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RESUMO

ALBUQUERQUE, Ana Rita V. Posse, Propriedade e Meio Ambiente: uma ponderagao
harmoniosa. 176 f. Tese de doutorado em direito civil-constitucional — Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010.

A presente tese tem por objetivo defender, sob a visao do direito civil-constitucional e da
funcdo promocional do direito, a inter-relacdo entre os direitos de posse, propriedade e do
meio ambiente e a possibilidade de uma ponderacdo harmoniosa em caso de desequilibrio
entre esses direitos. Utiliza-se para tanto a dimensdo analitica, empirica e normativa. A
dimensao analitica tem por objetivo investigar os conceitos juridicos envolvidos na pesquisa,
especialmente em relacdo a propriedade e a sua fungdo socioambiental. A relagdo entre tais
conceitos sobressai através da andlise da funcdo socioambiental da propriedade, da posse
enfatizando-se os aspectos da legislagdo ambiental. O direito fundamental ao meio ambiente ¢
estudado como direito e dever de todos conforme disposto no art. 225 da Constituicao de
1988, e, nesse ponto, diretamente eficaz nas relacdes interprivadas. Aborda-se, na dimensao
empirica e normativa essencialmente aspectos praticos, com foco na jurisprudéncia,
especialmente do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). A
ponderacdo harmoniosa entre a propriedade, a posse € 0 meio ambiente, busca o equilibrio na
efetivagdo desses direitos, inclusive mediante a aplicagdo dos principios do direito econdmico.
Por meio da ponderagdo, ¢ possivel alcancar, de forma mais eficiente do que o modelo
tradicional de subsunc¢do, uma resposta adequada e fundamentada para os casos dificeis,
especialmente na efetivacdo e na restauracao do equilibrio entre a posse, a propriedade e o
meio ambiente quando esses principios, no caso concreto, colidem uns com os outros.
Sobretudo, pretende-se concretizar os direitos fundamentais segundo exigéncias do pods-
positivismo, por meio da aproximagdo entre o Direito e a Etica, com o fim de se alcangar a
Justica para o caso concreto.

Palavras-Chave: Posse. Propriedade. Meio Ambiente. Ponderagdo. Harmoniosa. Direitos

Fundamentais.



ABSTRACT

ALBUQUERQUE, Ana Rita V. Possession, Property and Environment: an harmonic balance.
2010. 176 f. Thesis of doctorate in Civil Law — University of Rio de Janeiro State, Rio de
Janeiro, 2010.

The present thesis has as its objective the defense of the relation between the rights to
possession, to property and to environment and the possibility of a harmonic balance in the
case of disequilibrium between those rights. This construction was done under the sway of
civil- constitutional law. In the effort to reach the purpose of this work, it is employed the
analytical, empirical and normative dimensions. The analytical dimension has the objective to
investigate the juridical concepts involved in the research, especially in relation to the
property and to its environmental function. The relation between the analyzed concepts
appears trough the analysis of the environmental-social function of the possession, the
property and the environmental legislation that reflect in this institutes. The fundamental
right to the environment is studied as a right and a duty of everyone in obedience to the rule
disposed in the article 225 of the Constitution of 1988, and, at this point, it is possible to
initiate legal actions against the private owners, not only against the Estate. The normative
and empirical dimension presents a practical approach focusing especially in the
jurisprudence of the Brazilian federal Supreme Court and of the Superior Court of Appeal
(STJ). It is accentuated the possibility of a harmonic balance between the rights to property, to
possession and to environment and the necessity that those rights find a balance in their
effectiveness, also through the principles of economic law. Through the balance of the
normative principles in collision, it is possible to reach, more efficiently than in the traditional
model of subsumption, an adequate and motivated answer to the hard cases, especially when
considering the effectiveness or the restoration of the balance between the possession, the
property and the environment. The objective is to concretize the fundamental rights, in
conformity with the exigencies of the post-positivism trough the approximation between law
and ethics, looking forward to reach Justice in solving hard cases.

Keywords: Possession. Property. Environment. Balance. Harmonic.Fundamental rights.



RESUME

ALBUQUERQUE, Ana Rita V. Possession, Propriété et Environnement.: une pondération
harmonieuse. 176 f. Thése de doctorat en droit civil-constitutionnel — Université de 1” Etat de
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010.

La presente thése a 1" objectife de défendre, sous la vision du droit civil-constitutionnel et de
la fonction promotionnel du droit, la relation entre les droits de possession, proprieté et de 1’
environnement et la possibilité d une pondération harmonisé dans le cas de desequilibre entre
ces droits. Pour cette raison c’est utilisé dans ce travail la dimension analityque, empirique et
normative. La dimension analityque a 1'objectife d” investiguer les concepts juridiques
présents dans la recherche, specielment en relation a la proprieté et a la fonction social e de
I’environnement. La relation entre les concepts étudiés apparait a travers 1" analise de la
fonction social et de I’environnement, de la possession, de la proprieté et de la legislation
ambiental qui est present dans ces instituts. Le droit fundamental a 1’environnement est etudié¢
comme un droit et devoir de toute la population d’accord avec 1"article 225 de la Constituition
brésillienne de 1988, et, dans cet aspect, il est possible de commencer des actions concrétes
contre les particuliers et non seulement contre 1'état. La dimension empirique et normative
aborde la jurisprudence de nos tribunaux, spécielment le Supréme Tribunal Fédéral (STF) et
le Cour de Cassation (STJ). La ponderation harmonisé entre la propriété, la possession et
I"environnement cherche un équilibre dans leur efectivation, a travers aussi des principes du
droit économique. A travers la pondération des principes en collision, il est possible de
trouver, dans une fagon plus efficace que dans le mode¢le traditionnel de subsuntion, une
réponse plus ajustée et fundamentée aux cas dificiles, specielment dans l'effectivation et
restauration de 1’équilibre entre la possession, la proprieté et de 1” environnement. Il faut
surtout concretiser les exigences de le pos- positivisme a travers 1’approche entre le droit et
1"éthique, avec 1’objective de trouver la justice dans les cas difficiles.

Mots-clés: Possession. Proprieté. Environnement. Pondération. Harmonisé. Droits

Fondamentaux.



ABREVIATURAS

CRB  Constitui¢do da Republica do Brasil.

CF Constitui¢ao Federal.

STF Supremo Tribunal Federal.

STJ Superior Tribunal de Justica.

CNJ Conselho Nacional de Justica.

ADI Acao Direta de Inconstitucionalidade.
ADPF  Argiii¢ao de Descumprimento Preceito Fundamental
APP Area de Preservagdo Permanente.

RL Reserva Legal.

TAC Termo de Ajustamento de Conduta.
OoGM Organismo Geneticamente Modificado.
ACP Acao Civil Publica.

MP Medida Provisoria.

EIA Estudo de Impacto Ambiental.

RIMA  Relatorio de Impactos Ambientais.

PPP Principio do Poluidor-Pagador.

IPEA Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada.

PNUD Programa das Nagdes Unidas para Desenvolvimento
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INTRODUCAO

Ao longo do século XIX, o direito perde o papel de mecanismo de controle social para
assumir, no séc. XX, essencialmente o papel de garantidor de direitos. Esse papel ¢
extremamente relevante, principalmente ao considerarmos o amplo catdlogo de direitos
fundamentais assegurados pela Constituigdo brasileira de 1988. As disposicOes abertas e
abstratas dos direitos fundamentais permitem discussdes em torno de juizos de valor, como
liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana, mas nem por isso sdo desprovidas de
densidade normativa e vinculatividade quanto aos poderes estatais. Nao obstante, esta longe
de ter fim, a polémica acerca da concretizagdo dos direitos fundamentais, especialmente dos
direitos fundamentais sociais, a exemplo, de saude, alimentacdo, educacdo, trabalho e meio
ambiente.

As demandas de um Estado mais atuante podem importar em efeitos insatisfatorios e
nao pretendidos pelo direito. E o caso, por exemplo, quando se fala de propriedade produtiva
e direito ao meio ambiente. Achar um ponto de equilibrio ao se tratar do direito de
possuidores e proprietarios, ou dos interesses da coletividade, envolve problemas de elevada
complexidade. O mesmo ocorre quanto aos temas da propriedade produtiva rural e do direito
dos trabalhadores; dos direitos culturais das populagdes tradicionais, da livre iniciativa e do
meio ambiente. A solugcdo desses problemas pode ter implicagdes tanto positivas como
negativas sobre o desenvolvimento de determinada regido. Nao basta recorrer a teses
dogmaticas freqiientes nas decisdes de nossos tribunais superiores, quando se enfatiza que “é
na propriedade que reside toda a liberdade” ou, de forma oposta, que “o direito ao meio
ambiente, por se tratar de um bem comum e de titularidade difusa, deverd sempre prevalecer”.
O direito deve encontrar um meio eficaz de responder a essas questdes, sem se perder na
esfera do “ndo-direito”, numa indesejada “disfuncionalidade”, ou numa discricionariedade,
muitas vezes embasada por formulas lapidares, mais afetas ao positivismo juridico.

A garantia do direito fundamental de propriedade como esteio do Estado Democratico
e Social ganha novas abordagens com a inclusdo, no rol dos direitos e garantias fundamentais
da Constituicdo de 1988, da fungdo social da propriedade. As indagagdes a respeito da
garantia do direito de propriedade superam, hoje, uma concep¢do eminentemente
individualista, para conceber o individuo como cidaddo inserido em uma comunidade, dotado

de direitos e também de deveres. A fungdo social, ndo apenas da propriedade, mas também da
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posse, advém da propria concepgao da fungdo social da terra como bem de producao finito e
sem a qual o homem nao pode desenvolver-se.

A consagracdo constitucional da fun¢do social representa significativa alteracdo no
conteudo ndo apenas da propriedade mas também da posse. Permite, ainda, que o direito
possa atuar como elemento de transformagdo social principalmente dentro de um quadro
agrario no qual os conflitos por terra ainda sdo comuns, sem que isso signifique desprezar a
importancia da previsibilidade, da estabilidade e de seguranga do sistema juridico. Atrelada
que estd ao respeito aos direitos dos trabalhadores, ao direito ao meio ambiente, aos direitos
originarios e derivados de acesso a terra, a funcdo social estd apta a desempenhar o ponto de
equilibrio necessario para complementar e concretizar o espaco de transformacao social
pretendido pela Constitui¢do de 1988, promovendo os valores sobre os quais se funda o
ordenamento, sem cair no perigoso espaco do “ndo-direito”. Nao obstante, muitas vezes a
determinagdo desse ponto de equilibrio sai das maos do legislador e chega ao Judiciario ja
impregnada de inimeras outras complexidades determinadas pela interferéncia da posse e da
propriedade com outros direitos fundamentais. E o que se d4, por exemplo, quando o
assorecamento de um rio causado pela exploragdo economica de determinada posse ou
propriedade rural atinge certa comunidade ribeirinha, prejudicando sua qualidade de vida e até
mesmo seu sustento.

A garantia e o respeito a propriedade e aos contratos propicia o desenvolvimento
satisfatorio de uma economia capitalista como a nossa. Nao obstante, a propriedade e a
autonomia privadas, ndo estdo completamente desvinculadas dos pressupostos faticos da
liberdade, razdo da énfase constitucional ao direito fundamental ao meio ambiente.

Atualmente, a outorga de liberdades individuais no campo privado a exemplo da
posse e da propriedade, ndo significa uma liberdade objetivamente absoluta, mas, relativa,
pois compreende obrigacdes positivas voltadas para a sua conservagao ditadas pelo principio
da fungao social da posse e da propriedade. O direito ao meio ambiente, naquilo que respeita
a atribuicao de liberdades meta-individuais, verdadeiro direito fundamental insculpido no art.
225 da Constituicdo de 1988, ampliou o campo de liberdades positivas e acarretou posicoes
diversas com a possibilidade de colisdo com interesses possessoOrios € proprietarios.

Constata-se, no meio rural, um desequilibrio ambiental decorrente da exploracao
intensa e irracional do solo, com conseqiiéncias nefastas para os ecossistemas, gerando
pobreza, exclusdo social e poluicdo. No entanto, nem todas as demandas individuais ou
coletivas, no tema do direito ao meio ambiente, podem ser acolhidas ou impostas a

propriedade, e tampouco a propriedade pode exigir sacrificios desmedidos ao meio ambiente,
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sob pena de o proprio direito gerar efeitos negativos em sua atuacgdo. O exercicio do direito de
liberdade representado pela propriedade e do direito a solidariedade no caso do meio ambiente
pode implicar efeitos negativos antes referidos, ao se impedir, por exemplo, o
desenvolvimento do Pais, o acesso a terra cultivivel ou mesmo o direito das presentes e
futuras geracdes a um planeta sustentavel.

Harmonizar, de acordo com os valores do ordenamento juridico, questdes que
envolvam, no plano concreto, colisdes entre propriedade e posse rural e o meio ambiente,
importa colocar o problema da relagdo entre os direitos individuais e os direitos difusos, e
requer do juiz e do jurista do século XXI amplo conhecimento nao apenas dos institutos de
direito civil, seu objeto e conteido, mas também acerca do objeto, conteudo e forca
vinculativa do direito fundamental ao meio ambiente.

Equacionar um problema onde estd em jogo, de um lado, a liberdade do exercicio das
faculdades da propriedade rural ou da atividade econdmica, e, de outro, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a exemplo da pratica de queimadas utilizadas em determinada
propriedade rural mas que vem assoreando ou poluindo determinado rio da regido e
prejudicando a comunidade, depende de admitir novas teses ligadas ao pds-positivismo, como
a colisdo de principios ¢ a sua ponderagdo. Como garantir, por exemplo, o direito de
propriedade, e, por outro lado, na maior medida possivel, o direito ao meio ambiente?
Adotando-se a concepgdo segundo a qual os direitos fundamentais sdo fundamentados por
meio de regras e de principios, admite-se que eles possam entrar em conflito. Disso decorre,
dentre outros fatores, a escolha de uma técnica que possa auxiliar no método interpretativo da
subsungdo para a solugdo dos conflitos em casos dificeis. Se houvesse apenas a garantia do
direito de propriedade, poderiamos supor que o proprietario ndo sofresse qualquer restricdo no
exercicio de seu direito, mesmo que isso importasse em danos ao meio ambiente e as
presentes e futuras geragoes.

Nesse contexto, a colisdo, em concreto, entre principios constitucionais cujos valores
abstratos estdo no mesmo nivel, exige sua otimiza¢do na medida das possibilidades faticas e
juridicas de sua realizagdo. Reconhecer essa necessidade envolve aspectos diversos, tais
como: o abandono da dicotomia publico/privado, a interpretacdo do Cddigo Civil a luz da
Constitui¢ao, a normatividade dos principios constitucionais, a reabilitacdo da argumentagao
juridica e a formacao de uma nova hermenéutica constitucional baseada em valores.

A reaproximacgdo entre o Direito e a Moral determinou o avango de novos
instrumentos dogmaticos que procuram alicer¢ar o cientificismo do poOs-positivismo no

direito contemporaneo. Uma postura meramente positivista ndo corresponde mais aos anseios
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de uma sociedade plural, cujas necessidades envolvem interesses sociais, politicos ou
culturais diversos e que necessita concretizar a forga normativa dos principios constitucionais

A discuss@o em torno da ponderagdo dos interesses como técnica de solugdo de colisdo
entre principios nos casos dificeis e de uma racionalidade juridica sob o prisma procedimental
também ndo prescinde dos conhecimentos juridico-filosoficos conectados ao estudo do
discurso juridico desenvolvido por Habermas, e dos paradigmas de racionalidade de
Perelman, Gademer, Viehweg, Dworkin e Aarnio. Também ndo pode prescindir de nogdes
sobre a filosofia da linguagem de autores como Wittgenstein, Searle e Austin.

Concretizar procedimentalmente os direitos fundamentais importa ainda na
consideragdo de conceitos tanto sobre os fins e a legitimag¢ao do Estado Social e Democratico
quanto sobre a estrutura normativa do Estado e da sociedade.

No entanto, ndo se propde o presente trabalho a discutir ou aprofundar os diversos
modelos de racionalidade pratica que dao lugar a novas atitudes interpretativas, nem analisar
conceitos da filosofia politica. O estudo aqui desenvolvido tem por fim defender, sob a visao
do direito civil-constitucional, que posse, propriedade rural ¢ meio ambiente sdo conceitos
que se inter-relacionam dos pontos de vista econdmico, politico e social. A partir desse
objetivo, procura-se realgar que ¢ possivel, no plano decisdrio, admitir uma colisdo entre os
principios citados, o que pode resultar na restricdo de um deles. No entanto, defende-se uma
ponderacdo harmoniosa, através de uma argumentacido que leve em consideracdo elementos
juridicos, econdmicos, politicos e sociais.

A possibilidade de intervencao judicial no direito fundamental de propriedade rural ou
no direito ao meio ambiente, através da ponderagdao dos interesses, envolve, inicialmente, o
aprofundamento em vérias questdes relativas a doutrina civil-constitucional. Cabe, perquirir,
por exemplo, se o direito de propriedade rural estd a salvo de qualquer restricio em seu
exercicio ou se ha possibilidade de limitagdo externa; ou, se o direito ao meio ambiente pode
justificar uma limitacao externa ao direito de propriedade.

O tema sera desenvolvido de acordo com a interpretagdo atual da posse, da
propriedade privada rural e do meio ambiente, compreendidos esses institutos juridicos como

forma de se alcancar a justi¢a social e de superar a pobreza. O estudo busca, ainda que

(oA

implicitamente, questionar a logica de que a pobreza estd diretamente relacionada
degradagdo ambiental, e procura enfatizar uma outra, de que a protecdo ndo sé a posse € a
propriedade mas ao meio ambiente, ¢ forma de superagdo da pobreza.

A posse serd abordada como principio constitucional implicito do ordenamento

juridico e independente da relagdo proprietaria, conforme ja defendido em trabalho anterior,
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mas com o fim precipuo de ressaltar a responsabilidade do possuidor em relagdo ao meio
ambiente, muitas vezes relegada apenas a responsabilidade do proprietario, segundo a classica
e ja superada concep¢do de que a posse seria tdo somente uma expressao, uma extensao do
dominio ou da propriedade.

Nessa linha, na primeira parte desse estudo, se procede a uma analise historica e
sistematico-conceitual do direito de propriedade, tragando seus contornos, sua evolucao, ¢ as
implicagdes sociais, politicas e econdmicas da relagdo que se estabelece entre tais direitos e o
direito ao meio ambiente. E enfatizada a fundamentalidade da posse, da propriedade rural ¢ o
fato de que esses direitos possuem uma fungdo social. Cabe lembrar que, as atuais exigéncias
politicas, econOmicas e sociais deram um novo contorno a posse € a propriedade e
determinaram seu entrelacamento com os conceitos de meio ambiente ¢ de desenvolvimento
sustentavel. A consequéncia, hoje, ¢ a indissociabilidade entre posse, propriedade e meio
ambiente, conceitos que sdo interdependentes e que determinam a atuagcdo harmoénica das
liberdades negativas do proprietario e das liberdades faticas de toda a sociedade. Falar em
desenvolvimento econdmico sustentavel significa também encontrar um equilibrio entre o
meio ambiente, a posse e a propriedade privada, especialmente da propriedade rural,
compreendida ndo apenas como um bem material de producdo, mas como o local onde se
inserem relagdes tanto de trabalho, quanto de desenvolvimento da atividade econdmica e da
pessoa humana.

Ainda nessa primeira parte, defende-se que a posse e a propriedade contém, em sua
estrutura, uma fun¢do socioambiental, o que importa num redimensionamento das liberdades
concebidas na relagdo proprietaria estabelecida em nosso pais até o século XX. Hoje, no
inicio do século XXI, a posse e a propriedade assumem definitivamente a posi¢do de uma
situacdo juridica de onde emanam direitos e deveres, conformando-se ao perfil de uma fun¢ao
social inaugurada em nossos textos constitucionais de 1934, seguindo-se nos textos das
constituigdes de 1946 e 1967, até chegar, consagrada como principio constitucional, no art. 5°,
XXIII, da Constitui¢ao de 1988. No entanto, a compatibilizacdao entre posse, propriedade e
meio ambiente, ndo pode se dar unicamente pelo exame de sua estrutura interna, ou pela
analise de sua func¢do socioambiental. O direito fundamental ao meio ambiente consagrado na
Constituicao da Republica de 1988, embora enfatize a fungao socioambiental da propriedade,
nela nao se esgota.

Demonstra-se, na segunda parte, que o direito fundamental ao meio ambiente envolve
aspectos objetivos e subjetivos, que vao desde a formulagdo de politicas publicas até a

consecucao vinculativa e justiciavel do minimo ecoldgico necessario a uma vida digna;
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envolve, portanto, direitos que passam pelas questdes sociais, politicas e econdmicas de nosso
pais, cuja solucao pode colidir com a situagdo proprietaria. Outra problematica que aqui se
insere, ¢ a de saber se os direitos fundamentais de terceira geracdo, como o direito ao meio
ambiente, podem assumir uma dimensdo prestacional nas relagdes interprivadas ou se
funcionam apenas como direitos de defesa em face do Estado.

Na ultima parte, examinam-se, sobretudo nas dimensdes empirica e normativa da
dogmatica juridica, os pressupostos analiticos expostos nas partes 1 e 2. Para isso recorre-se a
alguns casos decididos pelo STF, STJ e a modelos construidos teoricamente. A analise e a
construcdo tedrica da jurisprudéncia dos tribunais superiores e demais casos aqui analisados,
tem por objetivo final buscar uma maior eficacia dos direitos em questdo, além de comprovar
que ¢ possivel, na situa¢ao decisoria, retomar o necessario equilibrio na relagdo entre posse,
propriedade e ambiente, através de uma ponderacdo harmoniosa dos principios em colisdo.
Nessa linha, depois de constatar que os valores abstratos dos principios em jogo estdo num
mesmo nivel, ndo havendo principios absolutos, passa-se a definir o suporte fatico e o ambito
de protecao dos referidos direitos. Ressalta-se, a relagao entre os direitos e suas restrigoes, sob
o enfoque das teorias interna e externa, nos limites possiveis dentro deste trabalho.

Finalmente, debatem-se os argumentos adequados a dimensao positiva dos direitos em
questdo, € que possam atender aos parametros ditados pela realidade social brasileira, ainda
composta por uma maioria de pessoas pobres. Dessa forma, ndo bastam argumentos simples,
como dizer que o ambiente, por se tratar de um direito difuso, “devera sempre prevalecer
sobre a posse ou a propriedade e por isso ndo tolera qualquer nivel de poluicdo” ou mesmo
que “a propriedade traduz toda a liberdade”, e, por isso, o possuidor e o proprietdrio nao
podem ver restringido o exercicio desse direito.

Conclui-se que a ponderagdo harmoniosa entre a posse, a propriedade rural e o meio
ambiente, antes de ser um objetivo 16gico da ponderagao como técnica de solugdo de conflitos
entre principios, ¢ uma necessidade ditada pela realidade social e pela evolugdo dos institutos
de direito privado, como a posse e a propriedade, cujos fins econdmicos devem estar em
constante equilibrio com os fins sociais, principalmente quando possam atingir outros

interesses de igual nivel constitucional, a exemplo do meio ambiente.
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1. PROPRIEDADE RURAL, POSSE E FUNCAO SOCIAL.

La propiedad de la tierra, lejos de ser um
concepto rigido e immutable, es un concepto
elastico y contingente, siguiendo el ritmo del
tiempo y los prondsticos de que no hay nada
peor que la inmovilidad para condenar a
muerte a las instituciones.

Joaquin de Camps y Arboix.

1.1 A propriedade privada.

A propriedade privada, embora possa ser investigada a partir das mais antigas
civilizacdes pois sua no¢do nasce com a vontade do homem de apropriar-se das coisas,
recebe, no mundo romano, nova conformagao, segundo a qual a propriedade individual da
terra passa a ter grande importancia, servindo como fonte de poder politico dos cidaddos que
detinham a posse da terra. A antiga propriedade romana, direito subjetivo perpétuo, absoluto,
ilimitado internamente, inspirado pelo conceito negativo de liberdade e ndo pelo conceito
positivo de solidariedade, era alheia a coexisténcia do interesse social com o interesse
particular do proprietario’.

Segundo Camps y Arboix, sobre dois pilares foi construida a tese de protecdo a
propriedade na era que denomina de “individualista”®: um de ordem moral, outro, de ordem
econOmica. Pelo primeiro aspecto, justifica-se a propriedade como uma inspiragdo instintiva
do ser humano, pela necessidade de perpetuar sua personalidade através do poder sobre uma
coisa. Pelo segundo, o homem aplica a sua inteligéncia e o seu esforco criador para colocar as
coisas, com plena autonomia, a servigo de suas necessidades’.

Identificada por pensadores de tradigdo contratualista e liberal com o surgimento do
Estado, segundo Hobbes, ou como proje¢do da personalidade individual e como tal protegido,
segundo Locke, a propriedade assumiu grande importancia no sistema politico e econdmico, a
fim de satisfazer os ideais de uma época j4 saturada das reminiscéncias feudais.

A nao ser pela serviddo de passagem e de aqueduto, a propriedade romana nao
reconheceu limites que pudessem ser impostos ao proprietario. Era impossivel pensar que

tudo o que continha o terreno nao estivesse sob o poder do pater familias romano e nao fosse

' BONFANTE. Pietro. Corso di Diritto Romano, Vol 11, parte 1. Milano: Dott. A. Giuffre ed, 1966, p. 244.

2 CAMPS Y ARBOIX. Joaquin de. La propiedad de la tierra y su funcion social. Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1958, p.
76.

3 CAMPS Y ARBOIX. Joaquin de. La propiedad de la tierra y su funcién social. Ob.cit., p. 84-85.
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imune a qualquer intervencdo. Agua, metais, tesouros, solo e contrugdes, res nullius ou res
alienae, tudo se incorporava a propriedade por acessao.

A independéncia do proprietério traduzia-se em verdadeiro aspecto de soberania e sua
vontade determinava o destino do bem. A amplitude do direito de propriedade romana foi
expressa na Lei das XII tabuas, e dela foi possivel extrair a formula do direito de usar e abusar
(jus utendi e abutend).

Limitacdes publicas e relacdes de vizinhanga foram introduzidas, na época romano-
helénica, pelo direito justinianeu. Contudo, esse sistema de limitagdes ndo descaracterizou a
propriedade romana como reflexo do individualismo, embora tenha mitigado o absolutismo
do periodo classico. Foi sob esse signo individualista que a propriedade adentrou a era
moderna e foi assimilada nas diversas codificagdes de tradi¢ao continental—européia4.

A propriedade, que no sentido estrito atribuido pelo direito romano era, sobretudo, um
poder de excluir terceiros da coisa, sofre uma ampliacdo em seu conteido com o0s pos-
glosadores e passa da oponibilidade erga omnes para uma disponibilidade absoluta, como diz
Bartolo da Sassoferrato: Dominium est jus de re corporali perfecte disponendi, nisi lex
prohibeatur”.

Com essa fornula, Bartolo aborda os dois caracteres mais importantes a serem
utilizados na defini¢do da propriedade individual nos ordenamentos que seguiram o modelo
de organizagdo capitalista. o poder de usufruir (usar e gozar) e o de dispor. Inspirada em
Florentino, jurisconsulto romano®, é introduzida a idéia de limitagio da propriedade em
virtude da lei. Nesse aspecto, alguns autores consideram a definicdo bartolina como
verdadeiro germe da fungdo social da propriedade’.

Proclamada a inviolabilidade da propriedade pela Declara¢do dos Direitos do Homem
de 1789, a féormula bartolina foi consagrada pela sistematizagdo de Pothier no Coédigo Civil
francés de 1804, art. 544: “La proprieté est le droit de jouir et de disposer des choses de la
maniere la plus absolue, pourvue qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par le lois ou par les

\ 8
réglements™" .

* BONFANTE, Pietro. Corso di Diritto Romano. Ob.cit., p. 278.

> SASSOFERATO, Bartolo apud BARASSI, Ludovico. La proprietd nel nuovo codice civile. Milano. Giuffré, 1943, p. 14.
Tradugao Livre: “Dominio ¢ o direito de perfeita disposi¢do da coisa corpdrea salvo os usos proibidos por lei”.

8 (C71. 1 de iure pers., 1, 3): “libertas est naturalis facultas eius quod cuique facere libet, nisi quid vi aut
jureprohibeatur”.Trad. livre: “A liberdade ¢ a faculdade natural segundo a qual cada um ¢ livre para fazer o que quer, salvo o
que for proibido pelo direito”.

"BARASSI, Ludovico. La proprieta nel nuovo codice civile. Ob.cit., p. 14.

® Tradugdo livre: “A propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas, da maneira mais absoluta, desde que néo se faga um
uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos”.
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A propriedade, codificada como direito absoluto, instrumento de manutengao do status
quo da burguesia e do liberalismo ascendente, ndo encontrava limites sendo nos usos
proibidos por lei, tradicionalmente classificados como de interesse publico, a exemplo das
limitacdes de vizinhanca e do abuso do direito. Tais regras visavam apenas a harmonizar os
interesses ¢ o exercicio do direito entre os diversos proprietarios, consequéncia da propria
idéia de propriedade como poder absoluto’.

A pandectistica, ao repelir a nogdo de divisdo de um dominio que concebia por
absoluto e unitario, assentou as bases definitivas de sua abstracdo'’.

Os amplos poderes ou a autonomia do proprietario sobre a coisa, tanto quanto uma
senhoria plena e absoluta que excluisse qualquer outra pessoa, inspiravam diferentes
defini¢des do direito de propriedade, principalmente a fim de diferencia-lo dos demais direitos
reais. Em um primeiro grupo de defini¢des, colocava-se em relevo a pertinéncia da coisa ao
sujeito, que correspondia a um instinto inato do homem de ter a coisa como sua e sujeita a sua
vontade. Outras realcavam o amplo conteudo do direito de propriedade, seja o de usar, de
fruir ou de dispor, ainda que sob uma concepgao unitaria, conforme defini¢do de Windscheid:
“La proprieta ¢ il diritto che rende di per s¢ decisiva sulla cosa, per la totalita delle sue
relazioni, la volonta del proprietario”'".

A dificuldade de se definir o direito de propriedade acabou por levar a maioria dos
codigos a descrever o seu conteudo geral. O Cddigo Civil brasileiro de 1916, acolheu a
perspectiva fisionomica disposta no Code francés, a exemplo dos Codigos civis da Italia
(1865), Russia (1833), Portugal (1867), Uruguai (1868), Alemanha (1896), Suigca (1907),
dentre outros, como Espanha, México e Holanda, e consagrou a propriedade como um direito
subjetivo, absoluto, abstrato, exclusivo e perpétuo.

As especificidades de nossa economia colonial, baseada no latifindio e na mao-de-
obra escrava e com énfase na propriedade sesmarial, esta ultima dotada de limites imprecisos,
ligada aos interesses da Coroa e com obrigacao de cultivo, revelam a dificuldade de nosso
ordenamento para chegar a autonomia e a abstracdo da propriedade da terra, conforme

. . ~ . .12
disposta nas codificacdes liberais .

o PRATA, Ana. 4 tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 154.

19 Dispde o § 3° do Cédigo Civil alemio, o BGB: “Der Eigentiimer einer Sache Kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte
Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschliessen”. A Tradug@o
de Souza Diniz: “§ 903 (Faculdades do proprietario) O proprietario de uma coisa pode, sempre que a lei ou o direito de um
terceiro ndo se opuser, dispor da coisa a sua vontade e excluir outros de sua intromissdo”, (Codigo Civil alemdo, Rio de
Janeiro : Record, 1960).

""BARASSI, Ludovico. La proprietd nel nuovo codice civile. Ob.cit., p. 6. Trad livre: “A propriedade é o direito que torna a
vontade do proprietario, por si so, decisiva sobre a coisa, na totalidade de suas relagdes”.

'2VARELA, Laura Beck. Das Sesmarias d Propriedade Moderna. Um estudo de histéria do direito brasileiro. Teses. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 121: “A histéria da propriedade sesmarial ¢ antes uma historia de diversas formas de aropriagao da
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O advento do Codigo Civil brasileiro de 1916 representou, nesse contexto social, um
esforco de afirmar definitivamente o poder individual sobre os bens, ao dispor: “Art. 524. A
lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens e de reavé-los do
poder de quem quer que injustamente os possua” .

O processo historico dos séculos XIX e XX, que acabou por conformar a nova
codificacao do século XXI, determinou, diante da evolucao das formas de aproveitamento dos
bens, das opg¢des axiologicas do constituinte brasileiro que algou a dignidade humana como
valor fundamental do sistema normativo, que a propriedade privada ndo pode mais ser
concebida como uma categoria perene e imutavel.

Estabelecer limitacdoes ao direito de propriedade cujo conceito pressupunha uma
relacdo de subordinagdo de uma coisa em relagdo ao titular do direito (teoria da pertenga) e a
idéia de senhorio, sujeicdo da coisa (teoria do senhorio), ¢ uma tarefa que requer enorme
esfor¢o da ciéncia juridica. No entanto, também os limites se acham justificados na idéia de
garantia do direito de propriedade, adequando o seu exercicio a realidade social, j4 que a
propriedade nao ¢ um conceito alheio as transformagdes sociais.

O Codigo Civil brasileiro de 2002, superadas as razdes histdricas enfrentadas pelo
Codigo de 1916, nao tem por fundamento central uma propriedade estatica, mas o contrato, a
empresa, relagdes dinamicas. Nao reflete, assim, uma construcao estritamente individualista,
na qual a categoria do “ser” ¢ subordinada aquela do “ter”.A passagem do personalismo ao
solidarismo compreende uma nova relacdio entre o cidaddio e o Estado, uma nova
compreensdo das relagdes intersubjetivas e dos institutos de direito civil, e garante a nova
codificagdo expressar-se como meio de concretizagao de uma justiga substancial, por meio do
pleno e livre desenvolvimento da pessoa..

No entanto, ainda hoje permanece a desintegracdo normativa entre o Cdodigo Civil de
2002, a Constituicdo de 1988 e nossa realidade social. A propriedade imobilidria rural
continua como centro do poder politico, reproduzindo uma ordem econdmica que se precisa
ultrapassar, com pouca no¢do de que a atividade produtiva ndo ¢ mais aquela constante da
época das Sesmarias. Ainda sofremos o efeito de uma grande concentragdo de extensas
propriedades em maos de poucos proprietarios, que conservam um modelo agrario

ultrapassado, desrespeitando normas trabalhistas e ambientais.

terrra, de multiplas propriedades, multiplos deveres - de principios proprios a um “regno d’effetivitd”. E a propriedade
sesmarial, em sua multiplicidade, uma férmula juridica e profundamente condicionada - condicionada ao concreto das
situagdes, aos deveres de cultivo que estdo no seu fulcro, muito embora possam estes ndo se realizar. Mesmo assim, ¢ a
propriedade sesmarial, por seus tracos concretos, muito diferente daquela formula abstrata que caracteriza o direito da
propriedade nas codificagdes liberais™.

13 Codigo Civil Brasileiro. Lei. 10.406 de 10/01/2002. TAPAI, Giselle de Melo Braga (coord.). Sdo Paulo: RT, 2002, p. 181.
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Atualmente, a propriedade ndo deixa de ser protegida como um direito individual (art.
5%, XXII da CRB) quanto como principio da ordem econdmica (art. 170, II, da CRB), mas em
ambos os casos deve observar a fun¢do social (art. 5°, XXIII e 170, III da CRB). Nesse
contexto, ¢ necessario que a atividade produtiva esteja calcada na solidariedade economica e
na dignidade da pessoa humana, que valorize o trabalho e as relagdes econdmicas., cujo
resultado seja vantajoso para a coletividade. O conceito de produtividade deve incluir o de
sustentabilidade e racionalidade, por meio da preservacdo dos recursos naturais, da
valorizagdo do trabalho humano e com o fim de assegurar a todos uma existéncia digna.

A Constitui¢ao de 1988 exige ndo s6 um novo fundamento da propriedade no campo
infraconstitucional, mas também um novo modo de seu exercicio, reexaminando as formas de
atribui¢io das diversas propriedades e reconstruindo a posi¢do de seu titular'*. Nesse
contexto, a propriedade ndo se coloca mais como um direito intangivel, mas relativizado ao
fim de assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Como
ensina Perlingieri, a propriedade atualmente configura-se como uma situacdo subjetiva
complexa, a qual envolve obrigagdes ativas e passivas ao titular'”. Dessa forma o proprietario
tem o direito de usar, gozar e dispor de acordo com a fungao social, bem como o direito de
reaver o bem de quem quer que injustamente o possua ou detenha. E o que dispde o art. 1228
do Cédigo Civil.

