimenes democraticos y existe desde el derecho

romano.
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Fue prevista por primera vez en el ordenamiento juridico patrio con
la Constitucion Imperial de 1824 en su art. 157 anteriormente citado.

Pero fue recién con la Constitucion Federal de 1988, art. 5°, inciso
LXXIIl, que hubo prevision expresa para la utilizacién de la accion popular

en la defensa del medio ambiente:

Qualquer cidadéo € parte legitima para propor acdo popular que
vise anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada, ma fé, isento de custas judiciais e do 6nus da

sucumbéncia.

Tiene como objeto la proteccién del medio ambiente en cuanto a
los actos nocivos practicados contra €l sea por una persona fisica o juridica
de derecho publico o privado.

El sujeto activo como afirma la Constitucion es cualquier ciudadano
independientemente de que sea elector o no. El ciudadano propone la
accion sin fundamentarse en tener interés por ser elector o no. El ciudadano
propone la accion sin fundamentarse en un interés individual sino en el
interés publico. No hay asi coincidencia entre el titular del bien lesionado y
el sujeto de la accion.

En cuanto al sujeto pasivo este sera cualquier persona responsable

por el acto nocivo al medio ambiente de acuerdo con el
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concepto de contaminador establecido por la Politica Nacional del Medio
Ambiente (Ley n. 6.938/85).

Es importante sefialar que estando el acto consumado aunque las
consecuencias nocivas al medio ambiente este siendo producidas no habra
lugar a la accién popular ya que la accion civil publica pretende atacar el
acto y no a sus consecuencias, a pesar de que haya posicionamientos en
contra afirmando que la accién popular posee una doble naturaleza juridica,
deshaciendo el acto nocivo y condenando al demandado al pago de

perdidas y dafos.

9.3. INTERDICTO COLECTIVO

El derecho legal lesionado por el acto ilegal o abusivo de autoridad
publica o agente de persona juridica encuentra proteccion en el mandato

de seguridad previsto en el art. 5°, inciso LXIX de la Constitucion Federal:

Art. 5°...]

[--]

LXIX — Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicbes do Poder Publico;

LXX — 0o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:
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Partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um

ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Cabe destacar que ese instituto no sirve solo para la tutela de los
intereses colectivos sino que también de aquella categoria de intereses
posicionados en relacion a la calidad de vida a la que se le da el nombre de
difusos y entre los cuales el medio ambiente es uno de los ejemplos mas
expresivos.

De esa forma es posible extraer quienes son los legitimados activos
y pasivos del mandato de seguridad colectivo ambiental. Asi pueden figurar
en el polo activo partidos politicos con representacion en el Congreso
Nacional, organizaciones sindicales, entidades de clase o asociaciones
legalmente constituidas y funcionando hace por lo menos un afio. Sin
embargo muchos doctrinarios defienden la tesis de que ese rol no es
taxativo y mas alla de los elencados en el art. 5°, inciso LXX, pueden figurar
otros sujetos como por ejemplo el Ministerio Publico.

En el polo pasivo del mandamus surge una acentuada restriccion a
su utilizacion en la tutela del medio ambiente, pues el concepto de
contaminador que es presentado por la Ley n°. 6.938/81 es mucho mas
amplio que aquel que puede ser encontrado en la norma constitucional de

modo que esa disonancia acaba por tornarlo un instrumento de diminuta
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operatividad en cuanto a la defensa de bienes y valores ambientales. Mas
alla de eso la existencia de la prueba pré-constituida de la liquidez y
certidumbre del hecho que se afirma puede hacer inviable la utilizacion del
mandamus en la medida en que con poca frecuencia se exigira prueba

pericial para la efectiva demostracion del dafio ambiental.

9.4. ACCION DIRECTA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY O

DEL ACTO NORMATIVO

El objetivo de la Accion Civil Publica es la defensa de uno de los
derechos tutelados por la Constitucion Federal por el Codigo de Defensa
del Consumidor y por la Ley de la Accion Civil Pablica, pudiendo tener como
fundamento la inconstitucionalidad de ley o acto normativo. La Accién
Directa de Inconstitucionalidad de Ley o Acto Normativo tiene como objetivo

en el decir de Nelson Nery Junior (2003):

[...] a declarag&o, em abstrato, da inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, com a consequente retirada da lei declarada
inconstitucional do mundo juridico por intermédio da eficacia

erga omnes da coisa julgada®??.

La Constitucién Federal cuidando de ese remedio juridico posibilitd

su regulacion por los Estados-miembros creando la accién

812 NERY JUNHOR, Nelson. Codigo de Processo Civii Comentado: e legislacéo
extravagante. 7. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003 p. 1309.
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directa de inconstitucionalidad de leyes o actos normativos estatales y/o
municipales frente a las constituciones estatales.

Para proponer la accion estan legitimados el Ministerio Publico, la
OAB, las entidades sindicales y de clase (art. 102, I, linea “@” y art. 103 y
125, parrafo 2°, Constitucion Federal).