Hoje o paradigma da propriedade poOs-positivista se apresenta, no direito brasileiro,
pela compreensdo dos principios fundamentais, dentre os quais se destaca o principio da
funcao social da propriedade, objeto de trabalhos pioneiros de civilistas patrios como Ricardo
Pereira Lira'®, Gustavo Tepedino'’ e Luiz Edson Fachin'®.

A funcdo social enfatiza a necessidade de impedir comportamentos ilegitimos, ainda
que esses ndo apresentem o carater de ilicitos. Nao basta que sejam contrarios aos interesses
dos demais proprietarios, como na figura restrita do abuso do direito'’. No ambito da
propriedade rural, substitui-se o proprietario da grande propriedade, mas inerte, que mantém

sua terra mal ou insuficientemente cultivada pelo cultivador atento as necessidades de

Y RODOTA, Stefano. El terrible derecho: estudios sobre la propiedad privada. Trad: Luis Diez Picazo. Madrid: Civitas,
1986, p. 187.

15 PERLINGIERI, Pietro. Introdug@o ao direito civil constitucional. Trad: Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
1997, p. 224.

16 LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de direito urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

7 TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade (o seu conteido minimo, entre o Cédigo Civil, a legislagio ordinaria ¢ a
Constitui¢@o). Rev. Forense, v. 306, 1989.

'8 FACHIN, Luiz Edson. A fung3o social da posse e a propriedade contemporanea: uma perspectiva da usucapido imobiliaria
rural. Porto Alegre: Fabris., 1988.

' RODOTA, Stefano. El terrible derecho.. ob.cit, p. 190.
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producao, as relagdes de trabalho e ao aproveitamento adequado e racional da terra, conforme
os vinculos e obrigacdes impostos pela Constituicao.

Essa alteragdo no contetido do direito de propriedade privada incide diretamente sobre
a autonomia privada, acarretando deveres e Onus ao proprietario. Nao apenas o aspecto

estrutural da propriedade, ou melhor das “propriedades”?

, mas também o aspecto social
importam na individualizagdo da natureza do instituto. As diferentes propriedades respondem
por funcdes sociais diferenciadas quantitativamente, como se v€, por exemplo, entre a
pequena e a grande propriedade rural ou entre a propriedade de bens de consumo e dos meios
de produgio®'.

Consagrados autores advertem que a funcao social elimina a possibilidade de nao-uso
racional da propriedade, seja em relagdo ao imdvel urbano ou rural ou a bens de consumo ou
de producdo, impondo um comportamento positivo ao titular®.

O Estado exerce uma intervengdo maior no exercicio do direito da grande propriedade
rural do que no da pequena e média propriedade. Mas, qualquer que seja a forma dos bens
objeto do direito de propriedade, “a funcdo social ¢ responsavel pelo controle de legitimidade
funcional do direito de propriedade, impondo ao titular o dever de respeitar situagdes juridicas
e interesses ndo-proprietarios socialmente tutelados, atingidos pelo exercicio dominical”*.

A ruptura com o conceito tradicional de propriedade traz consequéncias para o ambito
do direito civil. Trata-se de exigéncias de uma sociedade cada vez mais complexa, que ndo se
limita a garantir a atividade dos particulares, mas busca vedar comportamentos ilegitimos que
possam se opor ao interesse coletivo. Entender o qualificativo “social”, na expressao “fungdo
social”, como “coletiva”, portadora de “maior capacidade de bem-estar economico e social
para todos”, segundo o principio da dignidade humana, demonstra a face operativa e mais
precisa do termo em nossa Constituicao e nos codigos privados.

Isso ndo significa, contudo, uma subordinacdo do individual ao coletivo ou uma
propriedade a servico do Estado ou mesmo a extin¢gdo da propriedade como direito subjetivo

mas, sim, que a legitimacdo do direito de propriedade depende da conduta de seu titular, que

ndo deve estar afastada do objetivo social e da promogao dos principios do ordenamento.

2 PUGLIATTI, Salvatore. La Proprietd nel nuovo diritto.Milano: Giuffré, 1954, p. 173..Conforme leciona Pugliatti, a
propriedade, hoje, ndo tem um sentido univoco, e designa varias coisas. Embora com uma fisionomia unitaria, a cada fungao
corresponde uma estrutura autdnoma.

2l PICAZO, Luiz Diez. Prélogo ao El terrible derecho de Stefano Rodota, p. 16.

22 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Propriedade e a posse: um confronto em torno da fungio social. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 254.

2 TEPEDINO, Gustavo. “Os direitos reais no novo Codigo Civil”. In: Temas de direito civil. Tomo II. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 158.
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Afinal, como expde Tepedino acerca do perfil constitucional da propriedade no direito

brasileiro:

Recupera-se, assim, o percurso anteriormente tragado, com o intuito de estabelecer o desenho da propriedade
na Constitui¢do brasileira como direito subjetivo ductil, cujo contetido pode-se definir somente na relagdo
concreta, no momento em que se compatibilizam as varias situagdes juridicas constitucionalmente protegidas.
A tarefa ndo parece fécil; as precedentes experiéncias constitucionais italiana, espanhola e portuguesa bem o
demonstram. O caminho a percorrer ¢ tormentoso ¢ longo, mas o intérprete ndo pode declarar forfait,
sucumbindo em dire¢do a estrada mais comoda da consolidada dogmatica pré-constitucional, a menos que
queira interromper o curso da historia, ignorando o texto constitucional e colocando sobre o leito de Procusto
0s novos fatos sociais e o direito nascente®.

Nao obstante, o reconhecimento constitucional da funcdo social da propriedade ainda
ndo se mostrou suficiente para promover a democracia ¢ a igualdade substancial no Brasil.
Em termos socioambientais, ainda ndo se desprezou a cultura do consumo e da degradagdo
dos bens naturais, como se esse fosse um dado historico ja incorporado a nossos usos e
costumes, tendo por origem praticas de cultivo predatorias e afastadas das necessidades
internas. O resultado dessa exploragao eminentemente individualista, fruto de uma economia
capitalista e do sistema liberal classico, tem sido a proliferagdo da falta de terras, a extingao
dos recursos naturais, bem como o aumento da pobreza e da marginalidade.

A expropriagdo de terras incultas ¢ ainda medida extrema no Brasil. O Supremo
Tribunal Federal (STF) decidiu pela constitucionalidade da Medida Provisoria n°® 2.183-
56/2001, que torna inexpropridvel, por dois anos, imdvel objeto de esbulho possessorio, ainda
que o referido imével ndo cumpra a fungdo social da propriedade®. A decisio significa
rigorosa penalidade ao projeto de reforma agraria, como se o processo expropriatorio, por si
mesmo, fosse rapido e eficaz.

Se a fungdo social representa de fato um avango para retirar da propriedade desse
abstracionismo em que foi erigida na modernidade, torna-se necessario demonstrar, na pratica

politica e juridica, sua efetividade social e econdémica.

2 TEPEDINO, Gustavo.”Contornos Constitucionais da propriedade privada”. Temas de direito civil. Tomo I. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999.

2 BRASIL. STF. Pleno. ADI n° 2213 MC/DF. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento em 04/04/2002. Disponivel em
www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010.

V. art. 2° § 6 ° da Lei n® 8.629 de 25/02/1993 com a redag@o da medida proviséria n® 2.183-56 de 2001: “O imoével rural de
dominio publico ou particular objeto de esbulho possessorio ou invasdo motivada por conflito agrario ou fundiario de carater
coletivo ndo sera vistoriado, avaliado ou desapropriado nos dois anos seguintes a sua desocupagio, ou no dobro desse prazo,
em caso de reincidéncia, e devera ser apurada a responsabilidade civil e administrativa de quem concorra com qualquer ato
omissivo ou comissivo que propicie o descumprimento dessas vedagdes”.

Cf. sobre oportunidade e alcance MP 2.183/01, o MS 24484/DF, Rel.Min.Marco Aurélio, Julg. 09/02/2006, DJ. 02/06/2006.
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1.1.1 A funcio social da propriedade.

No projeto de Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de Robespierre, ja

havia a preocupacdo de o Estado ser também um agente do interesse coletivo, ndo s
fornecendo diretamente os meios de satisfagdo de necessidades, mas orientando as acdes
privadas no sentido da solidariedade e da fraternidade. Seria esse o esbogo do primeiro ntcleo
dos direitos sociais, cuja elaboracdo doutrinaria “coincide, em grande parte, com a histéria
dos dois ultimos séculos da luta dos homens pela sua emancipagdo e pela garantia dos seus
direitos™°.
Algumas limitagdes foram se impondo, no decorrer do tempo, ao conceito de
propriedade. Afinal, as almejadas paz e harmonia sociais ndo foram obtidas pela valorizacao
da liberdade individual e por uma posi¢ao abstencionista do Estado nos modos de tutela dos
interesses privados®’.

A Constituicdo mexicana, de 1917, ¢ a Constituicao alema de Weimar, de 1919, sao
exemplos do afastamento da propriedade do individualismo projetado no Codigo Napoledo®®.
As necessidades advindas do pos-guerra importaram em modificagdes na conceituagdo de
propriedade também em outras legislagdes. Por exemplo, na legisla¢do italiana, o Codigo
Civil de 1942 dispds que a propriedade estaria sujeita aos “limites e obrigagdes estabelecidos
pelo ordenamento juridico”, adotando uma concepc¢ao funcionalizada da propriedade, isto &,
introduziu obrigagdes positivas ao lado das limitagdes negativas.

Ludovico Barassi em seu comentario sobre o Codigo Civil italiano de 1942, conclui

que a propriedade € um poder circunscrito a certos limites:

La proprieta insomma ¢ uma potesta il cui normale contenuto ¢ circoscritto entro certi limiti e confini. I due
concetti individuo e societd — apparentemente contradittori — si fondono, si intrecciano, se compenetrano a
formare um tutto inscindibile®.

26 ROBESPIERRE, Discours et rapports a la Convention. Paris, 1965, p. 123 a 128, apud, PRATA, Ana. A4 tutela
constitucional da autonomia privada. Ob.cit., p. 111.

2T PRATA, Ana. 4 tutela constitucional da autonomia privada. Ob.cit., p. 20.

2 CAMPS Y ARBOIX. Joaquin de. La propiedad de la tierra y su funcion social. Ob.cit., p. 211. “La Constitucion de
Me¢jico (1917), en su articulo 27, dice: “la Nacion tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles
de apropiacion, para hacer una distribucion equitativa de la riqueza publica y para cuidar de su conservacion. Con este objeto
se dicataran las mediddas necesarias para el fraccionamiento de los latifundios; para el desarrollo de la pequefia propiedad;
para la creacion de nuevos centros de poblacion agricola, con las tierras y aguas que les sean indispensables.” [...] La
Constitucion de Weimar (1919), en su articulo 153, prescribia: “La Constitucion garantiza la propiedad cuyo contenido y
limites fijaran las leyes, No puede procederse a ninguna expropiacion, sino por utilidad publica y con sujecion a la ley.... La
propiedad obliga. Su uso ha de constituir al mismo tiempo un servicio para el bien general”.

2 BARASSI, Ludovico. La proprieta nel nuovo codice civile. Ob. cit., p. 162.”A propriedade ¢ um poder cujo contetido
normal esta circunscrito dentro de certos limites e fronteiras. Os dois conceitos — individuo e sociedade - aparentemente
contraditorios - se fundem, se interpenetram para formar um todo incindivel”.
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O citado jurista alude a uma fun¢do social instrumental da propriedade dos bens
destinados a produgdo econdmica que, embora atenuada frente ao rigor interpretativo do
regime fascista, impunha uma gestdo util, ndo apenas ao proprietdrio, mas também a
coletividade, como instrumento de interesse nacional®.

Posteriormente, Barassi sustentou que ndo era possivel conceber a propriedade, ainda
que ligada aos bens que tinham destinagdo econdmica, como um “instrumento a servico do
Estado”, sendo em um regime totalitario. Alude, entdo, por um lado, a uma funcdo social
impulsiva e dinimica, de iniciativa espontinea do proprietario’', e, por outro, a uma fungio
social limite, que era imposta pelas leis e pelos regulamentos ¢ que limitava a autonomia do
proprietario. A titulo de exemplo, o autor cita as normas de direito de vizinhanga, assim como
os vinculos florestais, ou referentes a prote¢do das dguas e do patrimodnio histdrico e artistico,
dentre outras limitagdes que conformavam o “contetido normal da propriedade”™?.

Nessa linha, Barassi conclui que o conceito de propriedade “¢ essenzialmente relativo.
11 limite & connaturato alla proprieta come 1’ombra al corpo”>>.

A superacdo estritamente individualista da propriedade comecou a se dar
gradativamente, principalmente apds a Primeira Guerra de 1914-1918 e a partir do
questionamento politico, social e juridico de cada pais. Passou a haver uma preocupagdo com
os problemas sociais, inclusive como forma de resolver problemas internos de pacificagao
social.

Novas orientagdes no conceito social de propriedade se deram com a proliferacao de
diversas cartas constitucionais apés a Segunda Guerra®. As Constituicdes de carater
democratico-liberal representaram, especialmente, uma sistematizacdo das relagdes dos
poderes politicos existentes a época, assumindo um carater de compromisso. Outras, guiaram-

se por uma democracia social, acentuando o sentido funcionalista da propriedade, tornando

necessaria uma harmonizagdo entre os interesses do trabalhador e do proprietario. Nesse

30 Ibidem.,.p. 110.

3 BARASSI, Ludovico. Proprietd e Comproprieta. Milano: Giuffré, 1951, p. 261.

32 BARASSI, Ludovico. La proprieta nel nuovo codice civile. Ob. cit., p. 163-164.

33 BARASSI, Ludovico. Proprieti e Comproprietd. Ob. cit., p. 474: Tradugio livre: “Em conclusdo o conceito de
propriedade ¢ essencialmente relativo. O limite esta ligado ao direito de propriedade como a sombra ao corpo”.

3% OLLERO, Carlos; El derecho constitucional de la postguerra. Ed. Bosch, Barcelona, 1949, apud, CAMPS Y ARBOIX.
Joaquin de. La propiedad de la tierra y su funcion social. Ob cit., p. 215: “establece la siguiente lista. Francia (1946), Italia
(1947), Checoeslovaquia (1948), Yugoeslavia (1946), Rumania (1948), Bulgaria (1948), Baviera (1946), Hungria (1946),
Hesse Nassau (1946), Wiiterberg-Hohenzollern (1947), Baden (1947), Wiirtemberg-Baden (1946), China nacionalista (1947),
Japon (1946),Venezuela (1947), Brasil (1946), Bolivia (1947), Nicaragua (1948), Libano (1947), Transjordania (1946),
Cambodge (1947), Birmania (1948) y Laos (1947)”. [...] “ La lista que ofrecemos, en total 26, se ha visto aumentada por las
mas recientes de la Reptblica Argentina (1949), la de Bonn (1949), la de China de Mao-Tse-Tung (1950) y la de Israel
(1950)”.
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contexto, todos passam a ser proprietarios “ou de bens que lhes permitam subsistir, ou de
forca de trabalho que vendam™™.

Nao obstante, a admissibilidade de uma funcao social em matéria de propriedade ndo
foi uma unanimidade doutrindria. A contradicdo terminoldgica entre “funcdo” (vinculo) e
“direito” (liberdade), ou seja, a incompatibilidade entre fungdo social e direito subjetivo,
foram os principais argumentos para sua negacao.

Stefano Rodota esclarece que a identificacdo de propriedade com liberdade nasceu da
importancia dos nexos entre poder politico e propriedade, especialmente no que se refere a

propriedade da terra. Hoje, o poder politico se encontra mais no controle do que na

titularidade individual dos bens, de tal forma que, acentua Rodota:

[...] 1a libertad del individuo no encuentre su defensa tanto en la garantia del acceso a la propiedad y en el
indiscriminado disfrute de los bienes cuanto mas bien en una intervencion estatal capaz de impedir la
transformacion de la institucion en un instrumento de privilegio y de evitar destrucciones de riqueza’®.

Foi longo o caminho tracado pela idéia de funcdo social até chegar aos codigos civis,
consequéncia das pressdes acarretadas pelas novas demandas da sociedade, como as
necessidades de aumento da producdo e de utilizagdo dos bens econdmicos, o valor do
trabalho em conflito com a propriedade, a perda de peso da propriedade imobiliaria, a
necessidade de terras para plantar ¢ de imoveis para morar’’. Ndo obstante, a estrutura
tradicional da propriedade manteve-se protegida, convivendo com um regime de restri¢des
externas e excepcionais e sob a falsa premissa de que toda a liberdade estava na propriedade.

A defini¢do de propriedade tal como inserida na maioria dos Codigos do decorrer do
século XIX, sob a influéncia do Coédigo de Napoledo de 1804, como uma propriedade
inviolavel, sagrada e a servico do individuo, direito de dispor e desfrutar de uma coisa de
maneira mais absoluta, sempre que ndo se faca dela um uso proibido pela lei e pelos
regulamentos, heranca do sistema hobbesiano de direito subjetivo e de outras filosofias mais
ligadas ao individuo, parece ter se adaptado, com a consagracdo da funcdo social, a uma
definicdo mais ductil e talvez mais vantajosa a sua propria causa, que ¢ a de estabelecer
relagdes econdmicas mais equilibradas, para tanto buscando sua legitimagdo ndo apenas na
liberdade, nos poderes do individuo ou mesmo na necessidade de manter a paz, mas na
liberdade e igualdade substancial a fim de viabilizar o pleno desenvolvimento da pessoa

humana.

3 PRATA, Ana. 4 tutela constitucional da autonomia privada. Ob. cit., p. 9.

36 RODOTA, Stefano. El terrible derecho. Ob.cit, p. 228. Trad. livre: “que a liberdade do individuo ndio encontre a sua
defesa tanto na garantia de acesso a propriedade como no gozo indiscriminado dos bens e muito menos numa intervengdo do
Estado capaz de impedir a transformacéo da instituicdo em um instrumento de privilégio e de evitar destruigdes de riqueza”.
3T PRATA, Ana. 4 tutela constitucional da autonomia privada. Ob.cit., p. 142.
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Para melhor refletir sobre a fungdo social da propriedade, talvez seja necessario
recolher inspiragdo na concepg¢ao classica dos direitos atribuidos aos particulares, que parte,
em Aristoteles, da visdo do homem politico inserido na sociedade, de uma ordem juridica
inerente aos conjuntos sociais e da no¢do de equidade e de justica distributiva. Essa visao de
conjunto permitia refletir o direito como uma justa reparticdo dos bens, € ndo como um
sistema de atribuir vantagens individuais; concebia o direito como a projecao da lei natural e
ndo a projecdo de uma lei interna ditada pela vontade e pela razdo individual. Ao contrario, a
concepg¢do do direito como algo atribuido a um sujeito, um atributo, uma qualidade do sujeito
tem como consequéncia ndo comportar deveres ou obrigagdes em sua estrutura, mas apenas
vantagens.

Partindo do pressuposto de que o direito ndo se confunde com a lei e nem deve ser
contrario a ela, pois ndo ¢ ilimitado, absoluto, total, arbitrario, poder e liberdade exaltados
pelo cristianismo, pelo nominalismo e pelo método cientifico moderno, ¢ necessario ajustar o
sistema juridico a nossa realidade, que enfatiza o direito a partir dos valores da dignidade
humana, da igualdade e da solidariedade.

Nesse contexto, a liberdade deve levar em conta ndo apenas a realidade social, mas
deve passar por uma reformulagdo “que tenha em conta o carater instrumental da liberdade
relativamente a realizacao da dignidade humana, que nao ignore o confronto inelutavel entre o
exercicio da liberdade por uns e a liberdade de todos numa comunidade™*.

A Constituicdo da Republica de 1988 assegura, no art. 5°, XXII, o direito de
propriedade em todas as suas projecdes e o art 5°, XXIII, determina que a propriedade
atendera a func¢ao social.

Com a Constituicdo brasileira de 1988 a propriedade transmudou seu carater
constitucional individualista em um instituto de natureza social, que vai além da simples
conciliagdo entre o interesse proprietdrio com um programa social, inserido, no caso
brasileiro, no ambito da “Politica Urbanistica’e da “Politica Agraria” (CRB, arts 182 ¢ 184),
para representar verdadeira alteracio em seu conteudo, j4 que submete os interesses
patrimoniais aos principios fundamentais do ordenamento (CRB, arts.1° a 5°).

Inserido dentro do ciclo social inaugurado com a constitui¢do de 1934, houve uma
mudancga sensivel no direito de propriedade com a Constituigdo de 1988. Nessa, o espectro

do interesse social foi ampliado, j4 que a garantia da propriedade estd claramente

3 PRATA, Ana. 4 tutela constitucional da autonomia privada. Ob.cit., p. 84.
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condicionada a sua funcao social (CRB, art.5°, XXIII), adotados, tanto a propriedade quanto
a fungdo social — como principios gerais da atividade econdmica (CRB, art.170, II e III).

Foi a desapropriacdo o instituto que mais teve a ver com a implantagdo dos principios
da justi¢a social introduzidos com a Constitui¢do de 1946, e visou possibilitar a reforma
agraria e a justa distribuicao de riqueza e, portanto, a atenuagao das desigualdades sociais.

Também o direito de usucapido e a proibigdo de concessao de terras superiores a 10
mil hectares sem autorizacdo do Senado Federal, respectivamente previstas no art 156 § 3° e
art.156 §2° da Constituicdo de 1946, bem como no art 156 §1° assegurando preferéncia aos
posseiros para compra de terras devolutas onde tivessem morada habitual, até a area de vinte
e cinco hectares, foram medidas para promover a justa distribui¢ao da propriedade com igual
oportunidade para todos.

Antes, poucas medidas foram editadas com éxito a fim de resolver as conseqiiéncias
advindas da ma distribui¢@o de terras da era colonial. Assim, as timidas tentativas como a Lei
de Terras (Lei. n® 601 de 18/09/1850), bem como o Estatuto da Lavoura Canavieira,
(Decreto-Lei n 3.885/41), nao foram suficientes para uma reforma no campo.

Na vigéncia da Constituicdo de 1946 a emenda constitucional 10/64 previu a
possibilidade de indenizagdo de areas desapropriadas em titulos da divida publica, além de
haver criado o Direito Agrario, transferindo o imposto territorial rural para a competéncia da
Unido, reduzindo o limite para a concessdo das terras publicas, sem autoriza¢do prévia do
Senado Federal, e ampliando para cem hectares o limite do exercicio do direito de usucapido
pro labore. O Estatuto da Terra veio logo depois através da Lei n°® 4.504/64 e além de
regulamentar todos estes dispositivos implantou os fundamentos juridicos para possibilitar o
desencadeamento da reforma agréria brasileira.

Embora a visdo social da propriedade introduzida pelo Estatuto de 1946, tenha
mudado inteiramente a visdo liberal da Carta de 1824, contudo, a implementacdo das
mudangas, a exemplo da reforma agraria, encontrou e ainda encontra varios obstaculos, como
0 que ocorre na expropriacdo de latifandios improdutivos.* Também a interpretacdo literal
do preceito contido no art.185.11, segundo o qual a propriedade produtiva nao ¢ passivel de
desapropriacao, pode constituir obstaculo a reforma agraria, permitindo a invocacdo em favor
dos proprietarios rurais e dos latifundidrios, da tutela constitucional contra a desapropriacao,

desde que a propriedade se apresente acrescida de qualquer forma de produtividade.

39 SILVA, Carlos Medeiros. “A Desapropriagdo por Interesse Social”. In Estudos sobre a Constitui¢io brasileira. Rio de
Janeiro: Instituto de Direito Publico e Ciéncia Politica da Fundagio Getalio Vargas, 1954, p.63.
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A Constitui¢ao de 1988 operacionalizou a desapropriagdo por interesse social para
fins de reforma agraria, o que ensejou a promulgagao em 23.12.96 da Lei de Rito Sumario.
Também, inovou na determina¢do do planejamento e da execucdo da politica agricola (CRB,
art.187), com previsao de participacdo abrangente dos diversos setores ligados a produgdo, a
comercializacdo e ao transporte. Além disso, estabeleceu que as agdes da politica agraria
serdo compatibilizadas com as da reforma agraria, levados em conta fatores como
instrumentos crediticios e fiscais, precos compativeis com os custos de producdo e garantia
de comercializacdo, incentivo & pesquisa e a tecnologia, assisténcia técnica e extensdo rural,
seguro agricola, eletrificagdo rural e irrigacdo, habitacdo para o trabalhador rural.

O art. 186 da CRB, ao estabelecer os requisitos segundo os quais a propriedade rural
atende a sua funcdo social, condiciona a frui¢do individual do proprietario ao atendimento
dos multiplos interesses ndo proprietarios, tais como a prote¢do ambiental, a utilizagdo
racional das reservas naturais, as relagcdes de trabalho derivadas da situagdo proprietaria, o
bem-estar desses mesmos trabalhadores, que passaram a ser interesses tutelados
constitucionalmente e a integrar o conteudo funcional da situacao proprietaria®’.

Prosseguindo na linha de ineditismo constitucional contida no capitulo dedicado a
politica urbana, o Estatuto basico de 1988 consagrou a usucapido urbano de area nao superior
a duzentos e cinqilienta metros quadrados utilizada para fins de moradia durante cinco anos,
através de posse mansa e pacifica e desde que o usucapiente ndo seja proprietario de outro
imovel, seja urbano ou rural (CRB, art.183). A semelhanga do preceituado quanto aos
imoveis rurais, titulo de dominio e concessao de uso serdao conferidos sem distingao de sexo e
independente do estado civil (CRB, art.183, §1°). Os imoveis publicos ficaram insuscetiveis
desse direito (CRB, art.193, §3°), que ndo serd admitido mais de uma vez a um mesmo
possuidor (CRB, art.183, § 2°).

O cumprimento da funcdo social da propriedade urbana vincula-se ao atendimento
das exigéncias de ordenagdo da cidade, contidas no plano diretor de competéncia municipal
(CRB, art. 182 § 2°), naturalmente compativeis com as diretrizes do desenvolvimento urbano,
instituidas pela Unido (CRB, art.21, XX).

A utilizagdo do solo urbano que ndo se concilie com a fungdo social ¢ passivel de
gradativas condicionantes, pois o solo urbano podera ser parcelado ou compulsoriamente

edificado se ndo tiver o aproveitamento adequado; ou poderd sofrer imposicao de tributo

40 TEPEDINO, Gustavo. In: Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p.272.
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progressivo; e, ainda, desapropriacao punitiva com indenizagdo em titulos da divida publica,
resgataveis em parcelas anuais no prazo dez anos (CRB, art.182, § 4°, I, I, III).

Através das normas dos arts. 182 e 183, a Constituicdo fundamenta a doutrina
segundo a qual a propriedade urbana ¢ formada e condicionada pelo direito urbanistico a fim
de cumprir sua funcgdo social especifica; realizar as chamadas func¢des urbanisticas de
propiciar habita¢do (moradia), condi¢cdes adequadas de trabalho, recreag¢do e circula¢do
humana, realizar, em suma, as fungdes sociais da cidade (CF. art. 182)41.

Observa Gustavo Tepedino que tais normas vém informadas pelos principios
solidaristas e humanistas que permeiam o capitulo inteiro dedicado a ordem econdmica e
social, e a bem da verdade os arts. 186 ¢ 182 § 2° tém conteudo preestabelecido no Titulo I da
Constituicao, ndo sendo possivel ao legislador ordinario esquivar-se da protecdo da pessoa
humana. O art 1°, 111, estabelece, entre os principios fundamentais da Republica, “a dignidade
da pessoa humana”. O art 3° dispde: “Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre; II - garantir o desenvolvimento
nacional; III — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; [V — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao”.

Ao lado da propriedade concebida como um direito infinito, salvo os limites legais,
um dominio sobre um bem, um atributo do ser humano, protegida pelo Estado e expressdo da
liberdade, se coloca a sua funcdo social. Essa aparente contradi¢do entre os termos
propriedade e fun¢do tende a atenuar-se diante dos principios que norteiam a atividade do
Estado, dispostos na Constituicdo de 1988, e que atuam diretamente na transformacdo do
modelo econdmico-social antes existente.

Embora consolidado os poderes individuais na expressao dos direitos subjetivos, esses
adquirem um sentido mais amplo em razdo da necessidade atual de o Estado manter a paz
social que decorre do pacto social, sob novas razdes legitimadoras: o dever ético e moral de
uns para com os demais membros da sociedade; o dever de promover a liberdade e a
igualdade substancial; o dever de igualar os desiguais. Nao se trata apenas de dar a cada um o
que ¢ seu, segundo uma visdo aristotélica, mas de assegurar que o pacto sustentado, até bem
pouco tempo, apenas sobre a liberdade ou sobre os poderes individuais, nao sera rompido pela

falta de possibilidade de acesso de todos aos mesmos bens e direitos. Ou seja, a base tedrica

*! TEPEDINO, Gustavo Idem, p.67.
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das doutrinas individualistas passa a merecer uma nova configuracdo, que influenciasse
diretamente os conceitos fundamentais da ciéncia do direito.

Nao se poderia mais esperar que a propriedade se mantivesse estanque sobre uma base
atemporal de liberdade e mantendo uma separacdo entre a sociedade civil e o Estado. Se o
direito subjetivo era o vocabulo que regia o direito moderno, direito a todas as coisas,
exclusivo, “proprio”, protegido de toda ingeréncia alheia, submetido ao egoismo natural dos
homens, hoje, a forca do direito subjetivo tem que ser ditada ndao s6 pelo interesse do
particular (proprietério, possuidor, empresario) em seu proprio bem-estar mas também no dos
demais membros do grupo social, capaz, inclusive, de se opor contra o proprio Estado. Se de
um lado, perde um pouco de sua for¢a diluindo-a em relagdo ao grupo social, de outro, ganha
em legitimidade, impondo-se em relagdo a esse mesmo grupo e ao proprio Estado. A garantia
de que ndo exista uma ameaga a liberdade nao ¢ tarefa apenas do Estado, mas também de toda
a sociedade civil.

Construgdes ideologicas que nao levem em conta a necessidade de todos a um padrao
adequado de vida, com o acesso, por exemplo, aos recursos naturais disponiveis, e que
continuam a conceber a natureza como res nullius pronta para ser objeto de apropriacao
segundo a vontade individual de cada um, com a decomposi¢do dos bens em coisas
singulares, destoadas da nocdo de conjunto, estdo destinadas a serem reconstruidas sobre
bases mais solidarias.

Nao ¢ por outra razdo que a expressao “dominio” foi revogada do texto legislativo do
novo Codigo Civil de 2002**. Pode-se dizer que nessa alteragdo subjaz uma nova
compreensdo de direitos subjetivos. Discernir sobre isso talvez demonstre que a mudanca
corresponda mais do que uma simples opcdo redacional do legislador, mas represente
verdadeira alteracdo na estrutura do direito subjetivo de propriedade, que deixa de ser
compreendido como uma forma de dominio sobre os bens, para adquirir o sentido de um
direito sobre um bem. Nessa linha, retoma-se o sentido classico do direito, e a propriedade
passa a ser novamente compreendida como um direito que decorre das leis, das normas
juridicas, e ndo, simplesmente, do poder e liberdade individuais. Também o pardgrafo 5° do
art. 1.228 do Cdédigo Civil demonstra profunda alteracdo da situagdo proprietaria, revelando
uma ampliagcdo da logica privatistica e a sua inser¢ao na unidade do ordenamento, ao prever
uma expropriacao privada ou aquisicao coletiva do imével reivindicado. No mesmo passo, a

extingdo do direito real de enfiteuse entre particulares, a reincorporacdo no ordenamento do

2 Cf. Codigo Civil brasileiro de 1916, art. 527.



32

direito real de superficie e a criagdo do direito do promitente comprador dinamizam a situagao
proprietaria segundo o conceito de desenvolvimento da pessoa humana.

No Brasil essa propriedade concebida como verdadeiro “poder” ou “dominio sobre um
bem”, projecdo da liberdade individual, acabou por entronizar proprietarios rurais, cujos
feudos aniquilaram a pretendida liberdade outorgada ao homem através da propriedade.

A liberdade pretendida pela propriedade e da qual decorria a plena autonomia
contratual acabou sendo ofuscada pelo proprietdrio ou pelo contratante forte que abusava das
suas relagcdes de poder, determinando, por exemplo, condigdes de trabalho indignas a seus
empregados, ou sendo indevidamente favorecido nas relagdes contratuais. Os efeitos dessas
desigualdades entre as partes foram em principio combatidos no interior do direito privado,
pela figura do abuso de direito.

Construida sob o sistema classico de direito subjetivo, a propriedade contemporanea
comporta em sua estrutura uma func¢do social. Ou seja, as transformagdes sociais que se
operam na sociedade t€ém influéncia direta sobre a propriedade privada, que a estas ndo pode
permanecer indiferente, aguardando apenas as limitagdes de direito publico impostas pelo
legislador ordinario.

Com esse entendimento, o direito privado liberta-se de um modelo ultrapassado de
garantia de posi¢oes de poder aos particulares, € passa a garantir posi¢cdes de desenvolvimento
da liberdade de acordo com os valores éticos e morais que impulsionam uma economia
produtiva vista em seu conjunto, em sua totalidade e ndo apenas em fungdo dos interesses
individuais.

A fungao social atua, entdo, de forma a proporcionar a propriedade privada acolher em
seu contetldo a nogdo de que ao lado do livre comportamento do proprietario existem também
deveres, ou seja, a propriedade deve pautar-se num justo equilibrio entre as relagdes
econdmicas e sociais, ou seja, num poder-dever.

Os nexos existentes entre poder politico e propriedade, especialmente com a
propriedade da terra, que a identificavam com a liberdade, ndo mais existem. Hoje, a
atribui¢do do poder politico independe da propriedade da terra e se identifica muito mais com
o controle do que com a titularidade dos bens. A propriedade dos bens imateriais, méveis e
imoveis, a propriedade comercial, a propriedade industrial e empresa, demonstram que houve
um rompimento com o esquema classico da propriedade individual imobiliaria que
determinou, inclusive, uma alteracdo na forma de defesa da propriedade. Esta, ndo mais se da

por uma necessidade absoluta de acesso e de manutencdo dos poderes que outorga, mas
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justamente pela necessidade de uma intervencdo estatal capaz de impedir que a propriedade
seja uma sede de privilégios e destruicdo de riquezas™.

Constata-se que nao houve apenas a ampliacdo das tradicionais fun¢des do Estado,
mas uma alteragdo qualitativa, onde se torna mais evidente que a atividade legislativa e
judicial procura resolver os problemas nao apenas com base nos direitos subjetivos atribuidos
a determinado individuo, mas a equilibrar as relagdes individuais e sociais de acordo com o
caso concreto que se apresenta. Tais mudancas determinam, inclusive, que ndo devem haver
medidas legislativas ou judiciais apenas com base no bindmio propriedade-liberdade, mas no
trindbmio liberdade-igualdade-solidariedade, que se entrelacam, simultaneamente, com a
propriedade, de forma a gerar um equilibrio nas relagdes econdmicas. Supera-se, dessa forma,
a concepgao da propriedade apenas como reflexo da liberdade, para nela incluir outros valores
do ordenamento juridico, capazes de dar solugdes eficientes aos novos problemas existentes
na sociedade e sem recorrer aos limites previamente estabelecidos pelo direito publico ou pelo
direito privado, mas as normas constitucionais.

Nesse contexto, contrapor fungdo e direito talvez ndo seja a nica via metodologica
para uma reflexdo sobre a propriedade atual, pois leva a necessidade de definir-se o que ela
nao ¢ ao invés do que ela deveria ser, ou melhor, o que a propriedade realmente representa.
Nao se pode dizer, no entanto, que houve uma diminui¢ao dos poderes do proprietario a ponto
a reduzi-lo a condi¢ao de funcionario do estado ou de concessionario de um servigo publico,
como de fato ocorreu em ideologias totalitarias.

A fungdo social determina uma alteracdo no fundamento da atribui¢do da propriedade.
Pode se manifestar, segundo Stefano Rodoté44, como falta de atribuicdo de determinadas
faculdades (a falta de uma das faculdades de usar, gozar e dispor, ndo significa a eliminagao
da propriedade); como o conjunto de condi¢des para o exercicio das faculdades atribuidas
(eficacia dos atos exercidos pelo proprietario); ou como obrigagdo de exercitar determinadas
faculdades de acordo com critérios estabelecidos (legitimidade da situagao proprietaria).

E evidente que é um conceito aberto e suscetivel de imprecisdes, mas, por outro lado,
se identifica com o conteudo da propriedade, o que evidencia que a inércia do proprietario
podera acarretar uma falta de legitimagdo para a titularidade ou para o exercicio do direito de

propriedade.

 RODOTA, Stefano. El terrible derecho. Ob. cit., p. 228.
* RODOTA, Stefano. Idem., p. 238.
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Contemplando o disposto no art. 1.228 do CCb, pode-se dizer que, o paragrafo
primeiro, onde se estabelece que o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, em
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecologico e o patrimdnio histdrico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e
das aguas, refere-se ao conjunto de condi¢des para o exercicio das faculdades, atribuindo
eficacia aos atos praticados pelo proprietario.

A positivacdo da fun¢do social da propriedade causou uma ruptura com a nocao
puramente liberal de direito subjetivo e tornou necessaria a reconstru¢ao desse direito com
base, ndo apenas na liberdade, mas também na igualdade substancial e na solidariedade que
reclamava o novo Estado Social e Democratico de Direito. A esse respeito, Luiz Edson

Fachin ressalta o seguinte:

[..] se a titularidade da terra se assentou em fundamentos historico-culturais ajustados as leis e principios
que ofereciam aparente seguranga a coexisténcia social, a erosdo desses postulados ¢ flagrante, ¢ a resposta
a0s novos tempos nio pode ser alcancada apenas com uma preocupagio conceitual .

Segundo Pietro Perlingieri, “a fungdo social predeterminada para a propriedade
privada, ndo diz respeito exclusivamente aos seus limites”, ou seja, a fun¢do social “concerne
o contetido global da disciplina proprietdria, ndo apenas 0s limites™*°. O autor critica a visdo
da funcdo social construida como o conjunto de limites, j4 que a mesma ndo significa
comprimir os poderes do proprietario, de forma negativa, mas atuar de forma a promover os
valores do ordenamento, inspirado na solidariedade politica, econémica e social e no pleno
desenvolvimento da pessoa®’.

Pode-se dizer, como Perlingieri, que a fung¢do social ¢:

la ragione stessa per la quale il diritto di proprieta ¢ stato attribuito ad um certo soggetto: per cio se nella
funzione sociale rientrano i limiti e gli obblighi che il legislatore ha stabilito rispetto a determinate forme di
proprieta, significa che 1’inadempimento di questi obblighi, la violazione di questi limiti non sono fatti
estranei all’esistenza del diritto di proprieta®®.

* FACHIN, Luiz Edson. Questdes do direito civil brasileiro contémpordneo. Sio Paulo: Renovar, 2008, p. 65.

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: ob.cit., p. 226.

47 PERLINGIERI, Pietro. Idem., p. 226: “A fungio social, construida como o conjunto dos limites, representaria uma nogio
somente do tipo negativo voltada a comprimir os poderes proprietarios, os quais sem os limites, ficariam integros e livres.
Este resultado esta proximo a perspectiva tradicional. Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econémica e social
e ao pleno desenvolvimento da pessoa (art. 2. Const.) o conteudo da funcdo social assume um papel de tipo promocional, no
sentido de que a disciplina das formas de propriedade e as suas interpretagdes deveriam ser atuadas para garantir e para
promover os valores sobre os quais se funda o ordenamento. E isso ndo se realiza somente finalizando a disciplina dos limites
a funco social. Esta deve ser entendida ndo como uma intervencdo “em 6dio” a propriedade privada, mas torna-se “a propria
razdo pela qual o direito de propriedade foi atribuido a um determinado sujeito”, um critério de ag@o para o legislador, ¢ um
critério de individuacdo da normativa a ser aplicada para o intérprete chamado a avaliar as situagdes conexas a realizagdo de
atos e de atividades do titular”.

“8 PERLINGIERLI. Pietro. Introduzione alla problematica della proprietd. Ob.cit., p 71.
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A funcdo social incide sobre a estrutura tradicional do direito de propriedade® e ndo
se trata apenas de uma formula abstrata, indeterminada e que pode impor limites arbitrarios a
atividade jurisdicional. O preenchimento de seu contetido tem que estar de acordo com os
principios e limites estabelecidos pelo ordenamento juridico.

Perlingieri ensina que a propriedade passa a ser entendida ndo mais como um direito
subjetivo da pessoa isoladamente considerada, mas como situagdo juridica autonoma e
complexa. Nao se configura unicamente como um poder da vontade e o proprietario passa a
ter direitos e obrigagdes em relagdo a coisa™. Também, do ponto de vista estrutural, deve a
propriedade ser compreendida como relagdo juridica, se confrontada com outras situagdes
juridicas subjetivas que, embora nao diretamente ligadas ao direito de propriedade, possam
ser interdependentes, como as relagdes entre proprietario € os vizinhos, ou entre o proprietario
e a coletividade. Como relagdo juridica, a propriedade ndo pressupde uma relacdo de
subordinagdo, mas de cooperagdo e colaboragio'.

Stefano Rodota esclarece que ndo se pode usar o termo “fun¢cdo” em oposi¢cdo a

“estrutura” pois a fun¢do social compde a estrutura do direito de propriedade:

esta fuera de lugar tomar en consideracion de manera dialéctica la funcion social em relacion con la estructura,
desde el momento en que sélo se puede encontrar en el interior de la propiedad como un elemento
componente de la estructura. No es casualidad que las expresiones cientificas a las que se recurre sean las de
derecho-funcion o propiedad-funcion®?.

A nog¢do de funcgdo social como valor autobnomo do ordenamento juridico assume,
dessa forma, a condicdo de verdadeiro principio geral, que incide sobre o conteudo da
situagdo juridica proprietaria. Isto €, ndo se trata simplesmente de uma férmula verbal e
programatica ou de um limite externo ao direito de propriedade, mas de uma norma com
aplicacgdo direta a qualquer disposicdo particular sobre propriedade, além de representar uma
modificacdo estrutural na disciplina proprietaria.

O instituto juridico da propriedade passa a ter uma valoragao positiva segundo a qual o
exercicio dos poderes do proprietario ndo ¢ mais condicionado apenas ao interesse privado,
mas também as necessidades sociais. O proprietario que ndo cumpre os deveres e Onus
impostos pode determinar uma falta de legitimidade a titularidade do direito, como explica

Gustavo Tepedino:

4 PERLINGIERI. Pietro. Idem., p 126.

> Ibidem.., p. 91.

! Ibidem., p. 101-102.

32 RODOTA, Stefano. El terrible derecho: estidios sobre la propiedad privada. Ob.cit., p.. 220. Tradugdo livre: “Ndo ha
espago para considerar de maneira dialética a fungdo social em relagdo a estrutura, a partir do momento em que s6 pode ser
encontrado no interior da propriedade como um elemento componente da estrutura. Nao € por acaso que os termos cientificos
que sdo utilizados sdo os de direito-fungdo ou de propriedade-fungéo”.
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Como elemento interno do dominio, a func¢do social ¢ responsavel pelo controle de legitimidade funcional do
direito de propriedade, impondo ao titular o dever de respeitar situagdes juridicas e interesses ndo-
proprietarios socialmente tutelados, atingidos pelo exercicio dominical™.

A fungdo social impde uma modificagdo na estrutura do direito de propriedade que
vincula ndo apenas o proprietario, no exercicio do direito de propriedade, mas também todos
os poderes publicos, notadamente o legislador ordindrio. Isto €, a funcdo social da propriedade
determina que qualquer regulamentacao ja existente ou que venha a existir sobre propriedade
atenda a sua funcdo social. Incide, portanto, sobre o proprio conteudo do direito subjetivo de
propriedade e representa verdadeiro principio geral que impoe uma adequacgao do exercicio do
direito de propriedade ou das “propriedades”, conforme expressdo utilizada por Salvatore
Pugliatti**.

Nao obstante, o direito de propriedade ¢ um problema de limites. Onde comega e
termina a fungdo social da propriedade, qual a fronteira entre a livre iniciativa e o dirigismo
contratual, cujas bordas se modificam e ndo podem significar limites absolutos, pois sua
relatividade cresce na medida em que progride a vida, em que os homens se tornam
interdependentes e a solidariedade social se impde como uma necessidade e como um dever.

Pode-se dizer que o direito de propriedade se limite a si mesmo como uma espécie de
justica imanente, ou seja, o proprietdrio do imovel superior que recebe aguas naturais nao
pode impedir o seu curso ao do imdvel inferior, e, ainda que necessite delas, ndo pode privar o
dono do imével inferior daquelas que necessite para as necessidades basicas da vida. Sabemos
que as primeiras limitagdes a propriedade se fazem por razdes de equidade. As razdes de
vizinhanga sao bons exemplos, a expropriagdo forgcada por utilidade publica também. Pouco a
pouco se delineia a propriedade a que chegamos nos dias atuais, a propriedade dotada de uma
fungao social.

A fun¢do social da propriedade preenche, portanto, duas importantes fungdes: no
plano externo, vincula toda a legislagdo ordinaria com eficacia derrogatoria e diretiva; no
plano interno, controla a legitimidade funcional do direito de propriedade por meio da
atividade interpretativa™ .

Nessa linha, apesar de a fungdo social da propriedade representar uma reserva de
intervengao para o legislador, pode constituir também um elemento regulador da intervengao,
inclusive, protetor do nucleo essencial do direito de propriedade, especialmente nos casos em

que a propriedade possa colidir com algum outro direito fundamental, a exemplo do meio

33 TEPEDINO, Gustavo. “Os direitos reais no novo Codigo Civil”. In: . Temas de direito civil. Ob.cit., p. 158.
> PUGLIATTI, Salvatore. La proprieta nel nuovo diritto. Milano: Giufré, 1954, p. 149.
35 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Ob.cit., p. 227.
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ambiente. Dessa forma, na apreciacdo da situagao concreta de colisdo entre a posse, a
propriedade, € o meio ambiente, tomaremos o sentido da fun¢do social ndo apenas como
instrumento de aferi¢do e adequacdo judicial dos comportamentos proprietdrios, mas no
sentido de garantia do direito de propriedade, instrumento regulador de eventual restri¢ao ao
direito e protetor de seu nucleo essencial.

Compreender a fungdo social como protetora e garantidora do direito de propriedade
significa também compreender: i) que a func¢do social ¢ um principio autdbnomo do
ordenamento juridico cujo conteudo ¢ informado pelo texto constitucional além de ser
fundamento da ordem econOmica; ii) que a fungdo social faz parte do contetido da
propriedade — no sentido de que a propriedade tem uma fungao social e ndo de que ¢ uma
funcdo social, como acentua Perlingieri; iii) que a funcdo social incide sobre qualquer tipo de
propriedade, inclusive sobre aquelas de bens de consumo, embora com intensidades
diferenciadas.

Compreende-se que a fungado social da propriedade tem a natureza de principio proprio
e autonomo servindo como pardmetro interpretativo do direito de propriedade. Dessa forma,
pode-se dizer que, na sistematica da Constitui¢do, serd “socialmente funcional a propriedade
que, respeitando a dignidade da pessoa humana, contribuir para o desenvolvimento nacional,
para diminuicio da pobreza e das desigualdades sociais™®.

Também, quando se diz que a funcdo social ¢ parte do contedo do direito de
propriedade significa dizer que a fun¢do social ndo ¢ uma derrogacdo e nem constitui um
limite a propriedade. Trata-se de principio basico que ndo se confunde com as restricdes da
propriedade. Como ja ressaltado, os limites tem por objetivo comprimir os poderes do titular
do direito, no¢do eminentemente negativa, enquanto a funcdo social exerce uma fun¢do
positiva, que ¢ a de promover os valores do ordenamento e o desenvolvimento da pessoa
humana.

Enfim, a fun¢do social incide sobre todas as espécies de bens, tanto referentes a bens
de produgdo quanto aqueles de consumo. Dessa forma, tem funcdo social ndo somente a
empresa, a propriedade rural produtiva, mas também a casa que ¢ destinada a habitagdo do
proprietario ou de terceiros, cada qual com diversa intensidade de utilidade geral e individual,

segundo as perspectivas conferidas pelo ordenamento”’ .

% GONDINHO, André Osério. “Fungio social da propriedade”. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito
civil-constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.413.
3T PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Ob.cit., p. 230.
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Esse espirito de justica e de solidariedade sustentado pela Constituicdo de 1988, foi
também consagrado por meio dos direitos sociais, que asseguram que o Estado tem uma
missdo a cumprir na realiza¢do da liberdade e igualdade substancial. O conceito de liberdade
como indissociavel da fraternidade, elaborado por Robespierre em 1793, no qual o Estado
aparece como agente direto do interesse coletivo “com a obrigacdo de fornecer diretamente
aos cidadaos meios de satisfacdo das necessidades - e como orientador das atuagdes privadas
no sentido da solidariedade, da fraternidade e da salvaguarda dos direitos fundamentais”sg,
forneceu as bases para os direitos sociais, para a garantia de acesso dos cidaddos “a uma
situacdo material, social e cultural ndo degradada, cabendo primariamente ao Estado a
incumbéncia de promover as condi¢des materiais desse acesso”" .

Pode-se dizer que um dos problemas dos direitos sociais na atualidade além do
conceito de Estado Social, ¢ o de estabelecer o seu objeto, a sua for¢a vinculativa, e as
relagdes existentes com os direitos individuais. Nesse contexto, € possivel indagar, se 0 meio
ambiente se trata ou ndo de um limite a propriedade privada e um dever do Estado em atender
as necessidades minimas da populagdo, a exemplo do direito ao saneamento basico nas
grandes cidades ou mesmo do direito de populagdes ribeirinhas e tradicionais de manter o
acesso as aguas e a biodiversidade, opondo-se contra a ingeréncia do Estado. O meio
ambiente compreendido como forma de inclusdo social de pessoas em estado de pobreza e
miséria, significa deveres do Estado e de todos em sua consecucgdo, imediatamente exigiveis.

Tais principios — propriedade e meio ambiente — naturalmente se digladiam frente ao
nosso modelo de economia capitalista mais preocupada com a igualdade material. Nesse
contexto, a importancia de os direitos patrimoniais como o de propriedade serem protegidos
“tdo-somente como meios para concretizacdo de valores ligados a realizagdo existencial da
pessoal e a defesa de interesses socialmente relevantes; nio como um fim em si”®. No
mesmo sentido a licdo de Luiz Edson Fachin: “(....) a iniciativa econdmica privada e as
situagdes juridicas patrimoniais refletindo uma nova perspectiva, atentam para valores nao
patrimoniais, ou seja, para a dignidade da pessoa humana, sua personalidade, para os direitos
sociais e para a justica distributiva” °',

Através da andlise dos dispositivos acima mencionados emerge que, para

compatibilizar o desenvolvimento econdmico e a preservagdo ambiental, nem a politica

B PRATA, Ana. 4 tutela constitucional da autonomia privada. Ob. cit., p. 110.

Y PRATA, Ana. Idem., p. 111.

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro Lumen Juris ed., p- 217.
' FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 181-182.
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ambiental pode constituir obstaculo ao desenvolvimento, nem a exploracao da propriedade
privada ou da atividade econdmica pode limitar a gestdo racional dos recursos naturais.
Procurar um equilibrio entre pessoas desiguais, ou entre liberdade, igualdade e
solidariedade ¢ estabelecer relacdes mais justas entre os direitos individuais e coletivos. Nao
basta, portanto, considerar que os direitos sociais podem atuar como limites ao exercicio da
autonomia privada e do direito de propriedade, ou vice-versa, mas como atuar esses limites
para que ndo haja uma restri¢do intensa a autonomia e a propriedade privada, de um lado, ou

ao meio ambiente, de outro.

1.1.2 A funcio socioambiental da propriedade imobilidria rural.

A Constituicdo da Republica de 1988 reflete a evolugdo da realidade economica e
social, ao modificar a estrutura interna da propriedade privada, bem como de intmeras
relacdes juridicas privadas, a exemplo da posse, dos contratos, da empresa, da familia.

Dentre os diversos estatutos proprietarios a que alude Salvatore Pugliatti®”, é sem
davida na propriedade rural ou, em sentido estrito, a propriedade fundidria, ligada aos
principios da livre iniciativa econdmica, que, no Brasil, melhor se identifica a propriedade
como um direito-dever.

A propriedade rural, enquanto suscetivel de cultura e exploracdo agricola, assume uma
fisionomia particular como meio de realizacdo da atividade produtiva®, aproximando-se de
certa forma da empresa e da propriedade industrial, a fim de transmitir um sentido dindmico a
atividade do proprietario e do produtor rural. Embora ndo se negue a ampla liberdade do
proprietario em abstrato, a propriedade rural ndo pressupde a inércia do proprietario, mas seu
trabalho diretamente ligado ao cultivo da terra. Isso ndo significa que o proprietario ndo possa
aproveitar a terra indiretamente, por meio dos instrumentos juridicos colocados a sua
disposicao, sejam eles de direito real, a exemplo do direito de superficie e do usufruto, ou de
direito obrigacional, como o arrendamento e a parceria agricola.

A tutela da fungdo produtiva da propriedade rural esta prevista no art. 184 da CRB e
determina que o imdvel que ndo esteja cumprindo a sua funcdo social serd desapropriado por

interesse social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agréria, sendo

62 PUGLIATTI, Salvatore. La proprieta nel nuovo diritto. Ob. cit., p. 149.

8 BRASIL. Lei n°. 8.629 de 25 de fevereiro de 1993. Disponivel em http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-
1/leis-ordinariast#fcontent. Acesso em: 30/11/2010. O art. 4° define Imével Rural como “prédio rustico de area continua,
qualquer que seja a sua localizagdo, que se destine ou possa se destinar a exploragdo agricola, pecuaria, extrativa vegetal,
florestal ou agro-industrial”.



http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-1/leis-ordinarias#content.Acesso
http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-1/leis-ordinarias#content.Acesso
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indenizadas em dinheiro as benfeitorias uteis e necessarias. Pugliatti observa que a
expropriagdao, nesse aspecto, de acordo com as especificidades do direito constitucional
italiano, ndo emana do poder do Estado ditado pelo interesse publico, mas de uma condigao
resolutiva contida na propriedade da terra .

O paragrafo tnico do art. 185 da Constituicdo de 1988, com o intuito de proteger e
incentivar a propriedade produtiva, dispde que “a lei garantird tratamento especial a
propriedade produtiva e fixara normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua
fungdo social” . No entanto, tem sido objeto de criticas o disposto no art. 185, caput, no
sentido ser insuscetivel de desapropriacdo a propriedade produtiva®. Ainda que produtiva,
mas que se utilize, por exemplo, de trabalho escravo ou ndo cumpra as normas ambientais, ou
seja, que ndo cumpra com a funcdo social, deveria estar sujeita a desapropriacdo-san¢ao,
principalmente diante de uma interpretagao sistematica da Constituicao da Republica.

O art. 186 da CRB define o modo de exercicio da fungdo social da propriedade rural,

dispondo:

Art. 186. A fung@o social ¢ cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I- aproveitamento racional e adequado; II-
utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente; III- observancia das
disposigoes que regulam as relagdes de trabalho; IV- exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores®’.

O respeito a funcdo social da propriedade se aperfeicoa, salienta Guilherme José
Purvin de Figueiredo, “pelo cumprimento simultdneo de cinco requisitos estabelecidos
constitucionalmente”®. Ao contrario do que ocorre com a fungdo social da propriedade
urbana, a funcdo social da propriedade rural ndo representa um conceito aberto e
indeterminado, pois a Constitui¢do da Republica de 1988, seguindo as diretrizes tragadas em
1964 pelo Estatuto da Terra, dispds acerca das exigéncias necessarias para o cumprimento da
funcao social da propriedade rural.

A compreensdo de que os critérios previstos na Constituicdo de 1988 quanto ao
principio da fun¢do social da propriedade rural devam ser interpretados conjuntamente, foi
ressaltada na recomendagdo feita no II Encontro Nacional do Forum de Assuntos Fundiarios

do CNJ® realizado em Belém-PA em 2010, e pode significar que estamos caminhando para

8 PUGLIATTI, Salvatore. La proprieta nel nuovo diritto. Ob.cit., p. 267.

% BRASIL. Constituigdo (1988). art. 185. Brasilia, DF: Senado Federal, Grafica Institucional, 2010.

56 GONDINHO, André Osério. “Fungio social da propriedade”. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 414-415.

7 BRASIL. Constituico (1988). art. 186. Brasilia, DF: Senado Federal, Grafica Institucional, 2010.

8 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A propriedade no direito ambiental. 4* ed. Sio Paulo: RT, 2010, p. 285.

% BRASIL. CNJ. II Encontro Nacional do Férum de Assuntos Fundiarios, realizado em Belém (PA) entre os dias 9 a 11 de
setembro de 2010. Recomendagdo n° 11 do workshop agrario.
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um ponto de equilibrio, no qual o papel do Estado, sobretudo por meio da atuagao do Poder
Judiciério, ¢ muito importante.

No dmbito da reforma agraria, o Estatuto da Terra, de 1964, reconhece a importancia
desta ultima como fonte de relagdes sociais mais equitativas e dispde, em seu art. 2°, que “

assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da terra, condicionada pela sua

funcdo social, na forma prevista nesta Lei” .

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do MS n°® 23164-0 SP, julgado em
30/10/1995, embora tenha concedido a seguranca para anular o processo expropriatorio por
vicio formal, enfatizou a possibilidade de desapropriagdo-sangdo em caso de dano ao meio

ambiente, como se vé através do voto do Relator, Min. Celso de Mello:

[...] A defesa da integridade do meio ambiente, quando venha este a constituir objeto da atividade predatoria,
pode justificar reagdo estatal veiculadora de medidas — como a desapropriagdo-san¢éo — que atinjam o proprio
direito de propriedade, pois o imdvel rural que ndo se ajuste, em seu processo de exploragdo econdmica, aos
fins elencados no art. 186 da Constituigdo claramente descumpre o principio da fung@o social inerente a
propriedade, legitimados, desse modo, nos termos do art. 184 c/c o art. 186, II da Carta Politica, a edi¢do de
decreto presidencial consubstanciador de declaragdo expropriatoria para fins de reforma agraria’'

Por ocasido do julgamento da ADI n°® 2213 MC/DF, em 04/04/2002, que tratava da
constitucionalidade da medida que estabelecia a impossibilidade de expropriacdo de imodveis
rurais objeto de esbulho possessc')rio72 , 0 STF, embora tenha admitido a constitucionalidade
da medida, manifestou-se acerca da relevancia da questdo fundiaria e do carater relativo do

direito de propriedade rural:

[...] O direito de propriedade ndo se reveste do carater absoluto, eis que, sobre ele, pesa grave hipoteca social,
a significar que, descumprida a funcdo social que lhe ¢ inerente (CF, art. 5°. XXIII), legitimar-se- 4 a
intervengdo estatal na esfera dominial privada, observados, contudo, para esse efeito, os limites, as formas e os
procedimentos fixados na propria Constituigdo da Republica. — O acesso a terra, a solugdo dos conflitos
sociais, 0 aproveitamento racional e adequado do imoével rural, a utilizagdo apropriada dos recursos naturais
disponiveis e a preservagdo do meio ambiente constituem elementos de realizagdo da fungdo social da
propriedade. A desapropriagdo, nesse contexto -  enquanto san¢do constitucional imponivel no
descumprimento da fungdo social da propriedade - reflete importante instrumento destinado a dar
consequéncia aos compromissos assumidos pelo Estado na ordem econdmica e social. Incumbe, ao
proprietario da terra, o dever juridico-social de cultiva-la e de explora-la adequadamente, sob pena de incidir
nas disposi¢des constitucionais e legais que sancionam os senhores de imoveis ociosos, ndo cultivados e /ou
improdutivos, pois s6 se tem por atendida a funcdo social que condiciona o exercicio do direito de
propriedade, quando o titular do dominio cumprir a obrigagéo: (1) de favorecer o bem estar dos que na terra
labutam; (2) de manter niveis satisfatorios de produtividade; (3) de assegurar a conservagdo dos recursos
naturais; ¢ (4) de observar as disposi¢des legais que regulam as justas relagdes de trabalho entre os que
possuem o dominio e aqueles que cultivam a propriedade.

" BRASIL. Lei n°. 4.504 de 30/11/1964 (Estatuto da Terra). Sio Paulo: Saraiva, 2004: “Art. 2° E assegurada a todos a
oportunidade de acesso a propriedade da terra, condicionada pela sua fungdo social, na forma prevista nesta Lei.§ 1° A
propriedade da terra desempenha integralmente a sua funcdo social, quando, simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores que nela labutam, assim como de suas familias; b) mantém niveis satisfatorios de
produtividade; c) assegura a conservagdo dos recursos naturais; d) observa as disposi¢des legais que regulam as justas
relagdes de trabalho entre os que a possuem e a cultivam. § 2°[...]".

' BRASIL STF. Pleno. MS n° 22164-0 SP.Rel. Min. Celso de Mello. Julgado em 30/10/95. DJ 17/11/95. Ementario n. 1809-
05.

2 BRASIL. STF. Pleno. ADI 2213 MC/DF. Relator: Min. Celso de Mello, Julgamento em 04/04/2002. Disponivel em
www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010.
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A propriedade rural, nesse contexto, deve ser entendida ndo como um fim em si
mesmo, mas como meio de desenvolvimento humano, de garantia de democratizagdo do
acesso a propriedade e aos bens de produgdo, de erradicagdo da pobreza e fonte de dignidade
para todos, proprietarios e ndo-proprietarios. Sua fungdo social ndo representa apenas a idéia
de aumento da producdo industrial, salienta Ana Prata, mas “meio de alcangar o
estabelecimento de relagdes sociais mais justas, de promover a igualdade real e de obter um
aumento de riqueza socialmente ttil e a sua distribui¢do em termos mais equitativos””.

No mesmo sentido, Luiz Edson Fachin ressalta a importancia da fungdo social da

propriedade em geral, da posse, dos contratos e da empresa:

[...] a iniciativa econdémica privada e as situacdes juridicas patrimoniais, refletindo uma nova perspectiva,
atentam para valores ndo patrimoniais, ou seja, para a dignidade da pessoa humana, sua personalidade, para os
direitos sociais e para a justica distributiva™.

Se, por um lado, a propriedade rural constitui importante instrumento de novas
relacdes de produgdo e de novas relagdes sociais, definindo-se constitucionalmente sua forma
de exercicio, com a prote¢do da pequena e média propriedade rural, por outro, diante da
analise do art. 5°, XXII e XXIII, e dos arts. 170, II e III, 186 e 225 da CRB, a propriedade
rural desempenha uma fun¢ao socioambiental. Mauricio Mota leciona que a propriedade “¢é
uma funcao socioambiental correlacionada e funcionalizada ao direito difuso de todos ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado [...]"".

A propriedade rural deve cumprir uma fungdo socioambiental. Isto €, a propriedade
rural, como instrumento de tutela social, consequéncia das concepgdes constitucionais de
igualdade substancial, solidariedade e dignidade humana, ndo pode estar afastada do bem-
estar ambiental das presentes e futuras geracdes. O dever constitucional de protecdo ambiental
da propriedade agraria completa, assim, o trindmio a que esta vinculada: o ecoldgico, o social
€ 0 econdmico.

A unido entre as expressdoes social e ambiental neste estudo, em que pesem
respeitaveis opinides em sentido contrario’®, atende ao novo paradigma do Estado Social e

Ambiental de Direito, para muitos do Estado Socioambiental e Democratico de Direito, e tem

" PRATA, Ana. 4 tutela constitucional da autonomia privada. Ob.cit., p. 174.

™ FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Ob.cit., p. 181-182.

> MOTA, Mauricio.”Fungiio Socioambiental da propriedade: a compensagdo ambiental decorrente do principio do usuario
pagador na nova interpretacdo do Supremo Tribunal Federal”. /n: MOTA, Mauricio (coord.). Fungdo social do direito
ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 23.

8 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A4 Propriedade no direito ambiental. Ob.cit., p. 38: “[...] Por tais motivos, a
cisdo da fungdo social da propriedade em subfungdes mais especificas (fungdo socioambiental, sociotrabalhista, etc..)
empobrece o significado de uma expressdo que foi consagrada constitucionalmente e caminha em sentido oposto ao da
propria dindmica do Direito Ambiental, que ¢ o da interdisciplinaridade e da visdo holistica das ciéncias humanas e naturais”.
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como objetivo enfatizar, além da dimensao negativa dos direitos fundamentais, sua dimensao
positiva e solidaria: o poder-dever ndo apenas por parte do Estado, mas de toda a coletividade,
em relagdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme disposto no art 225,
caput, da CRB.

A concep¢ao da funcdo socioambiental da propriedade rural determina, portanto,
deveres negativos e positivos para o proprietario rural. Ou seja, o proprietario € o possuidor
devem comportar-se de forma a nao desenvolver atividades lesivas ao meio ambiente, além de
adotar medidas positivas visando a sua prote¢do e preservacao.

Por exemplo, aquele que adquire uma propriedade rural com area de Reserva Legal’’
ou de Preservacio Permanente’® desmatada total ou parcialmente, ainda que o desmatamento
tenha se dado em época anterior a aquisi¢do, tem o dever de restaurar a cobertura vegetal ”’,
pois trata-se de um dever que se transfere automaticamente ao adquirente®®. A compensacio
das Reservas Legais (RLs) foi flexibilizada pela edi¢gdo da Medida Proviséria 2.166-67/2001,
que alterou o art. 44 do Codigo Florestal e prevé a compensacdo por outras areas com
vegetacdo nativa, nas hipoteses em que a restauracdo da area no proprio imovel seja inviavel
ou muito dificil®. Apesar de a vegetagio em RLs ndo poder ser suprimida, isso ndo significa
que ela ndo possa ser utilizada “sob regime de manejo florestal sustentavel, de acordo com

principios e critérios técnicos e cientificos estabelecidos no regulamento”®?.

"7 BRASIL. Lei n. 4.771/65 (Cddigo Florestal), art. 1°, §2°, I11. Legislagdo de Direito Ambiental. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p.
389. O referido dispositivo define a reserva legal como “area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural,
excetuada a de preservagdo permanente, necessaria ao uso sustentavel dos recursos naturais, a conservagao e reabilitagdo dos
processos ecoldgicos a conservacdo da biodiversidade e ao abrigo e protecdo de fauna e flora nativas”.

BECHARA, Erika. Licenciamento e compensagdo ambiental. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 146. “O Cédigo Florestal de 1965
(lei 4.771/1965) transformou as “floresta protetoras” do Cédigo de 1934 em “Areas de Preservagio Permanente” — as APPs.
As florestas protetoras eram aquelas que, por sua localizacdo, destinavam-se a conservar o regime das aguas, evitar erosao
das terras pela a¢do dos agentes naturais, fixar dunas, auxiliar a defesa das fronteiras, assegurar condi¢des de salubridade
publica, proteger sitios em razdo de sua beleza ¢ asilar espécimes raros da fauna indigena”.”[..] O Codigo Florestal vigente
define a area de Preservacdo Permanente como ‘a area protegida nos termos dos arts. 2° e 3° desta Lei, coberta ou ndo por
vegetacdo nativa, com a fungdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geologica, a
biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populagdes humanas”.

BRASIL. Lei n°. 4.771/65 (Cédigo Florestal), art. 44. Legislacdo de Direito Ambienta. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

BRASIL. Conama. Resolugdo Conama n°. 369/2006, art. 5°, § 2°. Legislagdo de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 441.

89BRASIL. STJ. 2* Turma. RESP: 263-383-PR. Relator: Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, Julgamento em 16/06/2005.
Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010: “ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - RESERVA
FLORESTAL - NOVO PROPRIETARIO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA. 1. A responsabilidade por eventual dano
ambiental ocorrido em reseva florestal legal é objetiva, devendo o proprietario das terras onde se situa tal faixa territorial, ao
tempo em que conclamado para cumprir obrigacdo de reparagdo ambiental e restauragdo da cobertura vegetal, responder
por ela. 2. A reserva legal que compde parte de terras de dominio privado constitui verdadeira restri¢cdo do direito de
propriedade. Assim, a aquisi¢do da propriedade rural sem a delimitacdo da reserva legal ndo exime o novo adquirente da
obrigagdo de recompor tal reserva. 3. Recurso especial conhecido e improvido”. (grifos nossos)

81 BRASIL. Lei n°. 4.771/65 (Codigo Florestal), art. 44, III. Legislacdo de Direito Ambiental. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p.
441...

82 BRASIL. Lei n°. 4.771/65 (Cdodigo Florestal), art..16, § 2°. Legislagdo de Direito Ambiental. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.
441.
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Mas ndo ¢ somente sobre as areas especialmente protegidas que incidem obrigagdes do
proprietario rural em relagdo a terra que explora. Os diversos biomas, como a Floresta
Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, o Pantanal Mato-Grossense e outros espagos
ambientais como a Serra do Mar, e a Zona Costeira constituem patrimonio nacional (art 225,
§ 4° da CRB) ¢ sua utilizagdo deve se dar de acordo com a fungdo socioambiental da
propriedade. Ainda que se trate de exploragdo econdmica sobre terra ja degradada, como vem
ocorrendo em diversos locais das regides Sul e Sudeste, por exemplo, com a plantacdo de
pinus e eucalipto para a industria de celulose, ndo pode o proprietdrio simplesmente
abandonar o local ou transferir a posse ou a propriedade para terceiros e deixar de recompor a
cobertura vegetal ou compensar o meio ambiente. Dai a importancia da estrita observancia do
plano de manejo sustentavel. O dano ambiental e a paisagem se presumem tao-somente pelo
fato de tal cultura impor, em principio, uma esterilidade ao solo, ainda que ndo se tenham
dados cientificos de outros danos ambientais. Especialmente nessas situacdes, o licenciamento
ambiental constitui importante instrumento de orientagdo, ndo sd para os proprietarios e
possuidores mas também para a comunidade (art. 225, §1°, IV da CRB).

O proprietario que utiliza a mata ciliar, considerada, por expressa determinacao legal,
area de preservagdo permanente para a prote¢do das aguas, para pastagens ou uso de grade
para plantio ou ndo recupera as areas protegidas, descumpre a funcdo socioambiental da
propriedade rural. E o caso daquele que ndo demarca, protege e registra a area de reserva
legal™, ja que a referida area resulta em protegdo nio apenas da propriedade, mas do meio
ambiente.

Gustavo Tepedino observa que a propriedade privada comega a perder sua

legitimidade funcional se ndo respeita 0 meio ambiente:

Se o proprietario, por exemplo, ndo preserva o meio ambiente, o direito de propriedade comeca a perder a sua
legitimidade funcional porque, segundo o art. 186 da Constitui¢do, a fungdo social s6 ¢ atendida quando — e
agora o Codigo Civil o prevé expressamente — se respeita 0 meio ambiente®.

Luiz Edson Fachin ressalta que a “fun¢do social da propriedade imobilidria rural, no
direito brasileiro contemporaneo, pode ser elevada ao patamar de condi¢ao de existéncia da
b
e o 85
protecdo juridica do direito ao qual se reporta”™.
Na opinido dos consagrados juscivilistas acima mencionados, uma grande mudanga na

configuragdo estrutural do direito de propriedade no Brasil se deu com a previsdao

8 BRASIL. Lei n. 4.771/65 (Codigo Florestal), art. 16. Idem, p. 441.
% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil, Tomo II. Ob.cit., p. 158.
8 FACHIN. Luiz Edson. Questées do direito civil brasileiro contémpordneo. Ob. cit., p. 63.
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constitucional de sua fung¢ado social. As faculdades de usar, gozar e dispor estdo condicionadas
a funcao social, sob pena de perda de legitimidade funcional do direito de propriedade,
incapacitando sua protecdo juridica. Ainda que produtiva, a propriedade podera vir a ser
desapropriada se ndo atender, de forma simultanea, os critérios previstos na Constituicdo de
1988 quanto a fun¢ao social da propriedade.

Por outro lado, pode-se constatar, como evidenciado na citada MP n° 2.183-56/2001,
que muito longe estamos de chegar a uma efetividade na aplicacdo da fun¢do social da
propriedade, que permita inclusive, o acesso legitimo e democratico a terra.

As preocupacdes relativas ao ambiente, segundo os principios norteadores da
preservacao e da recuperagdo, ensejaram uma ampla legislagdo, nos ambitos constitucional e
infraconstitucional, para o tratamento dos impactos ambientais, seja no que concerne a
poluicdo das aguas, do solo ou do ar.

Nesse contexto, ¢ possivel indagar, por exemplo, se a redugdo, a compensacdo ou a
extingdo de area da reserva legal, atualmente discutida pelo Projeto de reforma do Codigo
Florestal, de autoria do deputado Aldo Rebelo, representaria uma restricdo ambiental
constitucionalmente valida ou um “retrocesso constitucional” que seria vedado pelo direito de
propriedade e sua fungdo socioambiental, ou, mesmo, por ndo estar fundamentada
constitucionalmente.