De la misma forma que las demas acciones figura en el polo pasivo

todo aquel que causé un dafio al medio ambiente, o sea, el contaminador.

9.5. INTERDICTO DE MANDATO AMBIENTAL

Es el instrumento capaz de tutelar el medio ambiente en la medida
en que el derecho ambiental tenga como objeto una vida de calidad. Hablar
de vida de calidad es buscar el tornar efectivos los preceptos de los
articulos 5° y 6° de la Constitucién y estos son indiscutiblemente objeto del
recurso de interdicto, por cuanto ostentan la naturaleza de derechos
constitucionales.

En los términos de la Constitucion Federal art. 5°, inciso LXXI,

tenemos:

[...] conceder-se-4& mandado de injuncdo sempre que falta de
norma regulamentadora tone inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a

personalidade, a soberania e a cidadania.
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Es un instituto que esta a disposicion de cualquier persona sea ella fisica o
juridica, nacional o extranjera, titular de un derecho, de una libertad o de
una prerrogativa constante expresada en la Constitucion y que venga a
probar que ese derecho, libertad o prerrogativa no pueden ser tutelados por
falta de normas reglamentarias.

Es preciso aclarar que aunque no se niegue su importancia ese remedio
constitucional aun es muy poco utilizado para la defensa del medio

ambiente en los dias actuales.
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CONCLUSION

La constitucionalizacion del derecho al medio ambiente en Brasil y
en la Argentina y en gran parte de los demas paises del mundo es el
fenbmeno que traduce la importancia que la tutela juridica del medio
ambiente adquiere en el sentido de que es condicién para la supervivencia
de las presentes y futuras generaciones. El concepto del medio ambiente
es globalizante, o sea es un macrobien, pues abarca el conjunto de todos
los factores involucrados para una calidad de vida saludable, limitandose
no solamente al medio natural.

Una de las materias mas importantes en el campo del Derecho
Ambiental es la responsabilizacion por dafios causados a los recursos
ambientales debido a su relevancia imperante en el ordenamiento patrio
gue elevé como derecho fundamental el medio ambiente ecolégicamente
equilibrado.

Un hecho alarmante verificado en los ultimos afios es la cuestion
de la contaminacién causada por los residuos solidos urbanos. Hasta hace
poco tiempo atrds el asunto no era foco de discusiones tampoco era
considerado importante principalmente en comparacion a otros problemas

ambientales de repercusion mayor.
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En la realidad la contaminacién por residuos soélidos domeésticos
atenta contra el desarrollo sustentable, comprometiendo recursos naturales
vitales al ser humano y a la naturaleza como un todo.

Las personas, los entes publicos, las empresas, todos depositan
sus residuos en la naturaleza sin cuidado o preocupacion alguna, un hecho
gue podria ser aceptado hasta el siglo pasado pero que hoy es Inadmisible,
la eliminacién de residuos no puede tornarse un obstaculo al desarrollo
humano.

Actualmente la sociedad tomo conciencia del problema debido al
crecimiento de la concientizacidbn ambiental, pero para la minimizacion de
esos efectos contaminantes y degradantes no es posible impedir la
produccion de residuos sélidos domésticos bajo pena de paralizacion del
crecimiento econdmico y la propia supervivencia humana. Por ello se busca
un equilibrio entre medio ambiente y produccién, no se admite que el
contaminador que excede esos limites salga intacto de sus acciones.

El objetivo de esta investigacion esta en el campo del Derecho
Ambiental y del Derecho Civil. La responsabilidad civil se da de la forma en
gue deben ser reparados o compensados los dafios causados a los demas
gue sufrieron con el dafio ambiental o ecolégico algun tipo de perjuicio. Ese
dafio puede ser incluso moral, dificil de evaluar, pero plenamente posible

para aguel que se siente lesionado en su calidad de vida, salud y bienestar.
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Segun la utilizacion de los recursos la investigacion es pura. Segun
el abordaje la investigacion es cualitativa y segun los objetivos la
investigacion es exploratoria y descriptiva.

Objetivo general:

Analizar la responsabilidad civil por dafio causado al medio
ambiente frente a la contaminacion de los residuos solidos doméstico en
Brasil y en la Argentina;

Objetivos especificos:

Identificar cual es la importancia de la responsabilidad Civil por
dafo causado al medio ambiente frente a la contaminacion de los residuos
s6lidos domésticos en Brasil y en la Argentina;

Analizar si es posible responsabilizar civiimente a aquellos que
destinan y disponen los residuos solidos domésticos de forma inadecuada
al medio ambiente comprometiendo el desarrollo sustentable y la calidad
de vida humana;

Verificar si hay posibilidad de responsabilidad civil derivada de la
mala destinacion de los residuos solidos domésticos y si hubiera un aspecto
positivo como se daria ese proceso.