Nao obstante os instrumentos legais disponiveis, as medidas legais de protegdo
ambiental comumente ndo sdo obedecidas ou se demonstram insuficientes, € muitos
proprietarios e possuidores, no exercicio da atividade econdmica, poluem além dos limites
toleraveis, até por ndo terem consciéncia dos efeitos desastrosos de determinadas agdes sobre
a natureza e sobre a vida no Planeta. E frequente, por exemplo, a polui¢do causada pelo uso
indiscriminado de agrotoxicos, por praticas de queimadas ou por auséncia de manejo
sustentavel do solo, muitas vezes em desacordo com a legislagao ambiental.

Verifica-se, ademais, que a distribuicdo dos danos e dos riscos ambientais no Brasil
comprova verdadeira “discriminagcdo ambiental” como afirma Talden Farias, j& que os
referidos danos e riscos geralmente recaem em grande propor¢do nas classes menos
favorecidas®. Em geral, os menos favorecidos “estdo mais sujeitos aos esgotos a céu aberto,
aos lancamentos de rejeitos solidos e emissdes liquidas e gasosas”™’. Sabemos que, no que

tange a reparagdo das externalidades ambientais, ha grande conscientizacdo, nos paises

8 FARIAS, Talden. Introducdo ao direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 87.
87 FARIAS, Talden. Introducdo ao direito ambiental. Ob. cit., p- 87.
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centrais, quanto a necessidade tanto de reciclagem do lixo, quanto de luta contra o lixo téxico
e inddstrias poluentes, enquanto que nas regides de capitalismo periférico ocorre o oposto®™.
Sob o aspecto econdmico, Cristiane Derani ressalta que uma politica econdmica
consequente nunca despreza a relacdo da produgdo com seu fator natureza, mas em muitas
ocasides as normas limitam seu objetivo concreto, ¢ permissoes legais podem determinar a

ruina de terras cultivaveis e a contaminag¢ao do lencol freatico:

A permissdo para uso ilimitado de pesticidas e adubos quimicos, sobre os quais recaem prescri¢des legais
apenas voltadas a sua composi¢do, porém ndo chegam a interferir no seu uso, garantindo a inobservancia do
conseqiiente actimulo, reagdo com outros materiais e inevitavel contaminagdo da terra e agua, peixes e
animais, ¢ uma mostra da inocuidade de normas isoladas que ndo procuram uma coordenac¢do para atingir a
finalidade a que sdo destinadas®.

O Estado Social contemporaneo reclama que se propicie condi¢des a todos de acesso
minimo aos bens materiais, atendendo especialmente situagdes de crise ou miséria social,

inclusive quanto aos servigos ligados a assisténcia social, saude, trabalho educagdo. Esses

deveres do Estado geralmente se traduzem por direitos sociais dos cidaddos ao trabalho, a

oo

saude, a educacdo, ao meio ambiente, dentre outros, € que podem representar limitacdes
propriedade privada..

Embora os direitos sociais, como o meio ambiente, possam ter como finalidade
imediata a satisfagdo dos interesses coletivos, ao contrario do direito de propriedade, que
busca imediatamente a satisfacdo dos interesses individuais, ndo se pode dizer, por um lado,
que o elemento individualista deixou de ser o elemento central do ordenamento juridico e, de
outro, que a realizagdo dos direitos sociais traga alguma ameaga ao principio constitucional da
liberdade individual. Apesar de a realizacao dos direitos sociais importar, especialmente no
que se refere ao direito ao meio ambiente, restri¢des da liberdade econdmica — da propriedade
e da autonomia privada — “ndo se vé como, a prescindir de uma ultrapassada concepgao
identificadora da liberdade com a liberdade econdmica, aquela realizacdo faz perigar o
principio constitucional da liberdade individual”®.

Os direitos sociais tém ainda por finalidade a promog¢do da igualdade e liberdade
substanciais. A tarefa do Estado de superar a situagdo de desigualdade entre os cidadaos pela
transformagdo do modelo econdmico-social existente, resulta inevitavel reconsideracdo do
direito de propriedade e de sua forma de exercicio, pois, apesar de a exigéncia de liberdade
como expressdo da propriedade parecer suficientemente garantida pelo ordenamento juridico,

as exigéncias da igualdade, ainda ndo foram completamente alcangadas, e ndo se pode chegar

8 COUTINHO, Ronaldo do Livramento Coutinho. “Direito Ambiental das Cidades”. In: COUTINHO, Ronaldo e ROCCO,
Rogério (org). O Direito Ambiental das Cidades. Rio de Janeiro: DP&A, 2004, p.25.

% DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 3* ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2008, p- 69.

% PRATA, Ana. 4 tutela constitucional da autonomia privada. Ob.cit., p. 133.
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a uma efetiva liberdade se ndo houver determinado grau de igualdade para todos. Como
ensina Ana Prata “a concretizagdo dos direitos sociais ndo ¢ incompativel, nem contraditoria,
com a dos direitos de liberdade — nem mesmo com os de liberdade econdomica™".

A necessidade de o Poder Judiciério atuar de forma mais criativa e pragmatica, diante
de um impasse epistemoldgico em questdes que envolvam a liberdade, de um lado, ¢ a
solidariedade, de outro, vem se demonstrando cada vez maior, especialmente diante de uma
sociedade heterogénea como a nossa. Isso ndo significa que o juiz deva ser um ativista
juridico mas que se torna necessario incorporar nas decisdes novos parametros interpretativos
do direito, como a argumentag¢ao juridica e a ponderacdo dos interesses em colisdo. O método
subsuntivo tradicional, por si s6, pode nao oferecer respostas justas e adequadas aos casos
dificeis.

E o que abalizada parte da doutrina nacional contemporinea entende por uma
hermenéutica proativa dos valores constitucionais’?, isto é, uma hermenéutica concretizadora,
atenta aos valores constitucionais, a seguranca juridica e as questdes politicas, sociais e

econdmicas. E o tema que trataremos na segunda parte desse trabalho académico.

1.2 A funcéo socioambiental da posse.

O quadro da situagdo fundidria no Brasil, em meados do séc. XIX, afirma Laura Beck,
em minucioso estudo sobre o tema, era o de posses irregulares por sesmeiros € posseiros, que
ndo respeitavam a obrigagdo de cultivo e demarcagdo das terras. Esse quadro apenas comegou
a ser abrandado, ao menos em relacao ao aspecto da demarcacdo, com a edicao da Lei de
Terras n° 601 de 1850 e seu regulamento de 1854, que instituiu o registro de terras
possuidas”.

A Lein® 11.952, editada em 2009 e regulamentada pelo Dec.n®.7.341/2010, que versa
sobre regularizacao fundiaria das ocupagdes incidentes em terras situadas em areas da Unido,
no ambito da Amazonia Legal, constitui uma nova versdo de regularizagdo de terras
condicionada ao dever de cultivo ou a pratica de “cultura efetiva” e a “ocupacao e exploragao
direta”. Ela concede a outorga de titulo de dominio ou concessdo de direito real de uso, em
areas rurais no ambito da Amazodnia Legal, ocupadas antes de dezembro de 2004, onde se

pratique “cultura efetiva” e desde que o ocupante seja brasileiro nato ou naturalizado e nao

T PRATA, Ana. Idem., p. 134.
2 ARONNE, Ricardo. Direito civil-Constitucional e teoria do caos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 113.
% VARELA, Laura Beck. Das sesmarias a propriedade moderna. Ob.cit., p. 117-118.
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seja proprietario de imovel rural em qualquer parte do pais’. O titulo de dominio e o termo
de concessao de direito real de uso serdo outorgados com base nas declaragdes dos
“ocupantes” e estdo sujeitos a condi¢do resolutiva se, no prazo de dez anos, for verificada: a
falta de aproveitamento racional e adequado da area, de averbagdo da reserva legal, de
identificagdo e recuperacdo das APPs, de observancia das relagcdes de trabalho e das
condi¢des e forma de pagamento®”.

E certo que a lei em questdo constitui uma vitéria do pequeno possuidor rural, bem
como do fomento ao trabalho e a agricultura®®. Ha muito se fazia necessaria a organizagio do
direito de posse da terra no ambito da Amazonia Legal, ndo apenas como forma de introduzir
pequenos agricultores no ambito do processo de producao e de exploragao sustentavel do
meio ambiente, mas como forma de promover a fiscalizagdo, o licenciamento e o
monitoramento das atividades agrarias, minimizando também o problema da concentracdo de
grandes extensdes de terras e da violéncia no campo. Em geral, a prova da posse ¢ um
obstaculo para que o trabalhador rural regularize, por exemplo, um plano de manejo florestal
sustentavel, e com isso milhares de familias permanecem a margem do sistema fundiario e do
acesso ao crédito””

A conversao das posses ou das “ocupagdes” em propriedade, nos termos da nova lei de
regularizagao fundiéria, podera significar a formacao de uma politica integrada de exploragao
do meio ambiente, por meio de novas relagdes com a terra, rompendo com métodos arcaicos
de exploracdo individual. Ainda ¢ muito utilizado, no interior da Amazonia, por exemplo, o
método de “queimadas” na produgdo e manejo florestal, o que reflete um modelo ultrapassado
de apropriagdo da natureza, tornando infinddvel a necessidade de novas posses ou de novas
“ocupagdes”, principalmente porque tais métodos exaurem, precocemente, a capacidade
produtiva do solo.

A possibilidade, prevista nos arts. 15 e 16 da Lei n°. 11.952/2009, de rescisdo do titulo
de dominio ou do termo de concessdo, por falta de aproveitamento racional e adequado da

area, de averbacdo da reserva legal, do compromisso para a recuperagdo das APPs, da

% BRASIL. Lei n. 11.952 de 25/06/2009, art. 5°. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso
em 27/07/2010. Essa Lei foi regulamentada pelo Decreto n°® 7.341 de 22/10/2010.

% BRASIL. Lei n°. 11.952 de 25/06/2009, art. 15. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso
em 27/07/2010.

% BRASIL. Lei n°. 11.952 de 25/06/2009, art. 6° § 1°. Presidéncia da Repiiblica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br.
Acesso em 27/07/2010. O referido paragrafo dispde que “serdo regularizadas as ocupagdes de areas de até 15 (quinze)
modulos fiscais e ndo superiores a 1.500 ha (mil e quinhentos hectares), respeitada a fragdo minima de parcelamento”.

97 BRASIL. Instrucdo Normativa, IN n° 3, de 10/05/2001, do Ministério do Meio Ambiente, art. 4°, III, “a”, que trata dos
procedimentos de conversdo do uso do solo mediante autorizacdo de desmatamento nos imoveis e propriedade rurais na
Amazonia Legal, e IN n° 4, de 04/03/2002, que trata da exploracdo das florestas primitivas da bacia amazonica sob a forma
de manejo florestal sustentavel de uso multiplo.
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observéncia das relagdes de trabalho ou em caso de desmatamento irregular’®, demonstra a
importancia da fun¢ao socioambiental da propriedade nos projetos de ocupagdo agréria.

Isso ndo significa que a posse ndo detenha, por si mesma, uma fun¢do socioambiental,
cuja observancia ¢ essencial para o possuidor que pretenda consolida-la, ndo sé ao longo do
tempo, por meio da usucapido, mas também pela regularizagdo fundiaria. Por isso,
entendemos que uma consideragdo mais ampla, por parte do legislador, acerca do instituto da
posse, abrangendo sua dimensdo social e ambiental, permitiria que a lei de regularizacao
fundiaria de 2009 dispusesse sobre a outorga de uma propriedade incondicionada, ou,
simplesmente, de um titulo de posse. Raquel Rolnik ressalta que deve prevalecer o senso de
“seguranga na posse”, nao havendo necessidade de vir a prestigid-la como propriedade, fruto
de uma codificacdo ultrapassada e que privilegiava os proprietarios de terras” . Isto ¢, em vez
de adotar uma propriedade sob condi¢do resolutiva por falta de cumprimento de certas
condi¢des, os titulos (de propriedade ou mesmo de posse) seriam outorgados definitivamente
aos possuidores atuais.

Apesar dos méritos da referida norma, pois confere nova entonacdo a correcao das
distor¢des na apropriacdo de terras ao longo de nossa historia, fato ressaltado nas li¢des de
Luiz Edson Fachin'®, essa mesma norma pode significar a possibilidade de virem a existir,
em curto espago de tempo, areas mal aproveitadas e devolutas, bem como propriedades
sujeitas & resolugdo''. Além, pode reproduzir um quadro fundiario complexo e indefinido
como existia hd mais de cento e sessenta anos, o que ndo ¢ propicio num momento em que o
Brasil necessita comprovar, no plano interno e internacional, certa maturidade no
aproveitamento de seu territorio, mediante ocupagdes, ndo sé fisica, mas ambientalmente
consolidadas.

Nao obstante, a Lei de Regularizagdo Fundiaria de 2009, ao dispor acerca da
necessidade de pratica de “cultura efetiva” e “ocupagdo e exploracio direta” da terra'® como
condigdes para a regularizacao dos imoéveis rurais, no ambito da Amazonia Legal, salientou a
importancia da posse ¢ de sua fungdo social. Também o fez, quando limitou a area dos

imoveis a serem regularizados em até quinze mddulos fiscais e ndo superiores a mil e

% BRASIL. Lei n°. 11.952 de 25/06/2009, art. 15. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso
em 27/07/2010.

% ROLNIK, Raquel. Direito 4 moradia. MS, 18 de novembro de 2010. Palestra proferida no IX Congresso Nacional dos
Defensores Publicos.

19 EACHIN, Luiz Edson. Questées do direito civil brasileiro contempordneo. Ob. cit., p, 55.

10" BRASIL. Lei n°. 11.952 de 25/06/2009, art. 18. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso
em 27/07/2010.

122 BRASIL. Lei n°. 11.952 de 25/06/2009, art. 5°, IIl ¢ IV. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br.
Acesso em 27/07/2010.
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quinhentos hectares. Pode-se ver que a funcao social da posse representa um meio eficaz de
consolidagdo e de seguranca das posses existentes, seja pela posse em si mesma, independente
da relacdo proprietaria, seja para o efeito de sua declaracdo como propriedade, por meio da
usucapido, da regularizacdo fundiaria, ou da concessao de direito real.

A questdo da funcdo social da posse traz em si o problema de se perquirir acerca dos
valores sociais que lhe sdo subjacentes, como o valor a saude, a moradia, ao trabalho, a
alimenta¢do, ao meio ambiente, todos informados pelo principio constitucional da dignidade
da pessoa humana.

E possivel identificar diferentes momentos pelos quais atravessou o instituto da posse
em nosso pais: um em que ela servia apenas para a protecao da propriedade, de acordo com as
teorias predominantes na Europa, base da filosofia liberal. A terra se confundia com o préprio
direito de liberdade, imanente a natureza do homem. A propriedade representava um poder
sobre uma coisa. Nessa €poca, a prote¢do ao direito de propriedade atendia as necessidades
nao apenas de consolidar o poder da burguesia, mas também de viabilizar o sistema de

mercado na nova ordem do capitalismo mercantil, configurada pelo bindmio capital/trabalho.

Evidenciada a crise da modernidade, adquirida a consciéncia da esgotabilidade dos
recursos naturais e das falhas do mercado em satisfazer quer as necessidades humanas basicas
como moradia, trabalho, quer a necessidade de utilizagdo por todos dos bens economicos,
dentre as modificacdes operadas no ordenamento juridico, o instituto da posse assume uma
visdo funcionalizada. No Brasil, a interpretacdo desse instituto de acordo com a Constituigao
de 1988 permite visualizd-lo para, alem da materializagdo de um bem de uso atual, sem
qualquer garantia, seja de permanéncia no tempo, seja de simples proje¢ao ou protecao da
propriedade. Passa-se a compreender que nesse bem foi plantada uma vida, construida uma
casa. Enfim, a posse desperta para seus fins sociais, como exigéncia humana integradora, e
ndo de dominacdo e estratificagdo, a servico do direito de propriedade. A essa posse
funcionalizada, dotada de funcdo social, incumbe instrumentalizar a justica com nossos
proprios valores e experiéncias histdricas, rompendo o condicionamento historico herdado das
sociedades européias. Isso significa harmonizar o instituto da posse com nossa sociedade
complexa e pluralista do séc XXI, marcada por grandes diferencas sociais. Na fase
contemporanea, podemos notar uma intensa atuagdo do legislador: na redugdo de prazos

prescricionais para efeitos da usucapido com fins de moradia'® ou decorrente do trabalho

103 BRASIL. Constitui¢io (1988). art. 183. Brasilia, DF: Senado Federal, Grafica Institucional, 2010.
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rural'®; na consagracdo da usucapido coletiva'®; na regularizacdo fundiaria de ocupacdes em
imoveis publicos da Unido, urbanos ou rurais, no 4mbito da Amazonia Legal'*®; na concessio
do direito real de uso e de moradia de iméveis publicos'’’; na regularizagio fundiaria de

108 see ~ o . 109
assentamentos urbanos " ; na legitimagao de posse de imoveis urbanos .

Compreende-se que, atualmente, o instituto da posse atravessa um novo momento,
onde ¢ realcada a seguranga da posse por si mesma, independentemente da situacdo
proprietaria, como enfatizado por Raquel Rolnik. Nesse contexto, a posse demonstra um
conteudo mais amplo, por exemplo, capaz de representar a garantia de exploracao sustentdvel
do meio ambiente, inclusive por meio de uma gestdo participativa de toda a sociedade, nos
termos do art. 225 da CRB. Ainda, como instrumento para a constru¢do de uma identidade
multicultural, principalmente no que se refere ao desenvolvimento e a preservagao dos
conhecimentos, inovagdes e praticas das populacdes tradicionais, associados a biodiversidade,
distanciando-se, portanto de uma Otica essencialmente privatistica justificada apenas por

relagdo de apropriagdo da coisa.

Percebe-se, hoje, uma unido mais forte entre o objeto do direito e o sujeito, proposta
que reabre a discussdo sobre a heranga da filosofia moderna e for¢a-nos a penetrar na esséncia
do direito civil com maior desapego a tradigao positivista, sobretudo no que concerne a nogao
de individualismo vinculada a concepgao de direito subjetivo.

Com o advento da Constituicdo de 1988 e do Cddigo Civil de 2002, a semantica da
posse passa a ser melhor compreendida por meio dos sentidos de permanéncia, habitagdo,
produgdo econdmica sustentdvel e reprodugdo fisica e cultural de etnias nativas e de
populagdes tradicionais. A posse da terra e dos recursos naturais em relagdo a etnias e
populagdes tradicionais proporciona o direito a organizacao social, usos, costumes e tradigdes
e é essencial para preservar a sociodiversidade nativa existente no Brasil''’.

A funcdo social da posse da terra em relacdo as populagdes tradicionais foi abordada

pelo Superior Tribunal de Justica, STJ, na apreciagdo do recurso especial interposto por

104 BRASIL. Constitui¢ao (1988). art. 191. Brasilia, DF: Senado Federal, Grafica Institucional, 2010.

15 BRASIL. Lei n° 10.257 de 10/07/2001 (Estatuto da Cidade), art. 10. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
//www.planalto.gov.br. Acesso em 21/08/2010.

196 BRASIL. Lei n®. 11.952 de 25/06/2009. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso em
27/07/2010.

7 BRASIL. Lei n°. 11.952 de 25/06/2009. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso em
27/07/2010. V. Medida Proviséria n. 2.220/2001.

198 BRASIL. Lei n°. 11.977 de 07/07/2009, art. 46. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br.
Acesso em 27/07/2010.

19 BRASIL. Lei n°. 11.977 de 07/07/2009, art. 59. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso
em 27/07/2010.

"0 BAPTISTA. Fernando Mathias. “A gestio dos recursos naturais pelos povos indigenas e o direito ambiental”. In: LIMA,
André. (Org.) O Direito para o Brasil socioambiental. Sérgio Antonio Fabris: Porto Alegre, 2002, p. 183.
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remanescente de quilombos contra a Unido Federal, na disputa da posse na Ilha da
Marambaia, RJ. O provimento do recurso especial, por unanimidade, consolidou a posse dos
quilombolas, reformando decisdo anterior do Tribunal Regional Federal que havia reintegrado
a Unido na posse da area. O julgamento teve por base a preservagdo da identidade cultural da
comunidade de quilombos, nos termos do art. 215 c/c art. 68 do ADCT da Constituicdo da
Republica, e também o fato de a posse exercida pela comunidade, ainda que em area de
especial preservacio ambiental, ndo colocar em risco o patriménio natural da ilha'''.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, STF, emblematico julgamento em Agdo
Popular envolvendo a demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol manteve a
demarcagdo total e continua da terra, efetuada pela Portaria n® 534/2005 do Ministério da
Justiga''?. O Relator, Ministro Carlos Ayres de Britto, destacou nio apenas a importancia da
demarcacdo continua como meio de garantir o projeto constitucional fraternal ou solidario de
“igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o proto-valor da integragdo

5113

comunitdria” ", mas também a compatibilidade entre a posse origindria da terra, o

desenvolvimento e o meio ambiente''*.

Nessas importantes decisoes sobressai a idéia de protecdo ambiental por meio da posse
da terra pelas populagdes tradicionais. Estas populagdes representam importantes atores
sociais para a manutencao e desenvolvimento da funcdo socioambiental da posse e da
propriedade''>. Isso importa, em contrapartida, num efetivo respeito aos direitos de
participagdo e decisdo em todas as situagcdes que possam afetar o livre exercicio dos seus
direitos sobre suas terras e recursos naturais. Por exemplo, a participacdo das comunidades
indigenas e de outras populagdes tradicionais nos resultados econdmicos do acesso consentido

ao seu territério deve ser objeto de urgente regulamentacdo, como ja apontado por

consagrados autores, inclusive em relacdo aos recursos genéticos e conhecimentos a eles

"' BRASIL. STJ. 1* Turma. RESP n° 931.060 - RJ (2007/0047429-5) Rel. Ministro Benedito Gongalves, Julgado em
17/12/2009: Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010: “O Estado Democratico de Direito brasileiro, tendo como
fundamento a dignidade da pessoa humana, tutela os direitos culturais proprios dos seguimentos sociais e éticos que
compdem a populagdo brasileira. As garantias constitucionais, por essa razao, asseguram O respeito as minorias, sem
preconceito de origem e raca ligadas a proteg¢@o da cultura, com inclusdo dos quilombolas, a teor dos artigos 215 e 216, § 5°,
da Constituigdo Federal de 1988”. “[...]N&o ha risco ao meio ambiente, pois os quilombolas fazem um uso ecologicamente
sustentavel da terra — baseado na pesca artesanal — hd muitas geragdes ¢ sdo os maiores interessados na preservagdo do
ecossistema local.[...]”

2 BRASIL. STF. Pleno. A¢éo Popular, Pet. 3388 / RR — Roraima. Rel. Min. Carlos Britto. Julgado em 19/03/2009. Voto
divergente: Min. Marco Aurélio. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010.

'3 Manifestagdo inserida na ementa do acérddo, no item 9, sob o titulo: “A demarcagio de terras indigenas como capitulo
avangado do constitucionalismo fraternal”.

114 BRASIL. STF. Pleno. Agdo Popular, Pet. 3388 / RR — Roraima. Rel. Min. Carlos Britto. Julgado em 19/03/2009. Voto
divergente: Min. Marco Aurélio. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010.

S BRASIL. Lei n® 4.771 de 15/09/1965 (Codigo Florestal), art 3°, § 2°. Legislagio de Direito Ambiental, Ob.cit., p. 389.
“As florestas que integram o patriménio indigena ficam sujeitas ao regime de preservagdo permanente (letra g) pelo so efeito
desta Lei”.
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associados. Hoje, exemplos bem sucedidos como o da Reserva Extrativista Chico Mendes''®,
no Par4, podem fornecer modelos de conservagao ambiental e desenvolvimento sustentavel.

O desenvolvimento precario da agricultura no Brasil, com a utilizacdo predatoria do
solo, deveu-se ndo apenas ao nosso modelo agrario voltado a exportacdo e sem qualquer
preocupagdo com o meio ambiente. Desde o século XVII, a mata foi devorada pelo fogo, pelo
método de ‘queimadas’, ndo apenas por falta de recursos tecnoldgicos, mas pela indiferencga
de muitos proprietarios e possuidores que ndo davam importdncia ao seu significado
econdmico''’. Hoje, a situagdo ndo parece haver se modificado de forma substancial.
Podemos notar que os morros “carecas’ na linguagem jocosa de Regina Casé, que dominam a
paisagem das regides Sul e Sudeste, heranga da cafeicultura, tendem a uma calvicie cronica,
resultante de outras exploragdes predatdrias, como a plantagdo em larga extensdo de terras de
florestas de pinus e eucalipto para a industria de celulose. Nas regides Norte e Centro-Oeste,
pantanos e florestas transformam-se, pouco a pouco, em pasto para o gado ou em areas para
cultivo de soja, além de terem suas aguas assoreadas ou poluidas pelos centros urbanos ou
pelo uso indiscriminado de fertilizantes. A influéncia de tais modificagdes no meio ambiente
vem sendo sentidas pouco a pouco, inclusive propagando-se para outras regides, como o
aumento de inundag¢des e outras intempéries.

Compreende-se que a previsao constitucional da fun¢do social da posse, ainda que de
forma implicita“g, nos termos da normativa inclusiva do art. 5°, § 2°, da CRB, ao lado da
funcdo social da propriedade, art. 5° XXIII da CRB, ¢ uma forma de atribuir seguranca a
posse e tragar novos rumos a nossa historia econdomica'”.

Assim como a propriedade privada, também a posse pressupde uma dimensao social e
ambiental. Tanto o proprietario como o possuidor, quer de areas especialmente protegidas,
quer daquelas que constituem Patrimonio Nacional, como a Mata Atlantica, o Pantanal-
Matogrossense, a Floresta Amazonica, a Serra do Mar e a Zona Costeira estdo sujeitos as
restrigdes gerais de uso impostas por lei, bem como ao 6nus de conservar ou recuperar as
areas degradadas. O direito ao meio ambiente como direito e dever de todos gera
responsabilidades tanto para o proprietario, como para o possuidor ou mesmo para 0 mero

ocupante.

"6 BRASIL. Lei n°. 9.985 de 18/07/2000, art. 18. Legislacdo de Direito Ambiental, Ob.cit., p. 838..“A Reserva Extrativista é
uma 4area utilizada por populagdes extrativistas tradicionais, cuja subsisténcia baseia-se no extrativismo e,
complementarmente, na agricultura de subsisténcia e na criagdo de animais de pequeno porte, e tem como objetivos basicos
proteger os meios de vida e a cultura dessas populagdes e assegurar o uso sustentavel dos recursos naturais da unidade”.
"THOLANDA, SERGIO Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 68.

'8 BRASIL. Constituigdo (1988), art 5°, § 2° Brasilia, DF: Senado Federal: Grafica Institucional, 2010.

"9 ALBUQUERQUE, Ana Rita V. Da fungdo social da posse: sua consequéncia frente a situagio proprietaria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002.
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A dimensao ambiental a que nos referimos pressupde a protecao tanto dos elementos
abioticos da natureza (solo, agua e ar), quanto do elemento bidtico (fauna), e inclui ndo
apenas a forma de apropriagao dos recursos naturais, mas também o modo de uso dos bens,
que ndo pode causar degradagdo ambiental ou da qualidade de vida.

A funcdo social e ambiental da posse significa, nesse contexto, que niao so6 a
propriedade, mas também a posse, ndo esta afastada do desenvolvimento sustentavel e de um
aproveitamento racional da biodiversidade. A degradacdo ambiental efetuada pelo possuidor
pode sujeita-lo a ndo legitimacao da posse.

A posse a que nos referimos, dotada de direitos e deveres ambientais e, por isso, em
estreita conexao com o direito fundamental ao meio ambiente, ndo ¢ apenas a posse autonoma
apta a gerar usucapido e independente de uma relacdo obrigacional ou real anterior, ou mesmo
da relagdo proprietaria. E também a posse derivada de uma obrigagio pessoal ou real, a posse
direta do locatario, do arrendatario, do usufrutuario, do superficiario, do titular de uma
concessao de direito real de uso, do promitente comprador ou cessionario.

A 1déia, ja ultrapassada, de que a posse seria um instituto prévio, um requisito para
alcar-se o direito de propriedade — portanto, algo inferior a ela — gerou um senso comum de
que, se a posse nao estabelecia direitos, tampouco poderia estabelecer deveres. Estes seriam
apenas admitidos se alcado o possuidor ao posto de proprietario, com o devido registro do
titulo. A despeito de sua evolugdo jurisprudencial e doutrindria, a posse permaneceu por
muitos anos a sombra da propriedade, verdadeira proje¢cdo do dominio, imagem transmitida
pelas notaveis licdes de Thering e Savigny e acolhida na sistematizagdo de Clovis Bevilaqua
em nosso Cddigo Civil de 1916. Com efeito, se apenas a propriedade privada corresponde a
uma titularidade formal, reconhecida e oponivel erga omnes, na qual se compreendem as
faculdades de uso, gozo e disposi¢do, o que resta a posse € ao possuidor, sendo esperar pelo
dominio eminente e agir sem qualquer responsabilidade na utilizacdo efetiva do bem? Afinal,
se a disposi¢do da coisa caberia apenas ao “dono” ou proprietario, ndo haveria um real
interesse em sua conservacdo ou em seu melhor aproveitamento. Ainda hoje € possivel
perceber que, mesmo diante de cldusulas contratuais que imponham a responsabilidade de
conservagdo ao possuidor direto de um bem imovel, muitas vezes, elas ndo sdo cumpridas, ou
apenas o sao de forma insatisfatoria.

Se, por um lado, ainda ndo restou totalmente evidenciado ou internalizado que a posse
como categoria autonoma tenha lancado suas sementes de independéncia em relagdo a
propriedade, superando-se a idéia de extensdo do dominio (elasticidade) mesmo nas

obrigacdes reais, por outro lado, ndo se pode duvidar que os poderes ou faculdades do
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proprietario perderam o significado absoluto de outrora. Nessa linha, ndo resta outra
perspectiva aos proprietarios e aos possuidores a qualquer titulo, sendo a de que a natureza ¢ a
titularidade dos bens ambientais ndo importam em uma destinacao econdmica baseada apenas
no lucro ou mesmo no uso atual, alheio ao desenvolvimento sustentavel e a justica social.

O ideario outrora embutido na conquista dos poderes individuais do proprietario
perdeu a razdo de ser. Hoje, a luta dos movimentos sociais pela justiga agraria e social, a luta
das populagdes tradicionais € minorias vulneraveis pela manutengao e reconhecimento de sua
identidade cultural, significa a busca da divisdo fundidria em bases menos concentradas, de
uma justa reparticdo da riqueza, do atendimento as necessidades basicas de moradia, trabalho,
preservacao cultural e vida digna. A necessidade de democratizagao do acesso a terra nao
prescinde da idéia de que a terra ainda tem que fornecer muito para satisfazer, ndo apenas a
necessidade dos que nela produzem, mas uma demanda incalculavel e crescente de alimentos
para a humanidade.

Hoje, a posse da terra ndo pode estar dissociada de seus fins sociais € ambientais e
representa um nucleo de desenvolvimento da pessoa humana, em vez de um nucleo de
estruturacdo do poder como no periodo colonial. Nessa linha, a reestruturacdo da economia
agraria a fim de assegurar o seu pleno desenvolvimento e a justa divisdo dos bens depende
nao sé de superar o modelo da grande propriedade, mas de superar sua estrutura anacronica,
na qual as faculdades correspondiam ao interesse unico e exclusivo do proprietario. Na area
ambiental, trata-se, sobretudo, de capacitar o possuidor para o uso racional e adequado do
solo, preservando-se o equilibrio ecoldgico, as belezas naturais, a fauna e a flora, o patrimonio
histérico e artistico e evitando-se a polui¢do do ar e das aguas, conforme dispde o art. 1.228, §
1°, do Cdédigo Civil de 2002.

Pode-se dizer que da posse e de sua fungdo socioambiental também derivam
pretensdes positivas de protecdo ao meio ambiente. A posse rural € reconhecida nos diversos
estatutos que visam a protecao ao meio ambiente, a exemplo do Coédigo Florestal, que define a
pequena propriedade rural ou posse rural familiar, como sendo “aquela explorada mediante o
trabalho pessoal do proprietario ou do posseiro e de sua familia, admitida a ajuda eventual de
terceiro [...]”"'*. Assim como o proprietario, tem o possuidor o dever de proteger as Areas de
Preservacdo Permanente (APPs)'?!, bem como aquelas de Reserva Legal (RLs)'**. Segundo o

Codigo Florestal, a area de reserva legal ¢ assegurada, em se tratando de posse, por meio de

120 BRASIL. Lei n°. 4.771/65 (Codigo Florestal), art. 1°, inc. I . Legisla¢do de Direito Ambiental. Ob.cit., p. 389.
12 BRASIL. Conama. Resolug¢io Conama n° 369 de 28/03/2006.
122 BRASIL. Lei n°. 4.771/65 (Codigo Florestal), art. 16. Legislacdo de Direito Ambiental. Ob.cit., p. 389.



56

“Termo de Ajustamento de Conduta, firmado pelo possuidor com o érgao ambiental estadual
ou federal competente, com forga de titulo executivo .. 0 possuidor de imoével rural
com area de floresta nativa, natural, primitiva ou regenerada deve recompor, assim como o
proprietario, através do plantio, a area de reserva legal ou compensa-la por outra area
equivalente, nos prazos legais'**. Também esta obrigado a recompor a vegetagio em terras
publicas se ndo houver autorizacdo para a sua exploracio ou em desacordo com ela'”. Da
mesma forma, em terras particulares, em se tratando de exploragdo de florestas'*®. Ao
possuidor incumbe ndo apenas o uso racional dos recursos naturais, mas também a sua

7

. ~ 12 , .. \ J ~ , 12 .. . .. 12
fiscalizagdo'?’ e estd sujeito a responsabilizacdo civel'*®, administrativa e criminal'® pelos

danos ambientais.

12 BRASIL. Lei n°. 4.771/65 (Codigo Florestal), art. 16. § 10. Idem., p. 389.

'2BRASIL. Lei n°. 4.771/65 (Cédigo Florestal), art. 44 ¢ Lei n® 8.171 de 17/01/1991, art. 99. Idem., p. 389.
125 BRASIL. Dec. n° 5.975 de 30/11/2006. Legislacdo de Direito Ambiental. Idem., p. 455..

126 BRASIL. Lei n°. 4.771/65 (Codigo Florestal), art. 19. Idem., p. 389.

27 BRASIL. Lei n°. 8.171 de 17/01/1981, art. 19. Idem., p. 555.

'28 BRASIL. Lei n°. 6.938 de 31/08/1981, art. 4°, VIL Idem., p. 577.

129 BRASIL. Lei n°. 9.605 de 12/02/1998. Idem., p. 315
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2 - MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

De que vale uma casa se voc€ ndo tem um planeta toleravel onde a
colocar?
H. D. Thoreau, 1860.

Paises como o Brasil, que ainda ndo alcangaram pleno desenvolvimento econdmico e
que nao deram por concluido o projeto da modernidade como assinala com propriedade Maria
Celina Bodin de Moraes, principalmente por meio do modelo do Estado Social implantado e
concretizado no séc. XX em sociedades mais avangadas, tém muito mais dificuldade para
empreender a tarefa de equilibrar os niveis de crescimento econdmico com a aplicagdo de
maiores recursos na melhoria da qualidade de vida. No entanto, alcangamos nos ultimos anos
expressivo desenvolvimento econdmico, dai a responsabilidade que temos de também
aumentar os niveis de bem-estar subjetivo'*".

Nossa condi¢do de pais emergente torna-nos refratarios aos custos adicionais oriundos
de investimentos que se prolongam no tempo e que afetam outros projetos de crescimento
econdmico’”'. Além disso, tem sido um processo lento e dificil conciliar a protecio da
natureza com o desenvolvimento econdmico. Mesmo dentro da oOtica de que € possivel essa
compatibiliza¢do, hd que se refletir sobre um processo ético e responsavel, no qual se
questione se ¢ moralmente justificavel sacrificar os interesses das presentes e futuras geragoes

em projetos que vao além de nossas necessidades e que objetivam um “futuro radiante”, com

pleno desenvolvimento e a realizacdo da felicidade de todos. Tal atitude pode significar, como

30 PNUD. IDH. Disponivel em http// www.pnud.org.br/rdh/destaque/indexh. Acesso em 29/08/2010.”Em 27 de novembro de
2007 o PNUD anunciou que o indice de Desenvolvimento Humano (IDH) do Brasil aumentou em relagdo ao ano passado e
permitiu que o pais entrasse pela primeira vez no grupo dos paises de Alto Desenvolvimento Humano. Em termos absolutos,
o pais ultrapassou a barreira de 0.800 (linha de corte) no indice que varia de 0 a 1 — considerada o marco de alto
desenvolvimento humano. Em termos relativos, o Brasil caiu uma posi¢@o no ranking de 177 paises”.

JORNAL ”O GLOBO” de 26/09/2010. Liana Melo, Renan Setti ¢ Evandro Eboli. Caderno Economia, p: 33 “[...] 2.503
municipios sem agua tratada e atendimento médico basico. Neles vivem 40 milhdes de brasileiros. Ainda que o pais esteja
melhorando no seu conjunto, 45% das cidades do pais continuam em situa¢do de penuria total ou parcial. Pouco mais da
metade delas (51%) apresenta grau de desenvolvimento moderado]...]”

31 SCIENTIFIC AMERICAN — BRASIL. Edigio especial, AMAZONIA 2, [biodiversidade]. Sdo Paulo: Ediouro Duetto,
2010, p. 39: Na Amazonia podemos também falar em custos naturais. Entre eles, destacam-se a biodiversidade, representada
pela abundancia de pragas (insetos e vertebrados), doengas (fungos, bactérias, viroses) e ervas invasoras (muitas das quais
s@o arvores). Mas ha também o clima, marcado por chuvas abundantes e altas temperaturas, e o solo, que geralmente ¢ acido
e pobre, exigindo insumos para produzir. O montante dos custos faz com que os empreendedores e produtores se afastem das
frutas nativas e se voltem para os cultivos que tenham mercados garantidos, cadeias de comercializagdo formadas e infra-
estrutura adequada. Assim, os produtos nativos terminam gerando mais lucros em outras regides - a seringueira, o cacau, o
guarand ¢ a pupunha sdo exemplos dessa “fuga”. Os governos federais e estaduais ndo possuem politicas coerentes para
enfrentar esse quadro. Pior, ndo estio investindo bastante em P&D para aproveitar a enorme diversidade de espécies nativas
da Amazonia antes que “fujam” da regido.
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observa o filésofo Hans Jonas, “perdas infinitas” diante de “ganhos finitos”'**. A tecnologia e
a ciéncia contemporanea podem proporcionar diversos experimentos, ¢ a adocdo de certas
técnicas pode ser nefasta as futuras geragdes se ndo for acompanhada de pesquisas com forte
base ética. Afinal, é realmente dificil ou mesmo impossivel de se justificar o direito de nascer
dos ndo-nascidos, afirma Hans Jonas'®.

Tome-se o exemplo da lei que permite a pesquisa e a terapia mediante a utilizacao de
células-tronco embriondrias obtidas através de embrides humanos produzidos por fertilizagao
in vitro (art. 5° da Lei n® 11.105 de 24/03/2005). Tal possibilidade, foi questionada no STF
pela agdo direta de inconstitucionalidade, ADI n° 3510/DF, que foi, contudo, rejeitada por
maioria de votos, em 2008, sob o argumento de que as experiéncias com embrides humanos
ndo violam o direito a vida. Poucos meses apos a decisao, noticiou-se, como a época fora
defendido por especialistas na area médica, que a terapia poderia ser alcangada por meio de
células-tronco adultas'**.

No mesmo sentido o exemplo da Lei de Biosseguranca, Lei n® 11.105/2005, que
autorizou o registro e a liberagdo em escala comercial dos Organismos Genéticamente
Modificados (OGMs), a producdo e a comercializagdo das sementes de soja geneticamente
modificadas ja registradas, bem como o plantio dos graos reservados pelos produtores rurais

513 sem qualquer informacdo quanto aos danos que pode

para uso proprio na safra 2004/200
ser causado as futuras geragoes.
Nao esté fora desse contexto, no qual se faz necessaria uma forte base ética e moral na
tomada de decisdes a fim de prevenir danos as presentes ¢ as futuras geragdes, a logica do
crescimento econdomico que defende, em nosso pais, a reducao da area de reserva legal ou que

legitima planos estaduais sobre florestas que contrariam a normativa federal, alterando

disposi¢des do Codigo Florestal ha muito editadas com o fim de conter o desmatamento e

132 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética pra a civilizagdo tecnologica. Trad: Marijane Lisboa e
Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006, p. 80.

133 JONAS, Hans. O principio responsabilidade:ensaio de uma ética pra a civilizagdo tecnologica. Ob. cit, p. 90.

134 Jornal “O GLOBO” de 25/01/2009. Rio de Janeiro. Caderno “CIENCIA/SAUDE, p- 39: “O Brasil inaugura no segundo
semestre deste ano o Laboratorio Nacional de Células-Tronco Embrionarias (Lance), passando a integrar o seleto grupo de
paises que ndo apenas domina a tecnologia de obtengdo de células-tronco embriondrias humanas e de reprogramagio de
células adultas, como também ¢ capaz de produzi-las em larga escala. O passo definitivo foi dado na semana passada, com o
antincio feito pelo professor Stevens Rehen, da Universidade Federal do Rio de janeiro, UFRJ, de que o seu grupo ja é capaz
de obter as cobigadas células-tronco pluripotentes (capazes de se transformarem em qualquer tecido do organismo) a partir de
células adultas - ou seja, sem a polémica necessidade de se destruir embrides humanos”.

Jornal “O GLOBO” de 12/10/2010. Rio de Janeiro. Caderno “Ciéncia”. p. 32: Artigo de Renato Grandelle anuncia: “Enfim,
células embrionarias em teste: primeira experiéncia com seres humanos comega nos EUA”: “Um experimento historico acaba
de sair do papel, A Geron Corp, tnica empresa com aval do governo americano para testar terapias de células-tronco
embrionarias em seres humanos, anunciou o inicio da primeira experiéncia clinica com o material em um paciente. O teste,
inédito em seres humanos, vem sendo apontado como um marco, que pode revolucionar a historia da medicina”.

135 BRASIL. Lei n. 11.105/2005 arts. 30, 35 e 36, e Decreto n°® 5.591/2005 art. 88. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
//'www.planalto.gov.br. Acesso em 27/07/2010.
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proteger os biomas nacionais. O mesmo se pode dizer da ética no uso do solo e da agua,
questionando-se, inclusive, a destinacdo que hoje fazemos de 70% de nossa agua doce para
uso agroindustrial, principalmente para a irrigacdo, enquanto muitos sofrem com falta de dgua
para consumo~°. Outros exemplos poderiam ser dados, como a cessdo gratuita ou onerosa de
florestas primdrias ou mesmo a autorizagdo de queimadas para a formagdo de pastos para
animais ou para a producdo de cana-de-acticar e oleaginosas, visando a producao de

.o 137
biodiesel

, € ainda a substitui¢do de grandes extensdes de prados por florestas plantadas para
abastecer a indistria de papel e celulose'*®, sem uma detida analise dos custos humanos entre
geragoes, inclusive, os que recaem sobre as populacdes tradicionais, que acabam “engolidas”
pelo trajeto de grandes monoculturas. Da mesma forma, a instalacdo de industrias,
hidrelétricas e conjuntos arquitetonicos, também dependem de uma detida analise dos custos
humanos e ambientais.

Sem uma base ética e responsavel, pode-se tornar irreversivel o processo de
apropriacao da Natureza. Hoje, ja se confirma a tese de que a maior riqueza que as nagoes

139

possuem esta em sua biodiversidade °° e na informagdo genética de todas as espécies

138 http://www.planetaorganico.com.br/aguauso.htm.

37 FIOCRUZ — Mapa da Injustica Ambiental e Satide no Brasil — Mato Grosso do Sull (Corumba) Disponivel em
http://www.conflitoambiental.icict.fiocruz.br/index.php?pag=ficha&cod=93. Acesso em 30/09/2010. “A populacao ribeirinha
do Pantanal, especialmente pescadores artesanais e agricultores familiares, serd afetada pelos impactos da polui¢do gerada
pela atividade das usinas de alcool e da monocultura da cana-de-agtcar, caso a atividade venha a ser liberada pelo Conama e
pelo Governo do Estado. A atividade monocultora no Pantanal ¢, atualmente, interditada pela Resolugdo n® 01/85 do Conama
e pela Lei Estadual n® 328, de 1982. O risco de poluigdo esta relacionado, principalmente, a contaminagdo das aguas por
agrotoxicos (1) e pelo vinhoto da atividade monocultora(2). Organiza¢des ndo-governamentais criticam as iniciativas de
liberag@o da cana-de-agucar na regido, uma vez que as plantagdes seriam instaladas nas partes mais altas do Pantanal, ou seja,
nas regides de planalto onde nascem os rios que formam a Bacia do Alto Rio Paraguai. A polui¢do causada pelo vinhoto, sub-
produto do processo de obtencdo do alcool a partir da cana, colocaria em risco os lencdis freaticos e favoreceria a
proliferagcdo de microorganismos que consomem oxigénio (3)”.

138 FIOCRUZ — Mapa da Injustica Ambiental e Satde no Brasil — Rio Grande do Sul (Barra do Ribeiro)-Disponivel em
http://www.conflitoambiental.icict.fiocruz.br/index.php?pag=ficha&cod=284. Acesso em 30/09/2010. “No dia 8 de margo
de 2006, um ato politico de integrantes da Via Campesina no Rio Grande do Sul deu visibilidade a atuagdo destrutiva da
entdo Aracruz Celulose. O caso teve grande repercussdo, devido a ocupacdo de laboratorios e viveiros de mudas da empresa.
O protesto denunciou também situagdo dos povos indigenas que tiveram suas terras ocupadas pela empresa no Estado do
Espirito Santo. Em janeiro de 2006, familias indigenas foram expulsas violentamente pela Policia Federal, que utilizou
maquinas da propria empresa para fazer o despejo. Em carta de apoio a forma de protesto, a Marcha Mundial das Mulheres
contrapds-se publicamente as empresas responsaveis pela expansdo do Deserto Verde, que além disso estariam vendendo a
ilus@o do progresso e de que qualquer pesquisa ¢ favoravel a humanidade. De acordo com a Marcha Mundial, tais pesquisas
estariam muito longe de uma suposta iseng@o e neutralidade cientifica, uma vez prestando-se a fortalecer, no Brasil, a tirania
do mercado internacional e o agronegocio de exportagdo, baseados no uso intensivo de recursos naturais e agrotoxicos ¢ na
super exploragao do trabalho”.

139 BRASIL. Lei n. 9.985 de 15/07/2000. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso em
27/07/2010. O termo “diversidade bioldgica” foi consagrado na Convengdo sobre Diversidade Bioldgica (CDB), artigo 2, da
qual o Brasil ¢ signatario, ¢ na Lei ® 9.985 de 15/07/2000, que dispde em seu art. 2% “[...] IIL. : diversidade biologica: ¢ a
variabilidade de organismos vivos de todas as origens, compreendendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres, marinhos e
outros ecossistemas aquaticos e os complexos ecologicos de que fazem parte; compreendendo ainda a diversidade dentro de
espécies, entre espécies e de ecossistemas”.


http://www.conflitoambiental.icict.fiocruz.br/index.php?pag=ficha&cod=93
http://www.conflitoambiental.icict.fiocruz.br/index.php?pag=ficha&cod=284
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vegetais. Diante da atual revolugdo biotecnologica, pode-se admitir que cada arvore cortada
. .. . , . . 1140
sem um planejamento sustentado significa uma incalculavel perda patrimonial ™.

Resta saber se ¢ possivel encontrar fundamento para o reconhecimento de direitos
subjetivos de protecdo as futuras geragdes. Tal concepcao, no ambito do meio ambiente e da
prote¢do da qualidade de vida, interpenetra no pensamento politico de H.D.Thoreau, um dos
maiores intérpretes da natureza na historia literaria norte-americana, reconhecido como pai da
ecologia, e segundo o qual o Estado deveria ser menos preocupado com a logica do principio

e, . , . . . 141
majoritario dos governos do que com a légica da justica ™.

A proposta de criagdo de estatutos éticos de aproveitamento dos recursos naturais,
talvez ajude a minimizar o problema. Empresarios, latifundidrios, proprietarios ou
possuidores, ainda motivados pela crenca dos recursos infinitos, agem como verdadeiros
« ) ” . ix S in

colonizadores” em diversas regides de floresta primaria, a exemplo do que ocorre na regido
da floresta amazonica, sem qualquer apreciacdo mais critica dos fendmenos sociais,
econdmicos e politicos da regido de forma integrada. Com pouca nocao do papel a ser
desempenhado pelo mundo natural na atividade socioeconOmica, desaparecem cerca de
10.000 km? de floresta por ano, apenas na Amazonia, o que hoje representa uma perda de

142
1

16% de sua area total **. H4, sem duvida, um comprometimento de nossa qualidade de vida,

140 SCIENTIFIC AMERICAN — BRASIL, edi¢@o especial, n° 39, [biodiversidade]. Sao Paulo: Ediouro Duetto, 2010, p. 27:
A fraca estrutura em pesquisas sobre o patriménio bioldgico brasileiro foi apontada em artigo de autoria de José Maria
Cardoso da Silva, Adrian Antonio Garda e Tahis Kasecker: “Nao hd, por exemplo, um programa nacional coerente de
integracdo das informagdes sobre a biodiversidade brasileira nos moldes do Sistema Nacional de Informagdo sobre a
Biodiversidade estabelecido no México. As institui¢des de pesquisa lutam dia a dia contra a falta de recursos minimos para a
manutengdo de suas colegdes biologicas e dos laboratérios onde ¢ feita a pesquisa de base sobre biodiversidade. Sem
incentivos e sem estrutura, o nimero de novos cientistas que querem se dedicar a sistematica — a ciéncia que investiga a
diversidade bioldgica e as suas origens — reduz-se a cada ano, gerando uma crise permanente de renovagdo de quadros nessa
area estratégica do conhecimento. Atualmente, ha inimeras tecnologias disponiveis que poderiam acelerar o conhecimento e
a promocdo do uso da biodiversidade brasileira com consideraveis ganhos de escala para a economia do pais, mas poucos
cientistas e instituicdes tém acesso a elas. Sem um programa nacional de biodiversidade de longo prazo, ambicioso, bem
estruturado e com recursos na mesma magnitude do desafio, o Brasil continuard a desperdicar a oportunidade de construir
uma economia forte e resiliente, baseada no uso sustentdvel de sua diversidade biologica”.

141 MUGGIATI, Roberto. “Thoreau, o caminhante do futuro”. In: THOREAU, Henry.David. Caminhando. Trad:
MUGGIATI, Roberto. Rio de Janeiro: Jos¢ Olympio, 2006. O pensamento politico de Thoreau, em sua complexidade, possui
um notavel elemento de coeréncia interna, que € a colocacdo do individuo acima dos grupos, organizagdes e, por conseguinte,
do proprio governo; ¢ no individuo que ele admitia que estivesse centrada toda a ordem politica e social. Ressalte-se,
entretanto, que ndo ¢ de individualismo que se trata. Para Thoreau, o individuo ¢, essencialmente, um membro da
comunidade, um ser participante. E conhecida a sua afirmagdo de que: “I heartly accept the motto — “That government is best
which governs least”. O autor, portanto, sustenta uma concepgdo geral que poderia ser definida como a existéncia de um
amplo espaco de liberdade que deveria ser respeitado pelo Estado. O governo, nas palavras de Thoreau, deveria diminuir suas
atividades, deixando aos individuos a iniciativa e a liberdade. Thoreau, de forma muito clara, postula o proprio fim dos
governos como a melhor forma de governar. “That government is best which governs not at all”. “Ele reconhece, entretanto,
que, para atingir tal fim, faz-se necessario um grau de preparagdo ¢ maturidade dos seres humanos, uma transformagéo
interior”.Dentre as suas obras mais conhecidas estdo Walden (1854) e A desobediéncia civil (1849).

12 Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais - INPE, Amazonia — PRODES. Disponivel em http:/www.inpe.br/. Acesso em
22/08/2010: segundo dados do instituto, a taxa de desflorestamento na Amazodnia, entre 2008/2009 foi de 7.464 km?2.


http://www.inpe.br/
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em especial das populagdes tradicionais, como os indigenas, ribeirinhos, campesinos,
quilombolas, e dos demais povos da floresta, bem como das futuras geracdes'*.

Se a terra, na concepcdo democratica e liberal expressa por Locke, era um simples
recurso natural com finalidades econdmicas e politicas a justificar o contrato social e a
condicdo de liberdade e igualdade entre os homens, sabemos que esse contrato hoje s se
justifica pela concepgdo social da terra e pela possibilidade de real acesso de todos as suas
riquezas.

A base axioldgica individualista e patrimonialista do Estado liberal que se legitimara
pela limitacdo operada pela liberdade, igualdade e seguranga, sofreu nitido desgaste, ndo
apenas com a dimensdo coletiva de seguranga social postulada pelo Estado Social, mas
também com a descrenca na legitimacdo do Estado “em virtude de contradi¢cdes insitas aos
proprios valores”, como ressalta Ricardo Lobo Torres'*.

O lema revolucionario “liberdade, igualdade e fraternidade”, que proporcionou ao
longo de quase dois séculos a consolidacao dos direitos politicos de primeira dimensao —
como o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei — e,
posteriormente, dos direitos econdmicos, sociais e culturais de segunda dimensdo — como os
direitos a saude, a educagdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a alimentagdo — é chamado
novamente a atuar e reclama nova postura do Estado, diante dos direitos fundamentais de
terceira dimensdo, também denominados de direitos de fraternidade ou de solidariedade

Esses novos direitos de titularidade difusa ou coletiva, como os direitos a paz, a
autodeterminagao dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente ¢ a qualidade de vida,
dentre outros'*, dependem ndo s6 de uma compreensio solidaria, mas de uma efetiva atuacio

do poder Legislativo e do Judicidrio que vise a concretiza-los.

13 REVISTA “VEJA” de 09/06/10, p- 156. Entrevista com o indiano Pavan Sukdev, economista sénior do Deutsche Bank e
coordenador do Projeto "A economia dos ecossistemas ¢ da biodiversidade", vinculado ao Programa das Nag¢des Unidas para
0 Meio Ambiente:*“Quem mais perde com os danos ao meio ambiente? Ha quem pense que a defesa ambiental ¢ um luxo
para os ricos. A realidade ¢ o oposto. A protegdo da biodiversidade ¢ uma necessidade para os pobres, principalmente os da
zona rural. Eles sobrevivem dos beneficios diretos das florestas, dos recursos hidricos e do solo. Essa dependéncia se explica
porque os pobres ndo tém muitos bens acumulados. Como tém pouca riqueza privada, precisam de riqueza publica, na forma
de servigos ecolodgicos, para sobreviver. Se continuarmos no atual ritmo de destruigdo ambiental, em 2050 o prejuizo serad
equivalente a 7% do PIB mundial. Pode parecer pouco em relagdo a riqueza global, mas ¢ muito se comparado aos beneficios
e ao sustento que a natureza proporciona as familias dos agricultores pobres. Por isso, acredito que a maneira certa de
calcular o custo da destrui¢do do ambiente ¢ compara-lo ndo ao PIB, mas a renda da populagdo pobre. Por esse critério, os
prejuizos causados pelo mau uso dos recursos naturais representam entre 50% e 80% da renda dos pobres. Enquanto nio
mudarmos a maneira de fazer negdcios, vamos continuar perdendo as vantagens dos servigos ambientais e, por consequéncia,
prejudicando a sobrevivéncia da maior parcela da humanidade.”

!4 TORRES, Ricardo Lobo. “A legitimagio dos direitos humanos e os principios da ponderagio e da razoabilidade”. In:
(org.). Legitimagdo dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 484.
145 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Livraria do Advogado, 1998, p. 50-51.
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A implementagdo de uma cidadania ativa constitui importante ponto de partida para a
concretizacao do direito fundamental ao meio ambiente. Algumas leis recentemente editadas
podem constituir-se ndo apenas em fator de inser¢do social de muitas pessoas alijadas do
processo de cidadania, mas em uma forma de constru¢do da vontade estatal em relagdo a
prote¢do do direito fundamental ao ambiente. Por exemplo, as normas constitucionais e
infraconstitucionais de protecao ao meio ambiente asseguram aos representantes da sociedade
civil a participacdo em 6rgdos gestores. Por exemplo, a Lei que instituiu o Sistema Nacional
de Unidades de Conservacdo da Natureza (SNUC), Lei n® 9.985/00, a que instituiu a Politica
Nacional sobre Mudanca do Clima, Lei n° 12.187/09, e a que estabeleceu a Politica Nacional
de Recursos Hidricos, Lei n® 9.433/97. A agua, como bem comum de todos, exige uma agao
solidaria e participativa da sociedade, a fim de integrar sua gestdo e ajudar a definir os
objetivos e metas prioritarias. Talvez essa seja uma forma, como observa Ricardo Petrella, de
tentar superar exemplos mal sucedidos de gestdo privada'*®.

Por outro lado, outras leis recentemente editadas restringem uma maior participacao da
sociedade nos processos decisorios que lhes digam respeito. A ja citada Lei sobre
Biosseguranga, Lei n° 11.205/2005, inclui uma participagdo popular meramente simbdlica na
decisdo sobre os riscos de atividades que envolvam OGMs e seus derivados, sobre a
necessidade do licenciamento ambiental e a liberacdo para pesquisa e uso comercial de
organismos geneticamente modificados'¥’. A importdncia da participagio popular nas
decisdes ambientais que lhe digam respeito, mediante um processo amplo de comunicacao,
deve ser ressaltada nos procedimentos de protecdo ao ambiente.

Ana Paula de Barcellos ao interpretar os ensinamentos de Habermas e de John Rawls,
salienta a importancia do didlogo democratico mas adverte que esse s6 pode funcionar a partir
do respeito aos direitos e & dignidade das pessoas'*® .

Esses sdo alguns problemas que enfrentamos para alcangar a legitimidade do processo
judicial e legislativo, no ambito da protecao aos direitos fundamentais, em especial do direito
ao meio ambiente: decisdes que necessitam levar em conta as conseqiiéncias de sua aplicagao;
edicdo de leis incoerentes e de outras que, apesar de comecarem a dar sustentacdo a uma
democracia participativa com a previsao de participacao popular, fazem-no de forma timida e

insatisfatoria.

16 PETRELLA, Ricardo. O manifesto da dgua: argumentos para um contrato mundial. Petropolis: Vozes, 2004, p. 108-111:
'*7 FERREIRA, Heline Sivini. “Politica ambiental constitucional”. In: CANOTILHO, J.J. Gomes e LEITE, José¢ Rubens
Morato (orgs.). Direito consttucional ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 236.

18 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 267.
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Apesar de o conceito de Estado Social reclamar decisdes que propiciem aos cidadaos
um minimo de bens materiais e culturais, inclusive visando o bem-estar de todos, das
presentes e futuras geragdes; de reclamar uma reformulag¢do da organizagdo social em termos
de operar uma redistribui¢do do poder social, com a para participagdo de todos nesse poder;
de reclamar uma atividade legislativa coerente; qualquer que seja o enfoque, ndo obstante —
liberal, comunitario ou procedimental — o Estado Social no Brasil demonstra que ainda ¢
muito importante priorizar a garantia de condi¢cdes materiais minimas a todos os
individuos'*.

Esse ¢ também o objetivo disposto na norma do art. 225, caput, da Constituigdo da
Republica de 1988, ao estabelecer que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, “impondo-se ao Poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-

lo para as presentes e futuras geragoes”.

2.1. Meio Ambiente: direito e dever de todos.

A preocupacdo em dar ao meio ambiente status de direito fundamental autdnomo
iniciou-se apenas em 1968, com a Assembléia-Geral da ONU que reconheceu a ligacdo entre
protecao ambiental e frui¢ao dos direitos fundamentais. O ambientalismo que eclodiu a partir
da década de 70, principalmente apos a Conferéncia de Estocolmo de 1972, aprofundou a
relacdo entre os direitos fundamentais e o meio ambiente, e, desde entdo, varios paises
passaram a adotar em seus textos constitucionais a exigéncia de protecio do ambiente'’.
Apos a Declaracao do Rio de 1992, nova tendéncia de constitucionalizacdo do meio ambiente

foi evidenciada no contexto internacional: a Lei Geral do Meio Ambiente da Bolivia de 1992

(art. 17); a Constitui¢do Peruana, reformada em 1993 (art. 2°); a Lei de Bases do Meio

14 BODIN DE MORAES, Maria Celina. “O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e conteudo normativo™. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 108.

10 CARVALHO, Edson Ferreira de. Meio ambiente & direitos humanos. Curitiba: Jurud, 2005, p. 155-156. “Importante
indicador do desenvolvimento do direito humano ao meio ambiente ¢ a extensdo pela qual tem emergido nas Constituigdes
Nacionais. As Constituigdes de mais de 70 paises, incluindo praticamente quase todas promulgadas ou revisadas a partir de
1970, reconhecem o direito ao meio ambiente saudavel e impdem deveres, ao Estado ¢ a coletividade, de proteger o
ambiente, como, por exemplo, as Constituigdes Grega de 1975 (art.24), Portuguesa de 1976 (art. 66), Espanhola de 1978 (art.
45) e Brasileira de 1988 (art. 225). Ao defini-lo, algumas Constituigdes fazem referéncia ao direito a um ambiente decente e
saudavel (Hungria, Africa do Sul, Nicardgua, Koréia ¢ Turquia), agradavel (Koréia), ecologicamente equilibrado (Brasil,
Peru, Filipinas e Portugal), seguro e livre de contaminacdo (Chile). Em alguns Estados, os tribunais tém admitido agdes
visando assegurar o direito ao ambiente saudavel, enquanto outros ainda ndo admitem a justiciabilidade deste direito.[...] A
Constitui¢do Colombiana de 1991 consagra o direito ao ambiente sadio (art. 79). A Constituigdo Paraguaia de 1992 vincula a
preservacdo do meio ambiente ao direito ao desenvolvimento ¢ a qualidade de vida (art. 6°).[...] A Constitui¢do Portuguesa de
1976 estabelece que todos tem direito a um ambiente de vida humana sadio e ecologicamente equilibrado ¢ o dever de
defendé-lo (art. 66) e a Constituicdo Espanhola de 1978 estabelece que todos tém direito a um meio ambiente adequado para
o desenvolvimento da pessoa, assim como o dever de conserva-lo (art. 43)”.
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Ambiente do Chile, de 1994; a Constituicdo Argentina reformada em 1994 (art. 41); a
Constitui¢ao Politica da Republica da Costa Rica, reformada em 1994 (art. 50); a Constituigao
Politica da Republica da Nicardgua reformada em 1995 (art. 60); a Lei Geral do Equilibrio
Ecolégico e de Prote¢io Ambiental do México, reformada em 1996 (art. 15) "',

O regime juridico de positivacdo normativo-constitucional do ambiente varia, no
entanto, nos diferentes paises que o adotaram: ora o ambiente ¢ consagrado como programa
publico e fim ou tarefa do Estado, ora como direito subjetivo fundamental. Por exemplo, no
direito italiano, o regime juridico do ambiente assenta-se como func¢do essencialmente
publica, esfera na qual transitam os interesses difusos'*?. Na Franca, foi adotada, em 2005, a
Charte de [’environement, que estabelece o direito de desenvolvimento sustentdvel. Em
Portugal, o direito fundamental ao ambiente, consagrado na Constitui¢do de 1976, embora se
insira dentre os direitos econdmicos, sociais e culturais, pode ser reconduzivel ao regime dos
direitos, liberdades e garantias fundamentais e apresenta tanto obrigagdes negativas quanto
positivas'*.

Topograficamente localizado no &mbito da “ordem social” (Titulo VIII) da
Constituicdo de 1988, uma vez que tem como objetivo garantir a qualidade de vida das
presentes e futuras geragdes, o meio ambiente, por for¢a da abertura normativa do art. 5°, § 2°,
¢ consagrado como direito fundamental (e também dever), com aplicabilidade imediata,
conforme disposto no art. 5°, § 1° da CRB.

A Constitui¢do da Republica de 1988 ndo se limitou a consagrar o ambiente como
direito subjetivo, mas foi além da concepgao individualista para reputa-lo como “bem de uso
comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida”'>*. Nesse sentido, parte da doutrina, a
exemplo de Herman Benjamin, defende que a Constitui¢do adotou uma “ética antropocéntrica

99155

alargada” ™, pois reconheceu ndo apenas o ambiente como um direito subjetivo do individuo,

mas também sua protecao autonoma, independentemente do interesse humano.

15 CARVALHO, Edson Ferreira de. Idem., p. 200.

152 CANOTILHO, J.J.Gomes. “Estado constitucional ecologico e democracia sustentada”. /n: FERREIRA, Helini Sivini e
LEITE, José Rubens Morato. Estado de direito ambiental: Tendéncias, Aspectos Constitucionais ¢ Diagndsticos. Forense
Universitaria, p. 7.

'3 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV, 3* ed. Coimbra: Coimbra ed, 2000, p. 538-539. “Enquanto
reconduziveis a direitos, liberdades e garantias ou a direitos de natureza analoga, os direitos atinentes ao ambiente s@o
direitos de autonomia ou de defesa das pessoas perante os poderes, publicos e sociais, que, sobre elas se exercem ou que as
condicionam. Imediatamente aplicaveis, vinculam as entidades publicas e as entidades privadas. [..] Por sua vez, enquanto
direito econdmico, social e cultural, o direito ao ambiente ¢ um direito a prestagdes positivas do Estado e da sociedade, um
direito a que seja criado um “ambiente de vida humana, sadio e ecologicamente equilibrado”. (art. 66.°%, n. °1. de novo).

154 BRASIL. Constitui¢éo (1988). Brasilia, DF: Senado Federal, Grafica Institucional, 2010, art. 225, caput.

135 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 80.
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No Brasil, o constituinte de 1988 inovou dedicando todo um capitulo ao meio
ambiente, expressao de um regime infraconstitucional que ja se preocupava com a gestao dos
recursos ambientais, a exemplo do Codigo Florestal (Lei n® 4.771/65), da lei que instituiu a
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938/81), bem como da lei que trata da Acao
Civil Publica (Lei n°® 7.347/85), que contemplou a responsabilidade por danos causados ao
meio ambiente, além de legitimar o Ministério Publico, as associagdes civis e a Defensoria
Publica para a tutela ambiental e outros direitos coletivos e difusos'®.

A protecdo do meio ambiente por meio de um conjunto de direitos e obrigagdes, numa
perspectiva sistémica, representou uma nova concep¢do quanto a légica moderna do
utilitarismo econdmico, que consistia na crescente apropriacdo e valoracao da natureza pela
fragmentacdo do meio ambiente em 4gua, ar, planta, solo, minério, animais, informagdes
genéticas, dentre outros. A partir da Constitui¢ao de 1988, o meio ambiente assume um valor
relacional entre todos os seus elementos, condicionando aos seus principios, objetivos e
preocupagdes qualquer intencdo de apreensao atomizada e individual de seus componentes.

A esse respeito, enfatiza Antonio Herman Benjamin, que uma Constituicdo que tem
por escopo, no campo da ordem social, assegurar “o bem-estar e a justica sociais” (art. 193 da
CRB) “ndo poderia mesmo deixar de acolher a protecdo do meio ambiente, reconhecendo-o
como bem juridico autonomo e recepcionando-o na forma de sistema, € ndo como um
conjunto fragmentario de elementos™'”’.

Embora a fundamentalidade autonoma do direito ao ambiente na Constitui¢ao de 1988
ndo retire sua utilidade como direito-reflexo de protecao a vida e a satide, importa reconhecer
que o ambiente ndo estd dissolvido na protecdo de outros bens relevantes, nem mesmo no
direito de propriedade. Como propriamente observa J. J. Gomes Canotilho, “a proteccdo de
alguns direitos fundamentais ambientalmente relevantes como a vida, integridade fisica,
propriedade privada, saude, ndo logra obter uma proteccdo especifica e global do
ambiente”'*®.

Assumindo a dimensdo de macrobem, o meio ambiente gera a responsabilidade
partilhada entre o Estado e a sociedade pela sua gestdo racional e sujeita tanto os particulares

quanto os poderes publicos aos vinculos ecologicos que contemplam o equilibrio ambiental.

Os elementos que compdem o ambiente, como a atmosfera, as aguas, o solo, as florestas,

156 BRASIL. Lei n®. 7.347/85, art. 5°. Legislagdo de Direito Ambiental. Ob.cit.,p. 330.

157 BENJAMIN, Anténio Herman. “Constitucionalizagio do ambiente e ecologizagdo da constitui¢do brasileira”. In:
CANOTILHO, J.J Gomes e LEITE, José Rubens Morato. (coord.). Direito constitucional ambiental brasileiro, 1* ed., 2°
tiragem, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 84.

138 CANOTILHO, J.J Gomes. “O direito ao ambiente como direito subjectivo”. In: . (org.) Estudos sobre direitos
fundamentais. Ob.cit., p. 183-184.
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assumem, nesse contexto, a dimensao de microbens ambientais, menos genéricos € mais
materiais'”’. Podem revestir a qualidade de bens publicos ou privados, mas “encontram
limites no interesse publico e no equilibrio do macrobem ambiental, contemplando uma visao
integrada do espaco natural”'®,

O art. 225 da CRB incorpora em seu texto um leque de situacdes juridicas (direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado); deveres (dever de defender e preservar o meio
ambiente para as presentes e futuras geragdes); principios fundamentais (da prevencdo, da
precaucdo, da reparacdo...) e instrumentos ambientais (4reas protegidas, licenciamento
ambiental, Estudo Prévio e Relatério de Impacto Ambiental (EPIA/RIMA), san¢des penais e
administrativas e responsabilidade civil por dano ambiental)'®'.

O direito a0 meio ambiente caracteriza-se, sobretudo, como direito de titularidade
difusa ou coletiva, “em que pese ficar preservada sua dimensdo individual”'®*. A titularidade
coletiva do direito ao ambiente ndo impede sua subjetividade individual, na medida em que
podera ter como objeto quer determinada prestagdo juridica ou fatica, quer uma proibicao de
interveng¢ao, notadamente no que concerne a prote¢ao da qualidade de vida de cada um.

Nessa linha, além de o ambiente se caracterizar como um direito autobnomo conferido a
toda a coletividade'®, também existe uma dimensdo subjetiva e individualizavel da tutela
ambiental.

O direito ao meio ambiente abrange, assim, a partir da posi¢do juridico-subjetiva
reconhecida ao titular do direito, tanto direitos prestacionais (positivos), que determinam a
necessidade de atuagdo dos poderes publicos e dos particulares no sentido de facilitar sua
concretizagao, quanto direitos defensivos (negativos), que protegem o titular contra agressoes
ilegais por parte de entidades publicas ou privadas.

Embora ndo se possa afirmar que o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado garanta ao cidaddo o direito absoluto de defesa contra atividades dos poderes
publicos potencialmente lesivas — a exemplo de um direito absoluto a uma correta localizacao

de atividades industriais ou a nao instalacdo de uma usina nuclear, ou mesmo um direito

absoluto a prestacdes, como o de saneamento basico em determinada localidade — isso nao

15 BENJAMIN, Anténio Herman V. “Fungio ambiental”. In: BENJAMIN, Anténio Herman V. (coord.). Dano ambiental:
prevencao, reparagdo e repressao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 60.

10 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢do do ambiente: a dimensio ecolégica da dignidade humana no
marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 165.

11 BENJAMIN, Anténio Herman. “Constitucionalizagio do ambiente e ecologizagdo da constitui¢do brasileira”. In:
CANOTILHO, J.J. Gomes e LEITE. José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro. Ob.cit., p. 89.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Ob.cit., p. 51.

163 BARROSO, Luis Roberto.”Protecio do meio ambiente na constitui¢io brasileira”. In: Revista Trimestral de Direito
Publico, n. 2. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 66.
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significa que ndo existam deveres estatais ambientais prima facie, que sao dotados de um
conteado claramente excedente diante dos deveres estatais definitivos'®. Como salienta

: . . . 165
Robert Alexy, isso ndo significa que “eles ndo sejam vinculantes”

€ que nao possam ser
objeto de um sopesamento, a fim de identificar, por meio das razdes para sua satisfacdo, um
dever definitivo frente a outros deveres colidentes. Pela teoria dos principios de Alexy, “o
individuo tem um direito definitivo a prestacao quando o principio da liberdade fatica tem um
peso maior que os principios formais e materiais colidentes, considerados em conjunto. Esse ¢
o caso dos direitos minimos”'.

Além de os particulares terem direitos especificamente incidentes sobre o meio
ambiente, existem direitos procedimentais ambientais, os de informagao, de participacao e de
acdo judicial'”’. Os direitos procedimentais ambientais, no 4mbito da legislacdo brasileira,
envolvem desde direitos de informag¢ao (CRB, art. 225 caput, c/c art. 5°, XXXI)'® ¢ de
participagdo (CRB, art. 225, caput, ¢/c 5° XVII; art. 5°, LXXIII) até direitos de agdo judicial
(CRB, art. 225§ 3°).

Para a tutela objetiva da legalidade e do interesse publico, pode-se recorrer a acao
popular prevista na Constituicdo da Republica, art. 5°, LXXIII, que dispde acerca da
legitimidade de qualquer cidaddo para anular ato lesivo ao patriménio publico, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural.