Los objetivos fueron alcanzados en virtud de preceptos legislativos
gue fueron utilizados para el mantenimiento del bien mayor de toda la
humanidad: la vida saludable basada en la calidad de vida en equilibrio con

la naturaleza.
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Se constato que la responsabilidad civil de los dafios ambientales
es extracontractual y esta firmado bajo la éptica de la teoria del riesgo
integral que no admite excluyentes, convirtiendo a todo aquel que lesioné
un bien ambiental incluso de forma culposa responsable por los dafios
causados.

Al adoptarse la teoria del riesgo integral se tiene en foco el total
resarcimiento de forma realmente eficaz del dafio causado al medio
ambiente y siendo que se considera un derecho fundamental tiene
prevalencia sobre otros institutos, como por ejemplo, el derecho de
propiedad.

Se constat6é que en toda y cualquier actividad perjudicial al medio
ambiente derivada de mala disposicion y de la mala administracion de esos
residuos da lugar a la responsabilidad civil, ya que es posible la
sefalizacion del responsable por la conducta humana.

Una vez que la actividad contaminante sea licita existe la
posibilidad de responsabilidad como por ejemplo en el caso de las usinas
de incineracion o rellenos sanitarios que estuvieran funcionando de
acuerdo con las normas establecidas pero pueden no ser suficientes para
evitar dafos al medio ambiente.

La responsabilidad civil esta determinada por la reparabilidad del
dafio causado por conducta comisiva u omisiva contraria al derecho.

No se hace distincién entre las personas juridicas o fisicas, de

derecho publico o privado, interponiéndose asi mismo a los 6rganos
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estatales la responsabilizacion derivada de los residuos sélidos domésticos
especialmente en los casos en que fuera probada algun tipo de negligencia
en el deber de fiscalizar e incluso de disponer formas correctas de distincion
de esos residuos asegurando los intereses de toda una sociedad.

Otro factor importante es que el dafio a ser resarcido debe ser el
dafio cierto y actual, no se puede prever la responsabilidad por dafios
causados por residuos solidos domésticos que sean hipotéticos, no puede
ser punido un dafio futuro, que no debe ser confundido con dafio
presumido. El dafio presumido se trata de un dafio de dificil reparaciéon y
valoracion y a pesar de la gran posibilidad de certeza en cuanto a esos
dafios futuros existen muchas divergencias en ese sentido, por eso la
atencion mayormente apunta incluso a los dafios crénicos, con los efectos
futuros totalmente dimensionados, no se aplica la sancion de
responsabilidad civil, lo que se puede hacer es condenar al agente al pago
de una indemnizacion por la parcela pasada es la obligacion de no hacer,
prohibiendo la actividad para el futuro.

La Constituciéon de la Republica Federal de Brasil de 1988
combinada con la ley 6.938\81 (Ley de Politicas Nacionales del Medio
Ambiente) es clara en afirmar que cuando se trata del dafio ambiental la
responsabilidad es objetiva debiendo el causante de la lesion repararla
independientemente de la constatacion del elemento propulsor de la

conducta (culpa).
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Se torna indiscutible la naturaleza objetiva de la responsabilidad
civil imputada al causante de un dafio ambiental por la disposicion de
residuos solidos domésticos, puede haber aun la imputacion combinada de
la sancion de sello administrativo, penal y civil.

En lo referente a la responsabilidad civil del Estado es pacifico el
entendimiento de que este proviene de conductas comisivas u omisivas que
causen dafos a terceros incluyéndose en este contexto el dafio ecoldgico.
Por ello esa responsabilidad trae a su paso reglas peculiares analizadas a
lo largo de la investigacion las cuales hablan de la controversia existente
en el andlisis de la idoneidad de las excluyentes de la responsabilidad
tratandose del Estado como agente causante de esa especie de dafio, toda
vez que la doctrina se divide en cuanto a la aplicabilidad en virtud de la
existencia de dos teorias muy divergentes, que provoca esa division
doctrinaria. Tales teorias se presentan bajo la denominacion de teoria del
riesgo integral y teoria del riesgo creado cuya divergencia es sobre la
aplicabilidad de una u otra en el ambito de la responsabilidad civil del
Estado en virtud de un dafio causado al medio ambiente.

Vale sefialar que los bienes ambientales al poseer la naturaleza de
derechos fundamentales generan un derecho imprescriptible.

Es importante el andlisis del estudio de la responsabilidad con
efecto en los dafios causados por la mala disposicion de los residuos

sélidos domésticos, evaluacién de la teoria del riesgo integral y de los
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medios de reparacion de los dafios causados por ellos por los simples
hechos de que la sociedad precisa de un aparato jurisdiccional en defensa
de sus intereses difusos, sobretodo porque tales acciones evitaran desvios
en la recoleccién y disposicion de los residuos solidos y en consecuencia a

los perjuicios al medio ambiente y a la calidad de vida saludable.
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