Existem direitos previstos em leis esparsas, que acabam por oferecer uma tutela
ambiental, por exemplo, no ambito do direito privado de vizinhanca a comunidade ou o
cidaddo prejudicado em sua seguranga, sossego ou saude poderd demandar diretamente a
redugdo ou cessa¢ao do incomodo, arts. 1.277 e ss. do Codigo Civil.

No ambito dos interesses difusos e coletivos, as entidades legitimadas, dentre as quais
0 Ministério Publico e a Defensoria Publica, nos termos da Lei da Ac¢do Civil Publica n°
7.347/85, tém legitimidade ativa para a propositura de A¢ao Civil Publica (ACP) visando a

reparacao por dano ambiental; também a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) Lei n°

9.868/99, e a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) podem consistir

164 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob. cit., p. 518.

165 ALEXY, Robert. Idem., p. 518.

16 Ibidem., p. 517.

17 CANOTILHO, J.J Gomes. “O Direito ao ambiente como direito subjectivo”. In: ___ (org.) Estudos sobre direitos
fundamentais. Ob.cit., p. 187 “Independentemente do reconhecimento de um direito fundamental ao ambiente como direito
subjectivo, parece-nos indiscutivel que os particulares t€ém direitos especificamente incidentes sobre o ambiente. Aqui se
incluem os direitos procedimentais ambientais, sob a forma de direitos de informagdo, direitos de participagdo e direito de
accao judicial. [....] Nao rejeitamos, a partida, que o dever de protec¢do do Estado relativamente ao ambiente possa ter com
fim assegurar ao titular do direito do ambiente uma protecc¢do radicalmente subjectiva, tendo em conta a intensidade concreta
da agressdo ambiental (ex. situagdes extremas de perigo em virtude de radiacdes nucleares)”.

'8 BRASIL. Declaragio do Rio de 1992, principio 10 e Agenda 21, capitulo 40.
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em importantes meios judiciais de prote¢ao ambiental por meio dos entes legitimados. Dentre
os procedimentos administrativos, destacam-se o Estudo Prévio e o Relatério de Impacto
Ambiental (EPIA/RIMA)I@, o inquérito civil'”® e o licenciamento ambiental, que, da mesma
forma que o procedimento judicial, devem oferecer ampla oportunidade de contraditério as
partes.

Apesar de ainda serem timidas as iniciativas legislativas visando um amplo acesso a
justica, notadamente quando se trata da opcdo do legislador por uma legitimacdo indireta e
ndo direta de cada cidaddo, ndo se pode negar o poder juridico do titular (ou titulares) do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado de atuar contra agdes e omissdes dos
poderes publicos ou particulares que se revelem ambientalmente lesivas. Vasco Pereira da
Silva critica a resisténcia de parte da doutrina a caracterizagdo do direito ao meio ambiente
como direito subjetivo, em razdo da sua natureza de bem publico e coletivo. Para o citado
jurista, tal consideragdo assenta-se “num erro de perspectiva, pois ndo ¢ o bem ‘ambiente’, de
natureza coletiva ou publica, que ¢ apropridvel, antes se trata de considerar se tal bem pode
dar origem a relagdes juridicas, em que existem concretos direitos e deveres, decorrentes da
sua fruicdo individual”'”".

Ao lado da perspectiva subjetiva do direito fundamental ao ambiente, encontra-se a
perspectiva objetiva. A perspectiva objetiva ndo busca resguardar um espago individual,
subjetivo, para a reparacdo e a prote¢cao do bem juridico lesado, mas esta em causa a tutela
objetiva de protecdo ambiental por meio de deveres positivos de atuacao.

O art. 225 da CRB inova ao adotar a concepgao de encargos compartilhados entre o
Estado e a sociedade, pois impde “ao Poder Publico e a coletividade o dever de defender e
proteger o ambiente para as presentes e futuras geragcdes”. Essa concepcao traduz a idéia de
solidariedade ou de fraternidade na tutela ambiental, no campo dos deveres, incentivando a
nog¢do de apoio coletivo e de cooperagdo para corrigir as desigualdades sociais presentes e
futuras. Isso significa ndo apenas a necessidade de uma redistribuigdo justa e equanime do
acesso aos recursos naturais, mas a garantia de uma existéncia humana digna e saudavel
comum a todos os membros da sociedade, isto ¢, o direito a “igual dignidade social”, como
salienta Maria Celina Bodin de Moraes'’*. Por outro lado, significa que o direito ambiental so

pode ser realizado mediante o esfor¢o conjunto de todos os atores sociais, tanto do individuo

1% BRASIL. Lei n°. 6.938/81, arts. 9°, IIl ¢ 10 ¢ CONAMA. Resolugio Conama 09/87. Legislacdo de Direito Ambiental.
Ob.cit., p. 577..

70 BRASIL. Lei n°. 7.347/85, art. 8°, § 1°. Ob.cit., p. 830.

V' SILVA, Vasco Pereira da. Verde Cor de Direito: Ligdes de Direito do Ambiente. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 95.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos d pessoa humana. Rio de janeiro: Renovar, 2003, p. 114.
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quanto do Estado, tanto das comunidades locais quanto das comunidades internacionais, tanto
dos proprietarios quanto dos possuidores, e, da mesma forma, que todos estdo sujeitos as
implicagdes resultantes desse esfor¢o conjunto aplicado em prol da qualidade ambiental.

Na dimensdo prestacional em sentido amplo, impde-se ao Estado e aos particulares a
adocdo de acdes positivas visando a promover e manter a qualidade ambiental. Incumbe,
portanto, ao Estado, nos termos do art. 225, § 1° da CRB, “preservar e restaurar os processos
ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas”; “preservar a
diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas
a pesquisa e manipulacdo de material genético”; “definir, em todas as unidades da Federacao,
espagos territoriais € seus componentes a serem especialmente protegidos”; “proteger a fauna
e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica,
provoquem extingdo das espécies ou submetam os animais a crueldade”. Diversas normas
nesse sentido foram recepcionadas pela Constituicio de 1988, destacando-se o Coédigo
Florestal, Lei n® 4.771/65, a Lei “quadro” que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente,
Lein® 6.938/81, e a Lei de Agao Civil Publica, Lei n°® 7.347/85.

O dever de normatizacdo por parte do Estado pode ser reconduzido ao dever de
prote¢do (Schutzpflicht) como entende Canotilho, o que relativiza o poder de
discricionariedade usualmente invocado para afastar qualquer direito subjetivo a atividade

173 . . ~
. Nessa linha, o autor tece consideracdes sobre a

regulatoria para a defesa do ambiente
possibilidade de acdo aos tribunais para que estes ordenem um “mandado de injun¢do”
dirigido ao Estado com vistas 2 emanagio de normas ambientais' .

O dever fundamental ambiental, por parte dos particulares, estende-se desde o efetivo
cumprimento das normas ambientais, vedando-se também omissdes quanto aos deveres
positivos, até a responsabilidade pelo aprimoramento da prote¢do ambiental por meio de uma
cidadania participativa. Como exemplo, citamos o instituto da compensa¢dao ambiental, que
obriga o empreendedor, quando da exploragdao de atividade econdmica que possa, ainda que
potencialmente, causar um dano ambiental”s, a compensar o meio ambiente.

Admitir que os direitos fundamentais, a exemplo dos direitos de posse, de propriedade

e ao meio ambiente, sejam mais do que direitos de defesa contra intervengdes estatais,

significa compreender que esses direitos estdo inseridos numa ordem de valores, na qual a

13 CANOTILHO, J.J. Gomes. “Estado constitucional ecologico e democracia sustentada”. /n: FERREIRA, Helini Sivini e
LEITE, José Rubens Morato. Estado de direito ambiental: Tendéncias, Ob. Cit.,p.11.

17 CANOTILHO, J.J. Gomes. Idem., p. 12.

175 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n® 9.985/2000. Didrio Oficial da Unido. Poder Executivo, Brasilia, DF, 19/07/2000,
Secao I.
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protecao da vida em todas as suas vertentes assume posicdo de supremacia. Dessa forma,
admite-se, no ambito deste estudo, nao apenas o direito fundamental do cidadao a protecao do
meio ambiente em face do Estado, mas também em face do particular, muito embora,
conforme adverte Daniel Sarmento, “a incidéncia deve realizar-se mediante uma ponderacao,
em que se considere, do outro lado da balanga, o peso constitucional da autonomia privada do
particular cujo comportamento se pensa em restringir [...]'’®” Assim, nio apenas o Estado tem
que proteger o cidaddo contra a violagdo ao meio ambiente e implementar prestagdes faticas,
por meio de imposi¢des normativas, como o cidaddo tem direito a essa defesa e também a
prestacdes positivas, diretamente, contra os proprios particulares.

Nesse ponto surge o problema da eficacia do direito fundamental ao ambiente, isto &,
acerca de sua aplicabilidade imediata, se vincula e se ¢ diretamente justiciavel face ao Estado

e aos cidaddos.

2.1.1. A justiciabilidade do direito ao meio ambiente: direito ao minimo ecoldgico.

Ultrapassada a questdo de constitucionalizagdo e estruturacdo do direito ao meio
ambiente como direito fundamental de terceira dimensao, situado no ambito da Ordem Social
e dotado de aplicabilidade imediata, por forga do art. 5° § 1° da CRB'”’, se coloca o problema
da exigibilidade dos deveres ambientais em face do Estado e do particular.

Apesar de o meio ambiente ndo se qualificar como um direito social, pode-se dizer que
¢ um direito prestacional em sentido amplo e nesse ponto guarda alguma semelhanga em sua
implementagdao com os direitos econdmicos e sociais, como os direito a saude, a moradia, a
alimentag¢do, a educacdo, dentre outros.

Estamos cada vez mais afastados da concep¢do meramente programatica dos direitos
sociais conforme a classica conformacao de José Afonso da Silva. Todavia, a for¢a vinculante
dos direitos sociais e sua extensdo constituem uma discussio que estd longe de terminar.

Apesar de o legislador deter a primazia na configuragcdo e conformacao das prestacdes
positivas dos direitos fundamentais sociais — ao contrario do que ocorre no caso dos direitos

de liberdade, que teriam uma validade juridica direta — as normas constitucionais que 0s

"7 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 335.

" SARLET, Ingo Wolfgang. “Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficicia e efetividade no atual
marco juridico-constitucional brasileiro”. In: LEITE, Jorge Salomdo e SARLET, Ingo Wolfgang, (coord.). Direitos
Fundamentais e Estado Constitucional. Ob.cit., p. 224..
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estabelecem ndo se apresentam como normas exclusivamente programaticas, confiadas
unicamente a esfera de discricionariedade do legislador'"®.

No direito alemao, Alexy enfatiza o seguinte:

[...] se a constitui¢do confere ao individuo direitos contra o legislador e prevé um tribunal constitucional
(também) para garantir esses direitos, entdo, a atividade do tribunal constitucional no ambito da legislagdo que
seja necessaria a garantia desses direitos ndo ¢ uma usurpagdo inconstitucional de competéncias legislativas,
mas algo que nio apenas é permitido, mas também exigido pela Constituigio'”.

Conclui o autor que sdo, portanto, direitos vinculantes, e dessa forma “eles deslocam a
politica social da competéncia parlamentar para a competéncia do tribunal constitucional”'*".

Também no Brasil, embora nao se lhes retire a necessidade de intervencao do
legislador, os direitos fundamentais sociais resultam garantidos por normas juridicas
vinculantes, restando superada a divida colocada até meados do século XX no direito europeu
acerca da validade, vinculatividade, atualidade e for¢a obrigatoria geralm. Canotilho, no
ambito da Constituicdo portuguesa, defende uma “intensidade vinculativo-constitucional
adequada a forca dirigente dos direitos fundamentais”'®. Cristina Queiroz observa que o
conteudo dos direitos fundamentais sociais “depende essencialmente do contexto em que
esses direitos resultam concretizados, dos meios disponiveis, da riqueza acumulada, enfim, do
estado da economia”'®.

Ingo Sarlet defende, em relacdo aos direitos sociais prestacionais, “a possibilidade (ou
ndo) de se alcancar a definicdo de seu objeto, isto €, do contetido e alcance da prestacao,
através de mecanismos especificamente juridicos, ndo se cogitando — se for este o caso — de
uma ofensa ao principio da separagdo dos poderes”'®. E preciso reconhecer, como frisou o
Ministro do STF, Gilmar Ferreira Mendes, que o Estado tem por tarefa, além daquela de nado

intervengdo na esfera da liberdade pessoal dos individuos garantida pelos direitos de defesa,

também a de “colocar a disposi¢ao os meios materiais e implementar as condigdes faticas que

'8 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Coimbra: Coimbra ed., 2006, p. 132: “Ora, ¢ aqui que se coloca a
questdo fundamental, isto €, saber se a “teoria do principios” tera capacidade para estabelecer de modo racional um
quadro/limite ao legislador? A resposta de ALEXY ¢ positiva e ordena-se da seguinte forma: a constitui¢do nao confia tudo a
discricionariedade do legislador. Confiam-se algumas coisas a discricionariedade do legislador e outras ndo. Isto ¢, ha certas
coisas que resultam ordenadas e outras proibidas”.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob. cit., p. 5.

180 ALEXY, Robert. Idem., p. 507.

181 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Ob.cit., p. 142.

182 CANOTILHO, J.J. Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensio das normas
constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra ed, 1994, p. 379: “Fundamentando originariamente direitos a prestagdes,
ndo ¢ legitimo dizer-se que as normas consagradoras destes direitos sdo leges imperfectae, sem qualquer contetido juridico-
constitucional antes de sua concretizagdo legislativa. E como se estd no dominio de direitos fundamentais, onde mal se
concebe que a mediagdo legislativa equivalha & dissolugdo do conteudo subjectivo destes direitos, entende-se que o
‘privilégio concretizante’ do legislador tem de ser acompanhado por uma intensidade vinculativo-constitucional adequada a
for¢a dirigente dos direitos fundamentais. A proposta ja foi feita atras: a actualiza¢do dos direitos econdmicos, sociais e
culturais ¢, na Constituicdo de 1976, independentemente das imposigdes legiferantes expressas, uma imposi¢ao permanente .
'8 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Ob.cit., p. 139.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Livraria do Advogado, 1998, p. 283.
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possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais”. Esse quadro permite o
exercicio da liberdade do individuo ndo apenas “perante” o Estado, como por “intermédio” do
Estado'®.

Ou seja, o equilibrio entre os dois vértices da questdo, que de um lado compreende que
os direitos socioecondmicos nao sdo vinculantes e justicidveis e de outro, que os direitos
socioecondmicos criam um dever absoluto por parte do poder publico para todos os que dele
necessitem, nao ¢ tarefa facil.

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional Federal alemao tem concedido protecdo aos
direitos fundamentais sociais, seja quando o legislador permanece inativo ou atua para aquém
dos limites (proibicao de insuficiéncia), seja quando age para além (proibicao do excesso)
desses mesmos limites constitucionais. E o faz, salienta Cristina Queiroz, “ndo no quadro de
um controle de inconstitucionalidade por omissdo, inexistente como instituto autbnomo no
direito constitucional alemao, mas no quadro de uma violagio positiva da Constituigio”'*®.

Nesse sentido, ¢ possivel compatibilizar democracia, cidadania e direitos sociais.
Inumeras decisdes no campo dos direitos prestacionais sociais vém sendo acolhidas em nossos
tribunais, inclusive com a aplicagdo direta do principio da dignidade da pessoa humana. Para a
concretizacdo do direito a saude, por exemplo, concedeu-se ampla efetividade a Constituicao,
ao se determinar a distribuicdo gratuita de medicamentos pelo Poder Publico, notadamente
mediante a propositura de agdes civis publicas pelas Defensorias Publicas de todo o pais
contra o Estado e o Municipio.

Isso nao quer dizer que o Judiciario tenha que substituir as decisdes administrativas no
campo das prestacoes sociais, mas que esta diretamente vinculado a essas prestagoes,
principalmente diante de omissdes relativas ao minimo existencial, o que acaba por incentivar
o Legislativo e o Executivo a aperfeicoar o modo de cumprimento dos direitos fundamentais
sociais.

Intimamente ligada a vinculatividade e justiciabilidade da face prestacional dos
direitos sociais, se encontra a questdo dos custos materiais necessarios a protecdo positiva
desses direitos.

Sabemos que todos os direitos tém custos financeiros quanto a sua implementagdo'®’.
Resta saber qual a irreversibilidade dos custos sociais resultantes da ndo implementacao dos

direitos, diante de seus custos materiais.

135 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 6.
186 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Ob. cit., p. 190.

187 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos. Direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005.
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Quando a Constituicao de 1988 consagrou o principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado Democratico de Direito estabeleceu a vedagao de custos sociais
degradantes, ponto de especial relevo na polémica da ndo justiciabilidade dos direitos em
razdo de seus custos materiais.

Nao ha como negar que a concretizagdo dos direitos sociais consagrados na CRB
envolve politicas que dependem de um bom funcionamento da economia. A faticidade
econdmico-social e a autonomia da administragao quanto a prestagdes sociais nao implicam,

contudo, que o Estado esteja completamente desvinculado da efetivagdo e implementacao dos

oo .. . . 1
direitos sociais constitucionalmente consagrados'*®.

Sob esse aspecto, parte da doutrina defende uma fundamentalidade material de
determinados direitos sociais por meio do conceito de minimo existencial. Isso ndo quer dizer,
observa Sarlet, que o conteudo judicialmente exigivel desses direitos sociais, seja limitado a
garantia do minimo existencial, mas compreende a esfera do que se denominou “direito

subjetivo a prestacdes”. Nessa linha, expde o autor:

Uma vez que a possibilidade de satisfacdo dos direitos reconhecidos pela Constituicdo (e também na esfera da
legislagdo infraconstitucional) guarda vinculagdo com escolhas estratégicas sobre qual a melhor forma de
aplicar os recursos publicos, tal como recordam Holmes e Sustein, hé, de fato, boas razdes de ordem
democratica a indicarem que as decisdes sobre quais direitos efetivar (assim como sobre em que medida se
deve fazé-lo!) devam ser feitas do modo mais aberto possivel e com a garantia dos niveis mais efetivos de
informagdo da populagdo, destinataria por exceléncia das razdes e justificativas que devem sustentar as

decisdes tanto dos agentes politicos em geral quanto dos juizes”.'®’.

A consideracdo acerca do limite material do minimo existencial permite ao Poder

Judiciario garantir uma efetividade minima aos direitos economicos, sociais e culturais. Tais

1”19

direitos ndo estariam, assim, totalmente subordinados a “reserva do possive % ou afastados

do dever do Estado-Juiz de concretiza-los:

A teoria do minimo existencial parte, assim, do pressuposto de que fundamentais sio s6 os direitos de primeira
geragdo: os demais s6 podem sé-loem decorréncia da fundamentalidade destes. Parte-se da compreensdo
segundo a qual, sem condi¢des sociais minimas, o ser humano ndo pode efetivamente gozar sua liberdade -
elevada a critério central para a afericdo da legitimidade da organizagdo social. Dai resulta que ¢ uma
prerrogativa do Poder Judiciario realizar a concretizagdo dessa esfera minima dos direitos sociais,
independentemente das politicas publicas implementadas pelo Executivo e pelo Legislativo. Observe-se que, a

188 SARLET, Ingo Wolfgang. “Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficicia e efetividade no atual
marco juridico-constitucional brasileiro”. In: LEITE, Jorge Salomdo e SARLET, Ingo Wolfgang, (coord.). Direitos
Fundamentais e Estado Constitucional. Ob.cit., p. 246-247.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. “Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficicia e efetividade no atual
marco juridico-constitucional brasileiro”. In: LEITE, Jorge Salomdo ¢ SARLET, Ingo Wolfgang, (coord.). Direitos
fundamentais e Estado constitucional. Ob.cit., p. 249.

% SARLET, Ingo Wolfgang. “Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficicia e efetividade no atual
marco juridico-constitucional brasileiro”. I/n: LEITE, Jorge Salomdo e SARLET, Ingo Wolfgang, (coord.). Direitos
fundamentais e Estado constitucional. Ob. Cit., p. 230: Para Sarlet, em sentido amplo, a reserva do possivel tem uma
dimensao triplice que abrange: “(a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetiva¢ao dos direitos fundamentais;
(b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais ¢ humanos, que guarda intima conexdo com a distribui¢do de receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, ¢ que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; (c) ja na perspectiva
(também) do eventual titular de um direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade”.
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despeito de sua inspiragdo eminentemente liberal, ndo ha nesta teoria a pretensdo de que as politicas publicas
estatais se restrinjam ao minimo existencial, deixando ao mercado a realizacdo do que estiver além disso.
Também o Estado, para esse ponto de vista, pode realizar a justica social. O que se busca é o estabelecimento
de um critério material para legitimar a atividade especificamente judicial. Essa teoria leva a conclusio de que,
mesmo que a norma nao possua todos os elementos formais para a atribuicdo de sua plena eficacia - como
ocorre, p. ex., segundo José Afonso da Silva, com o direito a saude -, e, independentemente de afericdo de
disponibilidade or¢gamentaria, cabe ao Judiciario, dentro dos limites do minimo existencial, concretiza-la, ja
que estdo presentes 0s elementos materiais necesssarios para tanto. Assim, se por um lado, a teoria limita a
normatividade dos direitos sociais situados na periferia da esfera do minimo existencial, por outro lado,

incrementa ao maximo de normatividade dos que estdo nela contidos, podendo estes ser considerados direitos

materialmente fundamentais. '°!.

Uma concep¢do mais ampla do minimo existencial do que a desenvolvida pelas
esferas liberal e social, ¢ sugerida em minucioso estudo desenvolvido por Tiago Fensterseifer.
Além da implementagdo da saude, educacdo e moradia, Fensterseifer observa que o minimo
existencial ecoldgico ¢ a base de uma vida digna. Assim como o processo historico de
afirmacdo dos direitos fundamentais resultou na insercdo da prote¢do ambiental no catdlogo
dos direitos fundamentais, “o conteudo da garantia do minimo existencial deve ser modulado
em face da consagragdo de novos direitos fundamentais de terceira dimensao, como € o caso
da protecdo do ambiente” "%,

O direito a0 minimo existencial ecologico significa, portanto, uma ‘“compreensdo
ampliada do conceito de minimo existencial (liberal, social e ecoldgico), a fim de abarcar a
idéia de uma vida com qualidade ambiental (e, por 6ébvio, com dignidade), em que pese a
sobrevivéncia humana (e, portanto, o minimo vital) também se encontrar muitas vezes

ameagada pela degradacao ambiental”'”?

. O padrdo minimo de qualidade ambiental e de
existéncia digna impde prestagdes piblicas minimas para corrigir omissdes estatais. E notoria
a condi¢do subumana em que vive grande parte de nossa populacdo, residindo a beira de
depositos de lixo a céu aberto, sem saneamento basico ou agua potdvel para as primeiras
necessidades de vida, causa de iniimeros prejuizos a vida e 4 satide de centenas de criangas'**.
A intensidade da agressdo ambiental, como por exemplo a que deriva da omissdo do Poder
Publico em adotar medidas para o saneamento basico, ao lado da necessidade de uma vida
digna, determinam o direito subjetivo a prestac¢des positivas do Estado.

Fensterseifer aponta a garantia do minimo existencial como uma “regra juridico-
constitucional extraida do principio da dignidade humana” e esclarece que o “minimo

existencial ecoldgico caracteriza-se por ser direito fundamental originario (definitivo),

YINETO, Claudio Pereira de Souza. “Fundamentacdo e Normatividade dos Direitos Fundamentais: Uma Reconstrugdo
Teorica a Luz do Principio Democratico”. /n: BARROSO, Luis Roberto. (org) 4 Nova Interpretacdo Constitucional.:
Ponderagao, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2% ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 311-312.

192 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢io do ambiente: a dimensdo ecoldgica da dignidade humana no
marco juridico-constitucional do Estado socioambiental de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 272.

!9 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢io do ambiente. Ob.cit., p. 272-273.

19 BRASIL. Lei n°. 11.445 de 5 de janeiro de 2007. Presidéncia da Repiblica.
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identificavel a luz do caso concreto e passivel de ser postulado perante o Poder Judiciario,
independentemente de intermediagdo legislativa da norma constitucional e da viabilidade
orgamentéria [...]”""°. A eficacia normativa da regra em questio, prossegue Fensterseifer, ¢
extraida dos arts. 1°, III; 6°, caput e 225, caput da CRB 196,

As necessidades das pessoas pobres e a tarefa de erradicagdo de pobreza, além de
constar como objetivo da Republica do Brasil, art. 3°, I e III da CRB, também constam de
diversos instrumentos internacionais, a exemplo do relatério da Comissdo Mundial sobre
Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento das Nagdes Unidas, Nosso Futuro Comum (Our Common

Future), de 1987, bem como da Declaragdo do Rio, de 1992, que em seu Principio 5° dispde:

Todos os Estados e todos os individuos, como requisito indispensavel para o desenvolvimento sustentavel,
irdo cooperar na tarefa essencial de erradicar a pobreza, a fim de reduzir as disparidade de padrdes de vida e
melhor atender as necessidades da maioria da populagdo do mundo.

Alexy salienta, como argumento favoravel a tese de que a liberdade fatica ¢ garantida
pelos direitos fundamentais, que de nada adiantaria a liberdade juridica sem uma liberdade
fatica ou real'”’. Para corrobora-lo, Alexy ressalta a constatagdo de Lorenz Von Stein de que

“a liberdade ¢ real apenas para aquele que tem as condigdes para exercé-la, os bens materiais

59198

e intelectuais que sdo pressupostos da autodeterminag¢ao” , ou, acresce Alexy, quando o

Tribunal Constitucional Federal decide que “o direito de liberdade ndo teria valor sem os

i F i 55199
pressupostos faticos para o seu exercicio” .

Alexy enumera trés exemplos da importancia dessas prestagdes faticas, ligadas ao
contexto das liberdades faticas e aos direitos fundamentais da Constitui¢do alema: “ndo viver
abaixo do minimo existencial, ndo estar condenado a um desemprego de longo prazo e ndo

59200

estar excluido da vida cultural de seu tempo”“"". Dessa forma, ressalta que a liberdade fatica ¢

justamente a forma que os mais necessitados encontram de concretizar a liberdade juridica e

201 - r . .o
" E também, a forma de concretizar os direitos

que ¢ tdo distante de sua realidade
fundamentais, a partir de um sistema de valores, “em cujo centro se encontra o livre
b 2
desenvolvimento da personalidade humana e de sua dignidade no seio da comunidade
social”?*.
O fato de uma ou mais pessoas se encontrarem em desvantagem fatica em relacdo as

demais, a exemplo de minorias como mulheres, criangas, ¢ populagdes tradicionais, reclama,

!9 FENSTERSEIFER, Tiago. Idem., p. 283.

19 FENSTERSEIFER, Tiago. Idem., p. 286.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob.cit., p. 503.
18 ALEXY, Robert. Idem., p. 504.

19 Ibidem., p. 504.

20 Ibidem., p. 505.

20 1bidem., p. 506.

22 1bidem., p. 506.
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também, a atuacdo do principio da igualdade, no sentido de uma “igualdade de
oportunidades” apta a justificar uma diferenga de tratamento. A garantia de um minimo de
existéncia digna apresenta-se, entdo, como forma de liberdade e de igualdade substancial e
assume a natureza de um direito de defesa, “ainda que este se traduza num direito a prestagdes
positivas por parte do Estado”®.

A atuagdo de nossos tribunais € essencial, ndo obstante, para a concretizagdo do direito
fundamental ao ambiente, inclusive por meio da aplicagdo da teoria dos principios, como sera
tratado no ultimo capitulo deste estudo. A proposta discursiva e de corre¢cdo normativa das
decisdes foi procedimentalizada através do modelo discursivo-democratico de Robert Alexy.
Nesse modelo, mediante a ponderacdo dos principios colidentes ¢ de uma estrutura
argumentativa e racional de fundamentacdo da decisdo, ¢ possivel encontrar um direito ou

uma regra definitiva que represente, por exemplo, um equilibrio ou uma harmonizagado entre

os direitos de propriedade rural, posse € 0 meio ambiente.

2.2. Meio ambiente e desenvolvimento sustentavel: aspectos econémicos.

A necessidade de protegdo ambiental por meio de uma legislagdo mais adequada, de
uma administracdo menos dirigista, de uma cidadania participativa, da ampliacdo do acesso a
justica e.de uma atuagdo mais pragmatica dos poderes publicos, bem como de novos métodos
interpretativos que permitam ao Judicidrio ampla abordagem das questdes ambientais, ndo sao
os unicos enfoque do problema. Num contexto em que se procura abordar a natureza como
relagdo humana, novas abordagens no campo do direito econdmico, notadamente no que se
refere seja ao valor da biodiversidade para a qualidade de vida de todos, seja ao valor dos
instrumentos destinados a protegé-la, sdo também de grande importincia.

A consciéncia do papel relevante tanto do meio ambiente como suporte da vida quanto
da limitacdo de sua capacidade de resistir as agressdes do homem nao acompanhou o ritmo do
crescimento econdmico e tecnoldgico, muito embora as vozes de H.D. Thoreau, em 1860, e
de Stuart Mill, em 1865, ja se levantassem e inspirassem outros autores acerca da importancia
da natureza em sua relagdo com o ser humano.

Apenas na segunda metade do século XX, inspirada inicialmente pelo temor
decorrente do periodo da guerra-fria, com a proliferagdo de centrais nucleares e armas

atomicas, e, mais adiante, pela degrada¢do ambiental decorrente da poluicdo gerada por

29 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Ob. cit., p. 207.
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grandes industrias, notadamente pelo uso indiscriminado de pesticidas como o DDT?%,
concretizou-se uma tutela efetiva do meio ambiente.

Nessa linha, foi formulado o conceito de desenvolvimento sustentavel. Evidenciado
que os recursos naturais nao siao inesgotaveis, questionou-se, principalmente a partir da crise
do petréleo nos anos 70, o crescimento da economia sem uma ética de sustentabilidade. Isso
acabou por acarretar uma mudanca de paradigma e o fator natureza passou a integrar o
movimento econOmico. Foi também nesse contexto que se comecgou a considerar a
importancia da tecnologia para ultrapassar as falhas do mercado e tentar superar o
antagonismo existente entre economia e ecologia.

Embora nao se tenha descartado que o crescimento da atividade econOmica
dependesse do uso de recursos naturais, houve uma conscientizacdo de que esse crescimento
deveria se dar de forma sustentdvel, adotando-se medidas concretas que preservassem os
recursos naturais mediante seu uso adequado.

A importancia da integracdo do meio ambiente aos fatores de producdo capital e

trabalho nos anos setenta ¢ ressaltada em passagem da obra de Claudia Dias Soares:

A transicdo da modernidade para a poés-modernidade deslocou, assim, o objectivo da maximizagdo do
crescimento econdmico para a maximizagao da qualidade de vida, representando os valores pos-modernos, em
parte, o reverso da ética protestante, a qual foi responsavel pelo afastamento do estigma cultural que até entio
se seguia contra a acumulagdo econdmica.(83) (84) A ecologia, nova forma discursiva de entender a realidade
social, comegou, entdo, a trespassar as ideologias oficiais (85).E neste contexto que ocorre o despertar para a
potencialidade das estruturas ecoldgicas enquanto elementos de suporte das multiplas dimensdes da sociedade.
O meio ambiente, é agora, elevado ao mesmo grau de importancia que os outros dois factores de producdo
(86). O passo civilizacional que representa a contabilizacdo dos custos ambientais assemelha-se, entdo, ao que
foi dado na passagem do mundo feudal para o mundo capitalista com a contabilizagdo do factor trabalho (87).
A visdo redutora inicialmente adoptada tende a ser substituida por uma mais fecunda, baseada na interacgdo
entre economia ¢ natureza. O restabelecimento do equilibrio ecoldgico e a utilizagdo eficiente de recursos
escassos passam, assim, a ser areas prioritarias de acgdo dos poderes publicos, conjuntamente com as politicas
econdmicas e sociais, onde aquelas dimensdes sdo integradas®®’.

Cristiane Derani também esclarece que apenas a consideragdo conjunta dos trés fatores
(natureza, livre iniciativa e valorizagdo do trabalho) pode atingir os fins colimados pela ordem
econdmica constitucional de assegurar uma existéncia digna®”.

Paulo de Bessa Antunes salienta a importancia da articulagdo entre o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado com o direito ao desenvolvimento para o

estabelecimento de patamares mais adequados de qualidade de vida, saude e bem-estar 2.

204 CARSON, Rachel. Primavera silenciosa. Barcelona: Luis Caralt, 1964, p. 344. Nessa obra, publicada pela primeira vez
em 1962, a autora demonstra o impacto causado no ecossistema, a exemplo de contaminacdo de aguas superficiais e
subterraneas, reduzindo a biodiversidade e afetando negativamente a saude humana, pelo uso de pesticidas como o DDT.

295 SOARES, Claudia Alexandra Dias. O imposto ecolégico: contributo para o estudo dos instrumentos economicos de defesa
do ambiente. Portugal: Coimbra Ed., 2001, p. 39-40.

206 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Ob. cit., p- 229.

207 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental: uma abordagem conceitual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 202.
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O conceito de desenvolvimento sustentavel caracteriza, portanto, uma postura ética e
moral de responsabilidade intra e intergeracional, na tentativa de conciliar a limitagdo dos
recursos naturais com o ilimitado crescimento econdmico.

Para concretizar tal postura, houve um aumento do uso dos instrumentos de incentivo
de combate a polui¢do sugerido por economistas, como o Principio do Poluidor-Pagador
(PPP), recomendado na Conferéncia de Estocolmo em 1972 e revitalizado em 1987, ano em
que foi divulgado o Relatorio Brundtland. Esse relatorio enfatizou a nogdo de
desenvolvimento sustentavel e a mudanca da concepgdo de crescimento, com a construcao de
“economias saudaveis”. A adequacdo do processo produtivo a “tecnologias limpas” e dentro
de uma visao que impos a complexidade do problema ecoldgico e as inter-relacdes entre a
economia, tecnologia, sociedade e politica permitiu superar a no¢do de que a protecdo do
equilibrio ecologico demandaria o sacrificio do desenvolvimento economico: “todo o ser
humano tem o direito fundamental a um ambiente adequado 4 satide ¢ ao bem-estar” *%.

O principio do desenvolvimento sustentavel projeta-se no cendrio internacional através
das Declaragdes de Estocolmo de 1972 e da Declaragdo do Rio de Janeiro de 1992. Esta
ultima cristalizou os principios e normas de protecdo ambiental, além de destacar novos temas
acerca da conservacdo ambiental, como diversidade biolégica, mudanca do clima, camada de
0zo6nio, poluicdo marinha, dentre outros. O principio 4° da Declaracdo do Rio de Janeiro
estabelece que, “para alcangar o desenvolvimento sustentavel, a prote¢do ambiental deve
constituir parte integrante do processo de desenvolvimento, e ndo pode ser considerada
isoladamente deste”.

A atividade econdmica, dentro dessa nova perspectiva, nao se pauta apenas pela
analise custo-beneficio do modelo liberal-classico, unilateral e individualista, mas procura
valorizar as questdes ambientais, numa perspectiva relacional, intra e intergeracional.
Procura-se enfatizar a compreensdo de bem-estar e de qualidade de vida, substituindo a nog¢ao
de crescimento econdmico decorrente da acumulacdo material de riqueza, para delinear o

valor dos bens da natureza e seus custos para o homem.

2BRELATORIO BRUNDTLAND. Disponivel em
http://amaliagodoy.blogspot.comcom/search/label/documentos%20meio%20ambiente. Acesso em 18/01/2009. “O conceito
de desenvolvimento sustentdvel no Relatorio Brundtland envolve quatro componentes-chaves: 1) O subdesenvolvimento e
economias instdveis ndo podem controlar a depredagdo e¢ a poluicdo dos recursos naturais. Diante disso, o primeiro
determinante do desenvolvimento sustentavel ¢ a constru¢do de economias ‘“saudaveis” baseada em tecnologias que
minimizem os danos ao meio ambiente; 2) dada a relagdo observada entre pobreza e degradagdo ambiental — os pobres s@o
levados a exaurir recursos para sobreviver — as politicas formuladas para a provisdo das necessidades basicas, com
preocupacdo ambiental, ¢ crucial; 3) a sustentabilidade ambiental precisa ser implementada para prover as necessidades da
presente geracdo sem depredar as condigdes de suprir as necessidades da geragao futura; 4) a ampla participacdo da sociedade
civil organizada nas decisdes e implementac¢des”


http://amaliagodoy,blogspot.comcom/search/label/documentos%20meio%20ambiente
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Dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) acerca dos Indices de
Qualidade do Bem-Estar situam o Brasil, em junho de 2010, numa area classificada como

“boa”, na faixa de 314,8 pontos209

. No entanto, no interior do pais, ainda persistem grandes
disparidades sociais que precisam ser erradicadas. O Brasil, apesar de estar entre os vinte
paises mais industrializados, ainda tem ainda metade da populacdo vivendo em estado de
pobreza e 30% ganhando menos que um salario-minimo.

Relatorio do PNUD de 1992 concluiu que a pobreza ¢ uma das piores ameagas ao

meio ambiente e a propria sustentabilidade da vida humana. Antonio Augusto Cangado

Trindade aponta o desenvolvimento sustentavel como forma de redugdo da pobreza:

O desenvolvimento sustentavel implica um novo conceito a abranger ndo sd o crescimento econdmico, mas
também o provimento de justiga e oportunidades para todos; o crescimento assim entendido passa a ser um

imperativo (ao invés de uma opg¢do), o objetivo primordial sendo a protegdo da vida humana e das opgdes

humanas, ¢ a protegio ambiental um meio para promover o desenvolvimento humano?'’.

Entre 1972, ano em que se realizou a Conferéncia de Estocolmo, e 1992, quando teve
lugar a Conferéncia do Rio (Eco-92), fixou-se a atengdo em medidas de controle de emissao,

A . - 211
com a exigéncia de “licencas” para as emissdes poluentes

. A partir da década de oitenta do
século XX, as inumeras tragédias ecoldgicas que ocorreram e os crescentes efeitos das
externalidades negativas decorrentes do desenvolvimento industrial, como a polui¢do do ar e
das aguas, provocaram uma tomada de posi¢cdo, com a adog¢do de instrumentos economicos
preventivos e compensatorios” >

Atualmente, a politica ambiental traz como valores de referéncia a prevencdo, a
precaugdo, a cautela, a integragao, a participacdo e a cooperagdo, a fim de que o Estado possa
corrigir suas proprias falhas e as do mercado, numa ordem que privilegie a eficiéncia e a
equidade®". Por exemplo, a lei acerca da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima (PNMC)
estabelece como instrumentos, dentre outros, os mecanismos financeiros € econdmicos, no

A . . N oy ~ \ ~ 3 : 214
ambito nacional, referentes a mitigacao e a adaptacdo a mudanga do clima™ .

29 IPEA. Disponivel em http: //www.ipea.fov.br/portal/images/stories. Acesso em 29/08/2010.

219 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Direitos humanos e meio-ambiente: paralelo dos sistemas de protegio
internacional. Ob. cit., p. 110-111.

21 SOARES. Claudia Alexandra Dias. O imposto ecoldgico. Ob.cit., pp. 48-49.

212 Exemplos de desastres ambientais, como o da usina nuclear de Chernobyl (1986), com a explosio de um reator nuclear;
do petroleiro Exxon-Valdez (1989), com o derrame de 11 milhdes de galdes de petroleo proximo a costa do Alasca; o de
Bhopal na India (1982), com o escape de metil-isocianato da fabrica da Union Carbide; o do petroleiro Prestige, na Costa
noroeste da Espanha (2002); o recente derramamento, por um navio mercante, de nitrato de amonio na baia de Moreton, na
Australia (2009); o acidente com a plataforma da British Pretoleum causando o derramamento de petréleo no Golfo do
Meéxico nos EUA (2010), e tantos outros, como incéndios em florestas primarias ou secundarias em diversas partes do
mundo, demonstram as falhas no sistema de prevengdo dos riscos e de prote¢do dos ecossistemas. Apenas um Unico acidente
pode comprometer toda a base de produgdo agricola e comercial de uma ou muitas cidades, a fertilidade dos campos, o
exterminio da fauna e da flora.

213 SOARES. Claudia Alexandra Dias. O imposto ecolégico. Ob. cit., p. 55-56.

214 BRASIL. Lei n. 12.187 de 29/12/2009, art. 5°. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso
em 27/07/2010.



80

A questdo da importancia do direito a preservagao do meio ambiente em abstrato foi
objeto de analise na decisdo da ADI n° 3540, proferida em 01/09/2005 pelo Supremo Tribunal
Federal. A decisdo, por maioria, foi no sentido de manter a eficicia e a aplicabilidade da
Medida Provisoria impugnada, mas destacou que “a atividade econdmica ndo pode ser
exercida em desarmonia com os principios destinados a tornar efetiva a protecdo ao meio
ambiente”.

Os processos de gestdo dos bens ambientais geram um risco de poluicdo ambiental. A
eliminagdo de um fator de poluicdo pode ainda gerar poluicdo residual, mais ou menos
intensa, o que, segundo a logica da prevencdo e da precaucdo, obriga os sujeitos publicos a
desenvolverem mecanismos para que nao seja gerado dano, ainda que este nao seja
previsivel*'”. Nessa linha, a fim de impor a internalizagdo dos danos que possam vir a ser

gerados pela poluigdo, ou pelas “externalidades negativas”*'°

217

, 0 principio da prevengdo e o
principio da precaucdo e do usudrio-pagador” ' sdo instrumentos, ao lado dos mecanismos
normativos de controle das emissdes, para se alcancar eficiéncia, segundo a melhora do
funcionamento do mercado.

A fim de extremar a precaucdo e a prevencdao da responsabilidade civil por danos
causados ao meio ambiente, Mauricio Mota ressalta que na precaucdo, a imposicao de
gravames nao requer absoluta certeza cientifica sobre se tal situagdo configuraria uma ameaca
real ao meio ambiente, “bastando a plausibilidade, fundada nos conhecimentos cientificos
disponiveis na época”. J& o principio da prevencdo atua, por outro lado, “quando existe certeza
cientifica de que a ocorréncia de tal evento causard uma degradacdo significativa no meio
ambiente”. O autor salienta que em ambos os casos “nao had dano ambiental ainda configurado
e, assim, nao estamos tratando de responsabilidade civil em seu sentido tradicional”*'8.

O principio da prevenc¢do surge, no direito ao ambiente, em decorréncia do principio

~ 21 . - . e~ PP .
da precaucdo’'’. A dimenséo preventiva assenta-se na Constitui¢io da Republica por meio do

215 CUNHA, Paulo. “A Globalizacdo, a Sociedade de Risco, a Dimensdo Preventiva do Direito ¢ o Ambiente”. In:
FERREIRA, Helini Sivini e LEITE, José Rubens Morato. Estado de Direito Ambiental. Ob.cit., p. 118..

216 Externalidade é o impacto que a atividade de um agente econdmico impde a outro que nio por via do sistema de pregos.A
externalidade diz-se positiva ou negativa consoante o impacto se traduz num beneficio ou num custo pra o agente que o
suporta.

217 BRASIL. Declaragio do Rio de Janeiro, Principio n° 15 — Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento — Rio/92 : “com a finalidade de proteger o meio ambiente, os Estados devem aplicar amplamente o critério
da precaucdo conforme as suas capacidades. Quando houver perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de uma certeza
absoluta ndo devera ser utilizada para postergar-se a adogdo de medidas eficazes para prevenir a degradagdo ambiental”.

218 MOTA, Mauricio.”Fungio Socioambiental da propriedade: a compensagio ambiental decorrente do principio do usuério
pagador na nova interpretagdo do Supremo Tribunal Federal”. In: __, (coord.). Fung¢do Social do Direito Ambiental. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2009, p. 31.

219 CUNHA, Paulo. “A Globalizacdo, a Sociedade de Risco, a Dimensdo Preventiva do Direito ¢ o Ambiente”. In:
FERREIRA, Helini Sivini ¢ LEITE, José Rubens Morato (coords) Estado de Direito Ambiental:tendéncias. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2004, p. 119.
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art. 225, caput, que impoe ao “Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”. Dessa forma, tanto a CRB quanto a Lei n°
6.938/81, em seu art. 9°, conttm mecanismos de prevencdo € precaucdo, COmo O
licenciamento mediante o estudo prévio de impacto ambiental para atividade potencialmente
causadora de significativa degradagdo, e o controle da produgdo, para a comercializa¢ao e o
emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e o meio ambiente™.

Embora os principios da precaucdo e da prevencdo tenham por objetivo impedir, em
carater preventivo, a ocorréncia de danos, ndo devem ser confundidos. O principio da
prevengdo atua em caso de certeza do dano ambiental, ou seja, “atua no sentido de inibir o

. A . 199221
risco da ocorréncia de dano potencial”

. O principio da precaugdo possui um ambito de
aplicacdo mais lato que o da prevengdo, e consiste em evitar um perigo abstrato de
determinada atividade perigosa. Isto €, conforme proposto pelo item 15 da Declaragdo do Rio
de Janeiro®*, o principio da precaucdo “destina-se a evitar que medidas de protecio ambiental
sejam adiadas em fungfo do argumento de incerteza cientifica” .

Por exemplo, no ambito do direito brasileiro, a fim de procurar evitar acidentes
bioldgicos pelo uso de sementes geneticamente modificadas, aplica-se o principio da
precaucao, obrigando-se o empreendedor a realizar, nos termos do art. 225, inciso IV, da
CRB, o Estudo Prévio de Impacto Ambiental — EPIA/RIMA, no qual sdo levantados e
avaliados todos os riscos inerentes a atividade, por meio de ampla publicidade. Esse estudo
serviu como argumento para a sentenga judicial que impediu o plantio em escala comercial,
bem como a comercializacdo de sojas transgénicas round up ready da Monsanto do Brasil
Ltda e Monsoy Ltda, sem que antes se regulamentasse a rotulagem desses novos produtos®**.

O principio da precaugdo ¢ Util na area da saide publica em relagdo a éarea de
biosseguranga e também nos campos zoo ¢ fitossanitarios, devendo-se a ele recorrer logo que

seja identificada a possibilidade de efeitos nocivos sobre a saide ou para o meio ambiente,

220 BRASIL. Constituigdo (1988), art. 225 § 1°, inc. IV e V. Brasilia, DF: Senado Federal, Grafica Institucional, 2010 e Lei n.
6.938/81, art. 9°, incs. II[, IV e V.

2! FERREIRA, Helini Sivini.“O Risco Ecolégico e o Principio da Precaucdo”. In: _ , e LEITE, José¢ Rubens Morato
(Coords). Estado de Direito Anbiental: Tendéncias, Aspectos Constitucionais e Diagndsticos. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, p. 65.

222 BRASIL. Declaragio do Rio de Janeiro de 1992, Principio 15.

22 FERREIRA, Helini Sivini.“O Risco Ecologico e o Principio da Precaugio”. In: __, e LEITE, José Rubens Morato
(Orgs). Estado de Direito Ambiental. Ob. Cit., p. 64.

24 RIOS, Aurélio Virgilio Veiga. “O ambiente no meio rural: dos agrotoxicos & biotecnologia”. In: LIMA, André, (Org.). O
direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 286. V. TIDF. 6* Vara. A¢ao Civil
Pablica n° 1998.34.00.027682-0, proposta pelo Greenpeace e pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor- IDEC
contra a Unido Federal.
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ainda que nao se possa concluir, por faltar elementos cientificos definitivos, acerca do nivel
do risco.

O campo de aplicagdo do principio da precaucdo foi questionado em 1996 na Corte de
Justica Européia, a proposito do embargo, pela Franca, do boi britanico associado a “doenga
das vacas loucas” (EBE) ***. Embora o principio da precaucio nio tivesse sido diretamente
nominado no referido caso, para muitos afirmou-se, desde entdo, seu carater juridico no
direito europeu, carater esse que prevaleceu, inclusive, sobre o principio da livre circulagao de
mercadorias®*®.

No ambito do direito comunitario, mereceu relevo o caso Pfizer, que teria sido, em
1999, a decisdo pioneira do principio da precaugdo, a proposito da discussao sobre a validade
de um regulamento comunitario que vedava a comercializagdo de um antibiotico utilizado
como aditivo nos alimentos para animais. O Tribunal baseou a decisdo de ndo invalidagao do
regulamento no principio da precaucdo, pois apesar de ndo ter sido comprovado o risco de
utilizacao do antibiotico para a saide humana e animal, no entanto, nao restou comprovada a
inexisténcia do risco e, dessa forma, deveria prevalecer o interesse publico de salvaguarda da
satide sobre o interesse econdmico™’.

No plano internacional, o primeiro caso no qual o principio da precaucao foi invocado
perante o Tribunal Internacional de Justiga foi a propdsito dos ensaios nucleares que a Franga
pretendia realizar nos atois da Nova Zelandia, uma vez que os ensaios subterraneos poderiam
provocar danos ao meio ambiente marinho e as pessoas. O Tribunal se pronunciou em 1995,
por intermédio da maioria de seus juizes, contra o principio da precaucdo e descartou a
suspensdo dos ensaios ante a auséncia de comprovacio de lesividade®”®.

No ambito da jurisprudéncia francesa a decisdo de proibir a instalacdo de antenas de
telecomunicagdo moveis, sob o argumento do principio da precaucdo, recebeu acolhimento
por parte dos juizes administrativos, mas acabou reformada em 2002 pelo Conselho de
Estado, tendo em vista ndo ter sido devidamente ponderada, na decisdo do juiz de instancia, a
grave lesdo do interesse publico.

Apesar de sua importancia historica e expansdo no ambito internacional, ha certo

dissenso doutrinario quanto a idéia de precaucao, principalmente quanto a sua autonomia face

225 «Encefalopatia bovina espongiforme” (EBE) ou “doenga da vaca louca”.

26GODARD, Olivier. “O Principio da precaugio frente ao dilema da tradugdo juridica das demandas sociais — ligdes de
método decorrentes do caso da vaca louca”. In: VARELA, Marcelo Dias e PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio
da Precaugdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 199.

27 GOMES, Carla Amado. Textos Dispersos de Direito do Ambiente (e matérias relacionadas). Vol. II. Lisboa: aafdl, 2008,
p. 139.

228 GOMES, Carla Amado. Textos Dispersos de Direito do Ambiente. Ob.cit., p. 138.

22 GOMES, Carla Amado. Idem., p. 149.



83

a prevengdo. A critica aponta o fato de que tal 16gica pode acabar por subverter a maxima do
in dubio pro libertate, em prol daquela do in dubio pro securitate, comprometendo o
progresso e bem-estar que os riscos também podem gerar. Carla Amado Gomes, professora da
faculdade de direito de Lisboa, entende que a precaucdo nio deveria ser considerada um
principio, pois ¢ demasiadamente vaga, a ponto de ndo reunir um ‘“niicleo minimo de
elementos que veiculem a sua aplicagdo homogénea a um conjunto similar de situagdes™".
Apoiando-se em farta jurisprudéncia, Carla Amado Gomes conclui que a “precaugdo” ndo €
mais do que um juizo de ponderacdo da necessidade, adequacdo e equilibrio da medida

.. . , . . 231
administrativa tomada num cendrio de incerteza”*

. Conclui ainda que, dentre os principios
mais representativos no ambito do Direito Ambiental enumerados por Canotilho (prevengao,
correcdo na fonte, precaucdo, poluidor-pagador, integracdo, participagdo € cooperagao
internacional), seria possivel se retirar o da precaucao e eventualmente o do poluidor-pagador
e acrescentar aqueles do aproveitamento racional dos recursos naturais e da responsabiliza¢ao
por dano ecoldgico™.

Apesar de novas tecnologias de um lado, terem a capacidade de trazer diversos
beneficios, de outro, tornaram necessaria uma avaliagdo séria dos riscos ao meio ambiente,
inclusive, com ampla conscientiza¢ao da populagdo por intermédio dos meios cientificos. A
jurisprudéncia da varios exemplos desses riscos, como a manipulagao genética dos alimentos,
a comercializacdo de produtos perigosos a salide humana e animal, os testes nucleares em
espacos marinhos ou mesmo a instalacdo de antenas de telecomunicagdo moveis. Se, apesar
dos beneficios constatados pelos novos recursos tecnologicos, ainda restarem duvidas
plausiveis de suspeita de risco, a implantagdo do beneficio deve ser regulada pelos
instrumentos adequados, caso em que a precaucdo pode ser um precioso instrumento de
cautela.

A internaliza¢do dos custos, com a diminui¢do ou elimina¢do do dano por meio de
uma compensagao financeira, esta consagrada pelo principio do poluidor-pagador, nos termos
do art. 4°, inc. VII, da Lei n° 6.938/81, bem como nos art. 225 §§ 2° ¢ 3° da CRB de 1988, ao
se referir a obrigac¢do de “recuperar o meio ambiente degradado”. Nao se tem com isso uma
autorizacdo para poluir, ou a obten¢do de uma reparagdo pelo dano ambiental, mas apenas a

prevengao do dano ambiental.

20 Ibidem., p. 56.
2! Ibidem., p. 150.
22 Ibidem., p. 61.
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O principio do usuario-pagador, concebido por muitos como uma diretiva de ordem
econdmica, mais do que um principio juridico™”, evoluiu do principio de “quem contamina
paga” (poluidor-pagador) para um sentido mais amplo de que “quem usa os recursos paga”
(usuério-pagador)234. A avaliagdo e a quantificacdo nele fundada importam a consideracao
sobre dos custos dos bens ambientais.

Por exemplo, o referido principio pode abranger tanto o direito de uso de determinados
bens ambientais tangiveis, quanto o direito sobre os recursos hidricos. Apesar de direito
difuso, a dominialidade sobre a 4gua ¢ exercida pelo Poder Piblico™, e isso torna possivel
“um preco publico pelo seu uso e gerir ¢ administrar esses recursos para fazer frente as suas
obrigagdes de preservacio dos recursos ambientais (art. 225, caput, CRB)”**°. Por outro lado,
pode abranger “o direito intangivel de todos a higidez do meio ambiente equilibrado”. Nesse
caso, ausente a patrimonialidade, endossando decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, Mauricio Mota esclarece que o principio do usudrio-pagador se apresenta como “uma
obrigacdo de compartilhamento de direito difuso comum, a ensejar o dever de ressarcimento
dos demais, o que ocorre através do mecanismo de compensagdo ambiental, a exemplo da
compensagio prevista no art. 36 da Lei n° 9.985 de 18 de julho de 2000’

A atuacdo do principio do usuario pagador sobre o bem ambiental “agua”, por
exemplo, pode se apresentar de maneiras diversas, o que permite que o empreendedor tenha
que pagar um pre¢o publico como usudrio-pagador, por estar se utilizando de um bem
ambiental, mas também que tenha que pagar um valor de “compensagdo ambiental” como
causador de significativo impacto ambiental**®.

Decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 08/04/2008, confirmou a
possibilidade de compensacdo ambiental, isto ¢, de um custo pelo uso de um direito difuso de

todos, devido pela implantacdo de empreendimentos com significativo impacto ambiental,

ainda que a atividade seja licita ¢ ndo haja um dano ambiental efetivo™’. A hipétese foi

23 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as dimensdes do dano ambiental no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 193.

2% SOARES. Claudia Alexandra Dias. O imposto ecolégico — contributo para o estudo dos intrumentos economicos de
defesa do ambiente. Ob.cit., p.54.

23> BRASIL. Constituigio (1988), art 20, III (Unido); 26, I (Estados) e art. 176. Brasilia, DF: Senado Federal, Grafica
Institucional, 2010, V. Lei n°® 9.433/1997, art. 1°, 1.

2% MOTA, Mauricio. “Fungio Socioambiental da Propriedade: A compensagdo ambiental”. In: __, (coord.). Fun¢do Social
do Direito Ambiental.. Ob. cit., p. 44.

27 MOTA, Mauricio. Idem., p. 45.

28 Ibidem. “E o caso, por exemplo, de uma industria potencialmente poluidora que despeja seus efluentes liquidos, apds o
devido tratamento, nos corpos d’4gua receptores. Por esse despejo, pagara a Agencia Nacional das Aguas — Ana uma certa
quantia, a titulo de retribuigdo pelo uso da agua; pelos impactos ndo eliminaveis apurados no licenciamento ambiental, pagara
a retribuicdo pelo uso do bem ambiental, que ndo ¢é mais gratuito. Na segunda hipétese, a forma de exercicio do direito de
propriedade dificulta a todos a fruicdo do direito difuso ao meio ambiente higido e obriga ao ressarcimento. A avaliagdo do
quantum a ser ressarcido é determinado pelo valor do direito ambiental, mas s6 na medida do impacto causado”.

29 Ibidem., Ob. cit., p. 23.
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tratada na ADI n° 3.378/DF, que tinha por objeto a declaracao de inconstitucionalidade do art.
36 ¢ seus §§ 1°, 2% e 3°, da Lei n° 9.985/2000**. A decisdo do STF foi no sentido de que a
compensagdo ambiental ndo decorria da contrariedade a regra juridica, mas da
desconformidade para com o fim econdomico-social para o qual o direito de propriedade fora
instituido®*'. Decidiu-se que a compensagdo ambiental densifica o principio do usuario-
pagador, ou seja, ¢ um mecanismo de assuncao partilhada da responsabilidade social pelos
custos ambientais derivados da atividade econdmica. A decisdo do STF, ao declarar a
constitucionalidade das normas questionadas, “direciona-se no sentido da conciliacdo entre o
direito ao desenvolvimento ¢ a preservagdo do meio ambiente”***. Apesar de a referida
decisdo haver declarado a inconstitucionalidade parcial do § 1° do art. 36***, nfo houve uma
declaracdo de inconstitucionalidade quanto ao critério de célculo da compensacdo ambiental
pela aplicacdo de percentual sobre o custo do empreendimento. A inconstitucionalidade deu-
se apenas sobre a fixagdo prévia de um percentual minimo legal, que devera ficar a critério da
administracdo, segundo o caso concreto>*.

O caminho para uma reconciliagdo entre a economia e a natureza importa um
constante movimento, no qual “ndo apenas a natureza ¢ socializada (civilizada) mas a
sociedade ¢ naturalizada”, sublinha, com propriedade, Cristiane Derani’®*. Acrescenta a
autora que “a conservagao das bases naturais vem como reacao a propria légica que centrou a
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nog¢ao de bem-estar na aquisi¢do individual de bens de consumo, exigindo sua revisao”"".

240 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Pleno. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.378-DF. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto. Acérdao de 8 de abril de 2008. DJ 112, 20/06/2008. “Agdo Direta de Inconstitucionalidade, art. 36 e seus §§ 1°,
2° ¢ 3° da Lei n° 9.985 de 18 de julho de 2000. Constitucionalidade da compensagdo devida pela implantagdo de
empreendimentos de significativo impacto ambiental. Inconstitucionalidade parcial do § 1° do art. 36: 1. O
compartilhamento-compensag@o ambiental de que trata o art. 36 da Lei n° 9.985/2000 ndo ofende o principio da legalidade,
dado haver sido a propria lei que previu o modo de financiamento dos gastos com as unidades de conservagdo da natureza.
De igual forma, ndo ha violagdo ao principio da separagdo dos poderes, por ndo se tratar de delegagdo do Poder Legislativo
para o Executivo impor deveres aos administrados. 2. Compete ao 6rgdo licenciador fixar o quantum da compensacdo, de
acordo com a compostura do impacto ambiental a ser dimensionado no relatério — EIA/ RIMA. 3. O art. 36 da Lei n°
9.985/2000 densifica o principio usudrio-pagador, este a significar um mecanismo de assuncao partilhada da responsabilidade
social pelos custos ambientais derivados da atividade econdmica. 4. Inexistente desrespeito ao postulado da razoabilidade.
Compensagdo ambiental que se revela como instrumento adequado a defesa e preservacdo do meio ambiente para as
presentes e futuras geragdes, ndo havendo outro meio eficaz para atingir essa finalidade constitucional. Medida amplamente
compensada pelos beneficios que sempre resultam de um meio ambiente ecologicamente garantido em sua higidez. 5.
Inconstitucionalidade da expressdo ‘ndo pode ser inferior a meio por cento dos custos totais previstos para a implantagdo do
empreendimento’. 6. A¢do parcialmente procedente.”

#IMOTA, Mauricio. Idem., p- 15.

22 Ibidem., p. 10.

243 A referida ADI declarou a inconstitucionalidade da expressio’ndo pode ser inferior a meio por cento dos custos totais
previstos para a implantagdo do empreendimento’, no §1° do art. 36 da Lei n® 9.985/2000.

2 BRASIL, Dec. 6.848 de 14/05/2009. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso em
27/07/2010 .”O citado decreto restabeleceu a compensagdo ambiental pela aplicagdo de um percentual sobre uma base de
calculo composta pelo valor do empreendimento”.

25 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. Ob. cit., p. 125

246 DERANI, Cristiane. Idem., p. 126.
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A Constituicdo de 1988, ao dispor acerca da protecdo do meio ambiente como um dos
principios reitores da atividade econdmica, nos termos do art. 170, inc. VI, promove uma
aproximacao da livre iniciativa econdmica com os principios da igualdade e da fraternidade,
visando a diminui¢do das desigualdades sociais e a valorizacdo da dignidade da pessoa
humana®*’.

A fim de que a pratica econdmica se desenvolva sem destruir os fatores naturais que a
sustentam, as praticas individuais devem ser coordenadas com os interesses coletivos; a livre
iniciativa econdomica com os valores ambientais; a propriedade, com o meio ambiente, sempre
se atentando para o carater interdisciplinar e relacional do meio ambiente. Como bem observa
Michel Villey, “se isolarmos uma unica nota do Don Juan de Mozart, ndo encontraremos
nenhuma beleza, a harmonia reside na adequagdo e na proporgdo entre timbres e notas™***. O
conjunto normativo calcado numa compreensdo holistica da natureza pode significar uma
politica ambiental mais eficiente, ndo apenas no plano politico, mas também no plano

juridico.

247 BRASIL. Constituigdo (1988), art. 170. Brasilia, DF: Senado Federal, Grafica Institucional, 2010. “A ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: [...] VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e
prestacao”.

28 VILLEY, Michel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 349. “Se isolarmos uma tnica nota do Don
Juan de Mozart, ndo encontraremos nenhuma beleza; a harmonia reside na adequagao e na proporg¢do entre timbres e notas. O
bem ndo consiste no fato de o virus da gripe atingir seu desenvolvimento méaximo, mas no fato de o conjunto do organismo
alcangar um equilibrio entre o virus e os anticorpos; 0 mesmo acontece com o universo, que reune uma pluralidade de
organismos. O Telos dos seres naturais ¢ uma ordem que, por si mesma, ¢ Bem (agathon), o que pode ser observado: um
germe produz uma arvore, flores e frutos. O homem comeca como um feto; este feto se transforma ao longo da infancia e da
adolescéncia numa bela jovem: melhor que o feto.”
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3 - PONDERACAO: PROPRIEDADE RURAL, POSSE e MEIO AMBIENTE

Temos uma institui¢do que leva algumas questdes do campo de
batalha da politica de poder para o férum do principio. Ela oferece a
promessa de que os conflitos mais profundos, mais fundamentais
entre o individuo e a sociedade irdo, algum dia, em algum lugar,
tornar-se finalmente questdes de justiga. Nao chamo isso de religido
nem de profecia. Chamo isso de Direito.
Ronald Dworkin

3.1. A concretizagdo das hormas constitucionais: regras e principios.

Na segunda metade do século passado, o posicionamento pos-positivista determinou
novas abordagens em relacdo aos paradigmas tradicionais positivistas e jusnaturalistas acerca
das fun¢des do direito e de suas relagdes com a politica e a moral. A partir da aproximagao do
direito com a moral e a ética, foi retomada a discussdo sobre os principios e sua
normatividade, superando-se a crenca até entdo em vigor, de que teriam uma dimensao
puramente axioldgica. Na dogmadtica moderna os principios acabaram por conquistar o
patamar de normas juridicas ao lado das regras, com eficacia juridica e aplicabilidade direta e
imediata®*. Esse novo ideério, inspirado na obra de filosofos como Jiirgen Habermas, Teoria
do Agir Comunicativo, provocou teorias sobre a racionalidade pratica e sua aplicacdo ao
direito, atentas a legitimagdo discursiva’’. Novos paradigmas de racionalidade foram
construidos a partir de autores como Perelman, Gademer, Viehweg, Dworkin e Aarnio.

O poés-positivismo ¢ um idedrio difuso que questiona as teses do positivismo
conceitual, € em seu percurso que se inicia com o resgate aos valores e ao reconhecimento da
normatividade dos principios juridicos, acaba por propor uma nova hermenéutica edificada
sobre o principio da dignidade da pessoa humana. O discurso acerca dos principios insertos

nos textos constitucionais e sua efetividade determinam o ingresso na pratica jurisprudencial a

24 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. “O comego da histéria. A nova interpretagdo constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro”. /n: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional. 2% ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 337.

20 SILVA. Alexandre Garrido da. “Direitos Humanos, Constituigio e Discurso de Legitimagdo: Possibilidades e Limites da
Teoria do Discurso”. /n: TORRES, Ricardo Lobo (org), Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
2007, p. 35-36.“A teoria do discurso afasta-se, portanto, do pressuposto realista de que os juizos normativos, a semelhanca
dos descritivos, podem ser “verificados” ou “confrontados” com uma realidade moral que independe da linguagem cotidiana,
da argumentagdo e do proprio discurso empreendido pelos participantes sobre questdes praticas que necessitam ser resolvidas
em seu cotidiano. Consoante veremos adiante, o discurso de legitimagdo comporta sempre algum grau de falibilismo dai estar
sempre aberto a novos questionamentos tedricos e praticos e, portanto, a processos ulteriores de justificagdo. Além disso,
todo discurso de legitimagdo precisa ser complementado por discursos de aplicagdo cuja principal fungdo ¢ atentar para a
relevancia das circunstancias concretas ndo previstas pelo procedimento discursivo de legitimagao responsavel pela validacido
das normas”.
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fim de, por meio de técnicas argumentativas e com o auxilio da ponderacao, o intérprete possa
fazer escolhas fundamentadas em casos dificeis, superando um positivismo formal, alheio a
realidade e a concretizacao dos direitos fundamentais.

O projeto dworkiano também provocou uma nova atitude interpretativa no campo da
metodologia juridica incompativel com as teorias positivistas ¢ com a metodologia
tradicional. Ronald Dworkin foi um dos responsaveis pela mudanca de paradigma na
concretizagdo dos direitos fundamentais ao conceber os principios como normas ¢ a
interpretacdo como uma “atividade construtiva mediada pelo reconhecimento da importancia
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fundamental do intérprete-participante” ', que teria por objetivo “fazer do objeto interpretado

o melhor que possa ser’”*2.

As criticas de Dworkin ao positivismo de Herbert L.A. Hart*> levadas a lume em
diversos artigos entre 1963 e 1977 tém por base o fato de que ndo apenas as regras sao normas
dentro do ordenamento juridico, mas igualmente os principios. Estes, embora possuam
estrutura diferente das regras, sao igualmente obrigatorios. Segundo Dworkin, os juizes nao
gozam de discricionariedade para a criagdo de normas juridicas em casos dificeis, como
afirmava Hart. Tal critica deu origem ao artigo Hard Cases, no qual Dworkin constréi um
método de decisdo, no qual Hércules, um juiz dotado de grande capacidade, deve encontrar o
principio adequado a ser aplicado aos casos dificeis. A compilagdo desses artigos resultou na
obra Taking Rights Seriously, publicada em 19777,

Segundo Dworkin, podem se apresentar, no caso concreto, conflitos entre as regras ou
entre os principios, mas também entre regras e principios. Por exemplo, o principio do direito
de todos ao meio ambiente pode colidir com uma regra que venha a reduzir a area de reserva
legal a ser eventualmente editada. Na solucdo desse conflito devera prevalecer sempre a regra
(redugdo da reserva legal) ou o principio (meio ambiente)? Dworkin ensina que os conflitos
entre as regras e os principios devem ser resolvidos mediante o esquema de colisdo entre
principios. Nesse caso, a ponderacdo se faz, ndo entre a regra e o principio, mas entre este
Gltimo e o principio que subjaz a regra®>. Por exemplo, pode-se admitir que eventual regra
que venha a determinar a redugdo da 4rea de reserva legal hoje fixada no Cddigo Florestal,

tenha por objetivo proteger o principio da liberdade da atividade econémica. Em caso dessa

2! DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do discurso e Corregio normativa do direito. 2* ed. Sio Paulo:Landy, 2004. p. 253.
22 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Idem., p. 253.

233 H.L.A Hart escreveu entre outras obras, The Concept of Law, onde ofereceu uma sugestiva reformulagiio do positivismo
com base na analise lingiiistica ¢ na descri¢@o socioldgica.

2* DWORKIN. Ronald. Levando os direitos a sério. Trad: Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007.

233 RODRIGUEZ, César. La decision judicial: el debate Hart-Dworkin. Santafé de Bogota. Siglo del Hombre. Ed. Faculdad
de derecho.Universidad de dos Andes, 1997, p.87.
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regra gerar um conflito concreto entre a livre iniciativa, de um lado, e de outro, o meio
ambiente, a decisdo final pode ser obtida a partir da ponderagdo entre os principios da livre
iniciativa e o direito a0 meio ambiente, € ndo entre, a regra que determinou a redugdo de
reserva legal e o principio oposto. Isso ndo significa que a regra, por si s6, ndo possa ser
objeto de um controle constitucional abstrato pelas instancias jurisdicionais.

A proposta de Dworkin de divisdo das normas juridicas em regras e principios, o
carater conclusivo das regras e ndo-conclusivo dos principios, bem como a dimensdo de peso
dos principios constituem o cerne de seu trabalho, e o ponto de partida para uma “nova” teoria
construtivista da interpretagao.

Para além das regras e principios o sistema deve compreender “procedimentos de
aplicagao”, enfatiza Cristina Queiroz, na esteira dos ensinamentos de Robert Alexy e J.J.
Gomes Canotilho. Este modelo tripartido de regras, principios e procedimentos “visa
assegurar um processo de aplicagdo racional do direito”*°.

O modelo de aplicacao racional do direito, denominado por Robert Alexy de “teoria
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processual de correcdo pratica”

, pretende criar instrumentos que possam identificar a
validade e a correcdo das normas subjacentes aos discursos constitucionais. O proposito de
Alexy ¢ construir, a partir da teoria do discurso de Jirgen Habermas e da normatividade dos
principios constitucionais de Dworkin, um sistema de justica procedimental, onde as regras
para os casos concretos possam ser alcangadas através de um sistema de ponderacao entre os
principios em colisdo, superando a logica estritamente dedutiva®®.

Para Alexy, as colisdes existem apenas entre principios, € os conflitos, entre regras.
Dessa forma, uma regra ndo pode ser ponderada e geralmente prepondera diante de um
principio®’. Por outro lado, “um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é

conferido um peso maior a um outro principio antagdnico”?*’.

¢ QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Ob.cit., p. 55.

27 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais .Ob. cit, p. 56.

28 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do discurso e corre¢ido normativa do direito. Ob.cit., p- 67: “[...]. O método de
resolu¢do de conflitos entre principios proposto por Alexy causa uma revolugdo (ruptura) epistemoldgica quanto aos
caracteres-postulado das teorias decisionistas do direito e da discricionariedade pregada pelo positivismo juridico, pois
introduz um critério de racionalidade que colocara o controle da decisdo juridica dentro de pautas interpretativas que
funcionam como garantias da fundamentagdo racional de enunciados que prevalecem (preferibilidade para o caso) ndo mais
em fung@o de uma logica estritamente dedutiva, mecaniscista ou binaria que coloca os “pesos” das regras ou principios neles
mesmos, mas no espaco do grau de satisfatoriedade de aplicagdo daquele principio dentro de uma racionalidade comunicativa
(procedimental-discursiva)”.

2% ALEXY, Robert. Idem., p- 104. “O caso das regras ¢ totalmente diverso. Como as regras exigem que seja feito exatamente
aquilo que elas ordenam, elas tém uma determinagdo da extens@o de seu contetido no ambito das possibilidades juridicas e
faticas. Essa determinagdo pode falhar diante de impossibilidades juridicas e faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entdo, vale
definitivamente aquilo que a regra prescreve’.

20 ALEXY, Robert. Idem., p. 105.
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A respeito do conflito entre regras, tome-se por exemplo a disposi¢do do art. 12 do

Cddigo Florestal em vigor (Lei n®. 4.771/65), que dispoe:

Nas florestas plantadas, ndo consideradas de preservagdo permanente, ¢ livre a extragdo de lenha e demais
produtos florestais ou a fabricagdo de carvao. Nas demais florestas dependera de norma estabelecida em ato do
Poder Federal [...].

Modificagao legislativa introduzida em 2006 no Codigo Florestal, dispds, no art. 19
caput, que: “A exploracdo de florestas e formacdes sucessoras, tanto de dominio publico
como de dominio privado, dependera de previa aprovagao pelo 6rgao estadual competente
[..]”.As duas regras constantes do Codigo Florestal podem levar a resultados incompativeis.
Afinal, € ou ndo livre a extracao de lenha e demais produtos florestais em caso de florestas
plantadas (particulares) ja que o artigo 19 ndo discrimina as florestas plantadas?

Em relagdo ao conflito de regras, Alexy defende a utilizacdo de uma clausula de
excecao que elimine o conflito. No conflito acima relatado, seria possivel excepcionar, por
exemplo, em caso de se tratar de florestas plantadas ou mesmo de que seria “livre”, desde que
houvesse autorizagdo do 6rgdo competente, pois, ao contrario, deveria declarar-se a validade
de uma regra e a invalidade da outra. Ao admitir a superagcdo de uma regra por meio de uma
‘excecdo’, num caso concreto, Alexy afasta-se da construcao logico-estrutural dworkiana, na
parte em que essa defende que as regras s@o aplicdveis na modalidade ‘tudo-ou-nada’. Quanto
as colisdes entre principios, Alexy salienta que essas nao ocorrem na dimensao da validade,
mas na dimensdo do peso, ao afirmar que, “os principios tem pesos diferentes e que os
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principios com o maior peso tém precedéncia”*

. Apesar de um dos principios ter que ceder
ao outro no exame do caso concreto, isso ndo significa que o principio afastado seja declarado
invalido ou que tenha que ser criada uma clausula de excecao.

Pode-se dizer que a concepgdo alexiana dos principios inclui: a) uma graduacdo, pois
os principios ordenam que algo se realize na maior medida possivel; b) uma otimizacao, ja
que eles exigem uma otimizagao do grau de cumprimento em relagdo a outros principios; c)
um dever-ser ideal, porque essa otimizagdo se regula a partir de um dever-ser ideal; d) um
carater prima facie, ja que ndo sdo mandatos definitivos, de modo que neles se identificam
um valor prima facie dentro dos limites faticos e juridicos*®.

Realizar uma ampla liberdade da posse e da propriedade privada, pode, em muitos

casos, ser incompativel com a protegdo do meio ambiente. Esse tipo de colisdo ndo pode ser

resolvido, contudo, a partir da declaracdo de invalidade de um dos principios, ou que um

261 ALEXY, Robert. Idem., p. 94.
262 ABELLAN, Marina Gascén e FIGUEROA, Alfonso J. Garcia. La argumentacion em el derecho. 2. ed. Lima: Palestra ed.,
2005, p. 260..
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institua uma excecao ao outro. Ou seja, no caso de haver a ponderacao dos principios, mesmo
que haja restri¢ao a um principio e prevaleca o outro, ambos permanecerao tao validos quanto
antes”®.

O principio da propriedade privada pressupde, para a sua realizagdo, liberdade de
exercicio e autonomia negocial, que constituem bens juridicos que podem integrar a esfera de
interesses de determinado sujeito. O aspecto axiologico ¢ constituido pelos valores da
liberdade e autonomia privada. No que concerne ao principio do meio ambiente, a
solidariedade e a equidade inter e intra geracional sdo valores que integram a esfera de
interesses da coletividade. Na ponderagdo devem ser sopesados todos esses elementos, dai
porque a importancia de uma estruturacdo material da ponderagdo, com a insercao de critérios
Giteis para a aplicacdo do direito®*.

No presente trabalho, a fim de promover uma ponderacdo harmoniosa entre a
propriedade, a posse e o meio ambiente, alguns pontos terdo especial relevancia na
ponderacdo entre os bens juridicos propostos: a) ndo ha principios absolutos ou uma
hierarquia de valores ou de principios constitucionais em abstrato, o que nao impede uma
ordem de preferéncias prima facie e em concreto em favor de determinados valores ou
principios constitucionais, que podera ser elidida por uma forte carga argumentativa em
sentido contrdrio; b) no caso concreto, a omissao do particular em satisfazer os deveres
prestacionais ambientais pode acarretar a precedéncia do direito ao meio ambiente; ¢) também
o principio que atenda mais diretamente a dignidade da pessoa humana poderd ter precedéncia
em concreto; ¢) o exame da dignidade ressarcitoria de eventual restricdo aos bens em colisao

nao ¢ essencial a ponderacdo dos interesses, o que nao significa que nao haja direito a

indenizagao.

3.1.1. ColisGes entre principios € a questdo da precedéncia: direitos individuais e

coletivos.

Robert Alexy defende que ¢ possivel haver conflitos entre direitos individuais e
coletivos, sem que um, abstratamente, prepondere sobre o outro. Nao ha, para o jusfilosofo
alemao, a possibilidade de se estabelecer uma ordem rigida de principios ou de valores que
conduza sempre a um unico resultado. No entanto, admite, em caso de existir um impasse

argumentativo no processo de otimizacdo que sejam estabelecidas precedéncias prima facie e

263 STLVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 50.
2% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob.cit., p. 568.
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em concreto dos principios que correspondam a liberdade e & igualdade juridica®®. Isso
poderia significar que, na colisdo da posse ou da propriedade com o meio ambiente, os
primeiros poderiam assumir uma precedéncia prima facie sobre o principio do meio ambiente,
que so seria preterida se existissem razdes mais fortes a favor do meio ambiente.

As tensdes em concreto entre os valores de liberdade, igualdade e solidariedade, bem
como seus desdobramentos nos campos politico, econdomico e social sdo resolvidas de
diferentes formas entre os adeptos da linha de pensamento liberal e os partidarios da corrente
comunitaria, além de dependerem do desdobramento de cada uma dessas correntes.

A prioridade dos direitos individuais sobre metas coletivas foi abordada por Ronald
Dworkin®®®, John Rawls®®’ ¢ Robert Alexy”®®, dentre outros renomados jusfilosofos
contemporaneos>®’. John Rawls, dentro de uma proposta liberal diferenciada daquela de

. .. - . . . 270
Dworkin, sustenta que os direitos ndo podem ceder diante de interesses coletivos®’

. Alexy,
no entanto, explica que, mesmo considerando os direitos fundamentais como “trunfos”,
conforme expressdao de Dworkin, isso ndo significa a impossibilidade de pondera-los com
interesses coletivos, mas sim que sua prevaléncia ética implica atribuir-lhes prioridade prima
facie no processo de ponderacgdo, estabelecendo-se cargas de argumentagdo mais acentuadas
em seu favor.

O fato de haver um principio vinculado a interesses coletivos, que pode se referir
desde ao direito a alimentacdo, a saude, ao trabalho, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, bem como a assisténcia aos desamparados até ao direito ao meio
ambiente equilibrado e a prote¢do da ordem democratica significa, diz Alexy, “que ele exige a
criacdo ou a manutencao de situagdes que satisfacam — na maior medida possivel, diante das
possibilidades juridicas e faticas — critérios que vao além da validade ou da satisfacdo de

direitos individuais™?’".

265 ALEXY, Robert. Idem., p.570.

266 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Ob. cit., p. IX: Para Dworkin a nogdo de principio é fundamental para a
legitimagdo da jurisdi¢do constitucional no embate contra decisdes da maioria legislativa. Dworkin contrapde argumentos de
principio (arguments of principle) aos argumentos de politica (arguments of policy). As policies sdo objetivos a serem
alcangados pelo governo visando a melhoria das condi¢des economicas ou sociais da comunidade como um todo. Os
principios devem ser observados como exigéncia da justica e devem ser assegurados ainda que contra fins coletivos.

2T RAWLS, John. O liberalismo politico. Sio Paulo: Atica, 2000, p.348-349.

28ALEXY, Robert. “Direitos fundamentais no Estado constitucional democrdtico. para a relagio entre direitos do homem,
direitos fundamentais, democracia e jurisdi¢do constitucional”. /n: Revista de Direito Administrativo n® 217, jul./set. 1999, p.
58-59.

269 NINO, Carlos Samtiago. The Ethics of Human Rights. Oxford, 1991, S. 35, apud ALEXY, Robert. “Direitos fundamentais
no Estado Constitucional Democrdtico. para a relagdo entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e
jurisdi¢do constitucional”. In: Revista de Direito Administrativo n® 217, jul./set. 1999, p. 58-59.

210 RAWLS, John. O lliberalismo politico. Ob.cit., p.348-349.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob. cit., p. 115.
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O processo de ponderacdo dos principios deve encontrar eco, nao apenas nas

institui¢des politicas, mas também na coletividade, salienta Alexy:

A representacdo argumentativa da certo quando o tribunal constitucional ¢ aceito como instancia de reflexao
do processo politico. Isso é o caso, quando os argumentos do tribunal encontram um eco na coletividade e nas
institui¢des politicas, conduzem a reflexdes e discussdes que resultam em convencimentos examinados. Se um
processo de reflexdo entre coletividade, legislador e tribunal constitucional se estabiliza duradouramente pode
ser falado de uma institucionalizagdo que deu certo dos direitos do homem no estado constitucional
democratico. Direitos fundamentais e democracia estdo entdo reconciliados. Com isso esta assegurado, como
resultado, que o ideal, do qual fala a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, pode ser realizado e ndo
precisa fracassar em uma contradigio interna entre direitos fundamentais e democracia®’>.

Em paises emergentes como o Brasil, nos quais grande parte da populagdo,
preocupada com condigdes minimas de sobrevivéncia, sequer usufrui de liberdades civis e
politicas, deve-se dar especial importancia a inser¢do do homem dentro de sua tradi¢ao
historica e cultural, rechacando-se a idéia de neutralidade do Estado quanto as questdes
coletivas, bem como a idéia do homem individualista alheio ao contexto social em que vive

A centralidade constitucional da pessoa humana nao pode significar a preferéncia, em
abstrato ou em concreto (prima facie), no procedimento de ponderacdo, por normas ligadas
estritamente aos direitos individuais. As liberdades fundamentais podem ser relativizadas ou
compatibilizadas no processo de ponderagdo com o bem publico ou com os valores coletivos
de solidariedade e fraternidade®”*. Essa proposta ndo se afasta da prote¢io da liberdade, de
acordo com os adeptos do pensamento liberal social, ou mesmo dos valores de igualdade e de
justica social, a partir de uma visdo comunitdria. Por outro lado, amolda-se ao carater dialético
da Constitui¢ao de 1988, na medida em que concilia os valores liberais com as exigéncias do
bem comum.

Saliente-se que, nas colisdes entre a posse/ propriedade e o meio ambiente, ndo se
cuidou, no ambito desta tese, de estabelecer uma preferéncia prima facie da liberdade juridica
(liberdade/igualdade juridica) ou mesmo da liberdade fatica (solidariedade). No caso de um
impasse argumentativo no processo de otimizagdo, diante de razdes igualmente boas a favor

de um ou outro principio, a precedéncia em favor da propriedade/iniciativa econdmica ou do

212 ALEXY, Robert. “Direitos fundamentais no Estado constitucional democrdtico. para a relagio entre direitos do homem,
direitos fundamentais, democracia e jurisdi¢do constitucional”. /n: Revista de Direito Administrativo n° 217, jul./set. 1999,
Ob. cit., p. 66.

273 SANCHIS, Luis Pietro. “La limitacion de los derechos fundamentales y la norma de clausura del sistema de libertades™.
In: Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid: Debate, 1990. p. 153-166 apud PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
Interpretagdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Ob.cit., p. 171: “De fato, o reconhecimento de um direito geral de
liberdade nao significa atribuir primazia a liberdade juridica, mas apenas determinar que sempre que esta for limitada deve
haver uma ponderacdo a fim de verificar se a tutela de outros bens e valores constitucionais justifica a restri¢gdo. Assim, a
existéncia de tal direito ndo desconsidera os valores subjacentes ao Estado Social de Direito, mas tdo somente acarreta que
estes devem ser sopesados com a liberdade individual. Esse imperativo de ponderagdo implicard que toda agdo esta
permitida, salvo se uma lei formal e materialmente constitucional proibi-la. A necessidade de que as leis restritivas sejam
materialmente constitucionais traduz precisamente a necessidade de conciliar a liberdade com outros valores, ou seja, o
fundamento material da lei serd dado pela necessidade de restringir a liberdade para salvaguardar a eficacia de outros
preceitos constitucionais”.
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meio ambiente podera advir daquele principio que, de acordo com a situagdo concreta, atenda
mais diretamente ao principio da dignidade da pessoa humana.

Decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, STF, em 2009, na Arguicdo de
Descumprimento a Preceito Fundamental, ADPF/DF n°® 101-3, STF, por maioria, proibiu a
importagdo de pneus usados. Apesar de os votos proferidos ndo terem sido publicados, e o
resultado final ainda esteja parcialmente pendente, tudo leva a crer que foram privilegiados os
direitos a satide e ao meio ambiente, restringindo-se o principio da livre iniciativa economica,
CRB, art. 170, inc. IV, paragrafo tinico?™*.

E possivel entdo supor que a decisdo acima enfrentou os principios colidentes ¢ a
situagdo nao foi solucionada por meio da declaracao de invalidade dos enunciados normativos
em jogo, mas por meio de uma ponderagdo, sopesando-se qual interesse teria que ceder, o
individual (livre iniciativa econdmica) ou o coletivo (saude, meio ambiente).

Justificar os enunciados normativos de preferéncia, no que diz respeito, no caso acima,
ao direito a saude e ao meio ambiente, significa a utilizacdo de argumentos tipicos da
argumentacao juridica, que pode levar em conta, por exemplo, a tese consequencialista de que
pneus usados estavam sendo jogados em lixdes e servindo de ameaga ao meio ambiente, além
de foco para mosquitos transmissores de doencas; ou dados normativos e empiricos de que
havia proibi¢ao legal de pneus usados desde 1991, ou de que havia grande passivo de pneus
usados no Brasil sem contar a entrada dos pneus importados e de que estes, por si s, eram
suficientes para serem usados como matéria-prima.

O objetivo da ponderagdo entre direitos individuais e coletivos, “é definir qual dos
interesses (individual e coletivo) — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso

275
no caso concreto”

. E uma tarefa de otimizagio, equivalente ao principio da concordancia
pratica. Para se definir qual interesse deva ter precedéncia sobre o outro, podem ser utilizados
argumentos empiricos (dados reais) que digam respeito as peculiaridades do objeto da
decisdo, bem como a consequéncia das possiveis decisdes. No caso de colisdo do direito ao
meio ambiente, com a posse e a propriedade privada, defende-se que, para se chegar a uma

ponderag@o harmoniosa, é necessario recorrer a argumentos que demonstrem uma prestagao

274 BRASIL. STF.ADPF 101-3/ DF. Rel. Min. Carmen Lucia. Req. Presidente da Republica. Dispositivo questionado:
suspensdo dos efeitos das decisdes judiciais que autorizaram a importacdo de pneus usados e sustar a tramitagdo dos feitos
judiciais em que se discute a matéria, inclusive de decisdes judicias transitadas em julgado.Decis@o final: por maioria de
votos o Tribunal e nos termos do voto da Relatora, julgou parcialmente procedente a argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental, vencido o Min. Marco Aurélio, que a julgava improcedente.Votou o Presidente, Min. Gilmar Mendes.
Ausentes, no julgamento, o Min. Cezar Peluso e o Min. Menezes Direito. Resultado final: pendente em parte.Plenario:
24/06/2009.Data de publicagio da decisdo final: pendente. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiroTeor.asp#resultado. Acesso em 12/03/2011.

215 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob.cit., p. 95.
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positiva por parte do particular ou do poder publico em relagdo ao ambiente, pois uma
argumentacao deficiente podera implicar numa precedéncia do direito ao meio ambiente sobre
os demais. E possivel, dessa forma, afirmar como o fez Alexy, que a ponderagdo baseada na
teoria dos principios, inclui uma teoria da argumentagdo juridica a fim de fundamentar os
enunciados normativos®’’.

A ponderagdo para se chegar a decisdo referente ao caso dos “pneus” pode
desenvolver-se em trés etapas, a exemplo de decisdes do Tribunal Constitucional Federal na

Alemanha citadas por Alexy®”’.

Numa primeira etapa, constata-se “uma colisdo entre
principios, cujos valores abstratos estio num mesmo nivel”?’®. Numa segunda etapa, é
possivel sustentar uma precedéncia geral e prima facie de determinado principio daqueles em
colisio””. Por exemplo, no caso dos ‘pneus’, pode-se dizer que a precedéncia geral poderia se
estabelecer sobre o seguinte enunciado: ‘toda atividade economica sustentdvel ¢ permitida’.
Dessa forma, esse enunciado, que revela uma precedéncia prima facie do principio da ‘livre
iniciativa econdmica’, constitui o suporte fatico do que Alexy denomina de ‘lei de colisao’.
Esse enunciado inclui uma “cldusula ceteris paribus, a qual permite o estabelecimento de
excegées”zgo.

A decisdo final ou a regra para o caso concreto, que ocorre apenas na terceira etapa® ',
deve levar em conta qual o principio tem um peso maior sobre o outro, de acordo com

determinadas condigdes de precedéncia. No caso dos ‘pneus’, a violagao ao direito a satde e

276 ABELLAN, Marina Gascon. Idem., p. 261.

21T ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p. 99-103. Alexy cita o exemplo da decisdo proferida no caso
Lebach, através de uma reclamagéo constitucional encaminhada ao Tribunal Constitucional Federal. “Nessa decisdo estava
em questdo a seguinte situacdo: a emissora de televisao ZDF planejava exibir um documentério chamado “O assassinato de
soldados em Lebach”. Esse programa pretendia contar a histéria de um crime no qual quatro soldados da guarda de sentinela
de um deposito de munigdes do Exército Aleméo, perto da cidade de Lebach, foram mortos enquanto dormiam e armas foram
roubadas com o intuito de cometer outros crimes. Um dos condenados como cumplice nesse crime, que, na época prevista
para a exibi¢do do documentario, estava perto de ser libertado da prisdo, entendia que a exibi¢do do programa, no qual ele era
nominalmente citado e apresentado por meio de fotos, violaria seu direito fundamental garantido pelos arts. 1°. § 2°, ¢ 2°, §
1°, da Constituigdo alema, sobretudo porque sua ressocializagdo estaria ameacada”.

28 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p.101.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p.101: “Depois da constatagio de uma colisdo entre principios
cujo (sic.) valores abstratos estdo no mesmo nivel, o Tribunal Constitucional Federal, em um segundo passo, sustenta uma
precedéncia geral da liberdade de informar (P2) no caso de uma ‘informagéo atual sobre atos criminosos’ (C1), ou seja, (P2 P
P1) Cl1. Essa relagdo de precedéncia ¢ interessante, porque nela se sustenta apenas uma precedéncia geral ou basica. Isso
significa que nem toda informagdo atual ¢ permitida. A condi¢do de precedéncia e, com isso, o suporte fatico da regra que
corresponde ao enunciado de preferéncia segundo a lei de colisdo incluem uma clausula ceteris paribus, a qual permite o
estabelecimento de excegdes”.

280 ALEXY, Robert. Idem., p.101.

21 ALEXY, Robert. Idem., p.101: “A decisdo ocorre na terceira etapa. Nela, o tribunal constata que, no caso da ‘repeti¢io do
noticiario televisivo sobre um grave crime, ndo mais revestido de um interesse atual pela informag@o’, que ‘coloca em risco a
ressocializagdo do autor’ (C2), a protecdo da personalidade (P/) tem precedéncia sobre a liberdade de informar (P2), o que,
no caso em questdo, significa a proibicdo da veiculagdo da noticia. Nesse sentido, vale o enunciado de preferéncia (P! P P2)
C2. C2 ¢ composto por quatro condigdes (repeticdo/auséncia de interesse atual pela informagdo/ grave crime/risco a
ressocializagdo). A regra C2 — R, que corresponde ao enunciado de preferéncia, ¢ uma regra com quatro atributos de suporte
fatico, com a seguinte estrutura: (6) T1 ¢ T2 ¢ T3 ¢ T4 — R. Ou seja: uma noticia repetida (T1) ndo revestida de interesse
atual pela informagdo (T2), sobre um grave crime (T3), e que pde em risco a ressocializagdo do autor (T4), é proibida do
ponto de vista dos direitos fundamentais”.
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ao meio ambiente ¢ composta por cinco condi¢des (acaimulo em lixdes de pneus abandonados/
sem destinagdo adequada/ falta de método de eliminagdo de residuos/ com risco a saude/ com
risco ao meio ambiente). Nessa linha, seria possivel alcangar o resultado a que chegou o STF,
no sentido de proibir a importagdo de pneus usados. Ou seja, a regra deciséria para o caso
concreto poderia ser estabelecida da seguinte forma: a importacdo de pneus usados, cuja
destinagdo ndo venha sendo feita de forma adequada e sustentdavel e que coloque em risco a
saiide e o meio ambiente, é proibida, porque viola ou pode violar direitos fundamentais®**.

A ponderagdo deve avaliar, por um lado, a intensidade da intervencdo na atividade
econdmica e, por outro, o interesse concreto a que a atividade economica satisfaz. H4 ainda
que ressaltar a importancia da satisfacdo do principio colidente. Alexy denomina a isso lei do
sopesamento, ou seja, “quanto maior for o grau de ndo satisfacdo ou de afetagdo de um

283
7<% Dessa forma, o

principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagdo do outro
enunciado de preferéncia que representa o resultado do sopesamento — no caso dos “pneus’, a
vedacao da atividade de importacdo de pneus usados ou reformados — deve fundamentar-se
também nos “graus de afetacdo e de importancia”™. A tese de que a importagido de pneus
usados representa uma violacdo a saide e ao meio ambiente pode ter por fundamento
argumentos faticos, empiricos e normativos. Por exemplo, o risco de doengas a que as pessoas
estavam expostas pelo acimulo de pneus em lixdes, que serviam de foco para mosquitos; a
impossibilidade de o meio ambiente assimilar completamente a grande quantidade de passivo
de pneus ndo reutilizavel e indevidamente descartado; a existéncia de um passivo interno
capaz de suprir as necessidades de reutilizacdo de matéria-prima; a vedagdo de importagao
através de norma legal. No tocante a importancia da atividade econdmica de importagdo, a
fundamentag¢dao pode abranger ndo apenas sua garantia constitucional prevista no paragrafo
unico do art. 170 da Constituigdo da Republica e o licenciamento da atividade, mas também o
numero de empregos ofertados, as consequéncias acarretadas pela vedacdo da atividade, as
novas técnicas para reaproveitamento ou reciclagem de pneus com economia de importagao
de derivados de petroleo, a permissdo legal de importacao de pneus remodelados proveniente
de paises integrantes do Mercosul, dentre outras. A partir da ponderagdo de tais argumentos,

poderia ser possivel constatar-se que, apesar de a decisdo ter significado uma intervengao

22 Ibidem., p. 98-99: Alexy formula a seguinte lei sobre a conexdo entre relagdes de preferéncias condicionadas e regras: “
(K”) As condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que
expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”.

2 Ibidem., p.167.

2% Ibidem., p.171.
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intensa na liberdade de iniciativa econdmica, o grave risco a saude € ao meio ambiente
(importancia dos principios colidentes) justificaram o grau da afetacao.

Até este ponto, foi visto que, mediante a ponderacdo dos interesses, ¢ possivel
conciliar principios em colisdo, ainda que estejam envolvidos direitos individuais (posse e
propriedade privada) e direitos coletivos (meio ambiente). No entanto, cré-se que o STF, ao
vedar a atividade de importacao de pneus usados, nao procedeu, em tese, a uma ponderagao
harmoniosa propriamente dita, fato que pode ter resultado de uma deficiéncia na
argumentacao das partes, o que restard mais claro no desenvolvimento desse trabalho.

Ressalte-se que por meio da teoria dos principios, ndo se pode esperar, como adverte
Alexy, uma unica resposta possivel e correta para qualquer caso, mas uma “estruturacao, no
maior grau de racionalidade possivel, da argumentacdo, de forma substancialmente
aceitavel”*® .

Observe-se que o STF, ao vedar a atividade econdmica de importagdo de pneus,
interveio intensamente no ambito da autonomia privada no que concerne a livre iniciativa
econdmica. A fundamentacao, na situacdo decisoria, da restricdo a esses direitos, nao pode se
dar simplesmente a partir do fato de que a atividade econdmica ndo admite danos a saude ou
ao meio ambiente, reduzindo-se, a priori, o ambito de prote¢do do direito a livre iniciativa
(suporte fatico). Restringir o direito a atividade econdmica exige ampla fundamentagao além
de cuidadoso exame da proporcionalidade da decisdo. Nessa linha, torna-se necessaria a
defini¢do do suporte fatico dos direitos fundamentais envolvidos nesta tese, definindo-se o
seu ambito de protecdo e as exigéncias argumentativas para uma ponderagdo harmoniosa
entre esses direitos, ainda que, para essa harmonizacao, seja necessaria uma restricao parcial
aos direitos de posse, propriedade ou do meio ambiente.

A possibilidade de harmonizagdo entre esses bens através da ponderacao foi ressaltada

no julgamento da ADI 3540/DF, em 2005, através do voto do Relator, Min. Celso de Mello:

[...] Concluo o meu voto:atento as circunstancias de que existe um permanente estado de tensdo entre o
imperativo de desenvolvimento nacional (CF, art. 3°, IT) , de um lado, e a necessidade de preservacdo do meio
ambiente (CF, art. 225), de outro, torna-se essencial reconhecer que a superacdo desse antagonismo, que opde
valores constitucionais relevantes, dependera da ponderacdo concreta, em cada caso ocorrente, dos direitos e
interesses postos em situagdo de conflito, em ordem a harmoniza-los ¢ a impedir que se aniquilem
reciprocamente, tendo-se como vetor interpretativo, para efeito de um mais justo e perfeito equilibrio entre as
exigéncias da economia e da ecologia, o principio do desenvolvimento sustentavel, tal como formulado nas
conferéncias internacionais (a Declaragdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de
1992, p. ex.) e reconhecido em valiosos estudos doutrinarios que lhe destacam o carater eminentemente
constitucional.[...]

Isso significa, portanto, Senhor Presidente, que a supera¢do dos antagonismos existentes entre principios e
valores constitucionais héa de resultar da utilizagdo de critérios que permitam ao Poder Publico (e, portanto, aos
magistrados e Tribunais) ponderar e avaliar, “Aic et nunc”, em fungdo de determinado contexto e sob uma
perspectiva axioldgica concreta, qual deve ser o direito a preponderar no caso, considerada a situagdo de
conflito ocorrente, desde que, no entanto — tal como adverte o magistério da doutrina na analise da

285 ALEXY, Robert. Idem., p. 573.



98

delicadissima questdo pertinente ao tema da colisdo de direitos (DANIEL SARMENTO “A Ponderagdo de
Interesses na Constituigdo Federal”, p. 193/203, “Conclusdo” itens n. 1 e 2 , 2000, Lamen Jaris; LUIS
ROBERTO BARROSO, “Temas de Direito Constitucional”, p..363/366, 2001, Renovar; [...]) —, a utilizagdo
do método da ponderacdo de bens e interesses, ndo importe em esvaziamento do contetido essencial dos
direitos fundamentais, dentre os quais avulta, por sua significativa importancia, o direito a preservagdo do
meio ambiente.[....]**.

Muito embora a decisdo acima tenha se desenvolvido sob o preceito de que a atividade
econdmica nao pode ser exercida em desarmonia com os principios a tornar efetiva a protecao
ao meio ambiente, acabou por privilegiar a livre iniciativa e restringir o direito a0 meio
ambiente, pela possibilidade de supressdao de vegetacdo pelo Poder Publico em APPs, por
meio de ato administrativo, quando houver interesse publico. A decisdo, ndo obstante,
representa verdadeira diretiva na apreciagdao de conflitos que envolvam o meio ambiente, ou
melhor, nos conflitos que envolvam, de um lado, a liberdade, mais diretamente ligada aos
direitos individuais, e de outro, a solidariedade, expressada pelos direitos coletivos.

Outra decisdo mais recente do STF, restringiu a propriedade privada, afirmando o
Min. Marco Aurélio o condicionamento da protecdo da propriedade quando presente o

interesse coletivo:

[..] De qualquer modo, a prote¢do a propriedade ndo se sobrepde ao interesse comum. Tanto ¢ assim que a
garantia constitucional respectiva esta condicionada a funcdo social, versando-se procedimento para
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social, mediante justa e previa
indenizagdo em dinheiro. Esta condicionada a valor maior presente o interesse coletivo. Confiram com os
artigos 5%, incisos XXII, XXIII, e XXIV, e 184 da Constituicdo Federal, este ultimo a dispor sobre as
desapropriagdes por interesse social para fins de reforma agraria®’.

286 BRASIL. STF. Pleno. ADI-MC 3540/DF — Distrito Federal. Medida Cautelar na acgdo direta de inconstitucionalidade.
Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 01/09/2005. Orgdo Julgador: DJ 03-02-2006. Ementério n. 2219-3.Decisio por
maioria.Votos vencidos: Min. Carlos Britto ¢ Marco Aurélio. A ponderagdo entre a tensdo gerada pelas exigéncias da
economia ¢ da ecologia foi entre noés enfrentada em 3/09/2005, no STF, através da ADI 3.540-1/DF que suscitava a
inconstitucionalidade da Medida Proviséria n® 2.166-67 de 24/08/2001, na parte em que alterou o art. 4°, caput e paragrafos
do Cddigo Florestal, Lei n® 4.771 de 15/09/1965. A alteragdo legislativa, levada a efeito por meio de Medida Provisoria,
autorizou a supressdo de vegetacdo em area de preservagdo permanente através de procedimento administrativo, e por isso foi
acoimada de haver contrariado e retirado o conteudo da normativa constitucional do art. 225, III da CF, que estabelece que a
supressdo de vegetagdo em area especialmente protegida s6 ¢ permitida através de lei formal. Apesar de a discussdo no STF
ter reconhecido que a atividade econdmica ndo pode ser exercida em desarmonia com os principios destinados a tornar
efetiva a prote¢do do meio ambiente, a decisdo ndo acolheu a declaragdo de inconstitucionalidade e restabeleceu a eficacia e
aplicabilidade ao diploma legislativo impugnado.

>’ BRASIL. STF. Pleno. MS.25284-DF. Rel. Min.Marco Aurélio. Julg. 17/06/2010. DJE n. 149 de 12/08/2010. Ementério n®
2410-2. Ementa: MEIO AMBIENTE - RESERVA EXTRATIVISTA - CONFLITO DE INTERESSE - COLETIVO
VERSUS INDIVIDUAL. Ante o estabelecido no artigo 225 da Constituicdo Federal, conflito entre os interesses individual e
coletivo resolve-se a favor deste ltimo. PROPRIEDADE - MITIGACAO. O direito de propriedade nio se revela absoluto.
Esta relativizado pela Carta da Republica - artigos 5°, incisos XXII, XXIII e XXIV, e 184. ATO ADMINISTRATIVO -
PRESUNCAO. Os atos administrativos gozam da presuncio de merecimento. RESERVA DE PROTECAO AMBIENTAL -
CRIACAO - ALTERACAO - SUPRESSAO. A criacio de reserva ambiental faz-se mediante ato administrativo, surgindo a
lei como exigéncia formal para a alteragdo ou a supressdo - artigo 225, inciso III, do Diploma Maior. RESERVA
AMBIENTAL - CONSULTA PUBLICA E ESTUDOS TECNICOS. O disposto no § 2° do artigo 22 da Lei n° 9.985/2000
objetiva identificar a localizagdo, a dimensdo e os limites da area da reserva ambiental. RESERVA EXTRATIVISTA -
CONSELHO DELIBERATIVO GESTOR - OPORTUNIDADE. A implementacdo do conselho deliberativo gestor de
reserva extrativista ocorre ap6s a edigio do decreto versando-a. RESERVA EXTRATIVISTA - REFORMA AGRARIA -
INCOMPATIBILIDADE. Néo coabitam o mesmo teto, sob o angulo constitucional, reserva extrativista ¢ reforma agraria.
RESERVA EXTRATIVISTA - DESAPROPRIACAO - ORCAMENTO. A criagdo de reserva extrativista prescinde de
previsdo orgamentaria visando satisfazer indenizagdes.
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Pode-se ver neste ultimo caso, que a pré-compreensdo do significado de interesse
comum ou coletivo ajudou a definir o resultado final que determinou a precedéncia do
interesse coletivo, sem levar em conta, no entanto, argumentos claros e bem-fundamentados

no sentido da necessidade da criagdo de reserva extrativista.

3.1.2. A ponderacdo e a questdo das restricoes a direitos fundamentais (teorias interna

€ externa).

A tematica da ponderag¢do de interesses no processo de aplicacdo do direito surgiu na
obra dos defensores da jurisprudéncia dos interesses, no inicio do século XX, em oposicao a
jurisprudéncia dos conceitos e a0 modelo fechado de subsun¢io™®. Apds varias criticas, a
jurisprudéncia dos valores retomou a temadtica da ponderacdo de forma mais consistente,
utilizando-se dos julgados da Corte Constitucional da Alemanha. Importante passo na
abordagem do tema, enfatiza Ricardo Lobo Torres, foi dado por Dworkin “ao estremar com
clareza os principios das regras e por Alexy, que ao aprofundar esta distin¢ao, identificou uma
lei de ponderagio vinculada 4 argumentacio juridica e racional”®.

Os principios da posse e da propriedade, de um lado, e o do ambiente ecologicamente
equilibrado, de outro, podem estabelecer posi¢des juridicas fundamentais prima facie, pois
tratam de posi¢des com o carater de principios e ndo apenas de regras. Dessa forma, realizar
em um grau 6timo o principio da propriedade privada quando em tensdo com o meio ambiente
pode exigir a ponderacdo dos interesses em colisdo, a fim de se alcangar uma posigdo
definitiva, ou a regra, a razdo para um juizo concreto>". Ou seja, realizar em um grau possivel
a liberdade dos direitos de posse e de propriedade encontra limites nas pretensdes de outros
titulares de direitos fundamentais, inclusive nos interesses da coletividade.

A possibilidade de colisdes entre esses principios resta bem clara quando estd em jogo
uma economia capitalista ordenada pelo liberalismo econdmico, como a existente no Brasil.
Ja& foi objeto de analise que os principios da teoria econdmica que orientam o

desenvolvimento sustentavel tentam equilibrar principios fundamentais, a fim de harmoniza-

288 TORRES, Ricardo Lobo. “A legitimagio dos direitos humanos e os principios da ponderagio e da razoabilidade”. In:
(org.) Legitimagdo dos direitos. Ob. cit., p. 491: “Philip Heck, talvez a figura mais importante do movimento, admitia, em
1905, a existéncia de lacunas no direito e o seu preenchimento pela ponderacdo judicial dos interesses para cada caso (durch
richeterliche Abwdgung der Interessen fiir den Einzelfall); mas a solucdo ndo se aplicava exclusivamente ao problema das
lacunas, sendo “que o ‘ seu significado seria cada vez maior para a compreensdo do direito legislado, para as decisdes dos
casos segundo o direito positivo e para o trabalho de lege ferenda”.

28 TORRES, Ricardo Lobo. “A Legitimagdo dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderagio e da Razoabilidade”. In:
_ (org.) Legitimagdo dos Direitos..Ob. cit., p. 494-495.

29 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p. 108.
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los, antes mesmo de revelarem uma oOrbita de colisdo. No entanto, numa economia de
mercado, muitas vezes, ndo apenas o Estado, mas o particular, podem, por exemplo, perder o
controle sobre a necessidade de protecdo ambiental ou dos limites da atividade econdmica.
Restringir ou limitar a livre iniciativa e estabelecer controles ambientais rigidos sobre a posse
e a propriedade rural produtiva pode implicar em grande restri¢ao a liberdade economica,
além de trazer outras conseqliéncias, como a ampliagdo do nivel do desemprego e uma
diminuicao dos indices de crescimento e de desenvolvimento econdmico. Procurar evitar
esses efeitos indesejaveis produzidos pelo direito significa manter um equilibrio entre
propriedade privada, desenvolvimento economico e sustentabilidade ambiental.

O direito ao meio ambiente, qualificado como um poder-dever de todos, gera direitos e
deveres para o Estado, para o possuidor, para o proprietario e para a coletividade. Essa
situacdo proporciona um aumento considerdvel da possibilidade de tensdo entre a
posse/propriedade ¢ o meio ambiente, ou mesmo entre a livre iniciativa econdmica € oS
interesses coletivos.

Os direitos de posse e o de propriedade envolvem algumas posigdes juridicas
relacionadas a liberdade negativa e aos direitos de defesa, como, por exemplo: a) o Estado nao
pode dificultar as diversas alternativas de acdo que detém o titular de um direito real, como
comprar ou vender uma posse/propriedade rural, criar gado ou plantar soja; b) o Estado ndo
pode afetar determinadas situagdes do titular do direito, como permitir a violagao de domicilio
ou eliminar posi¢des juridicas do proprietario, determinando, por exemplo, que a totalidade da
area do imovel passe a configurar reserva legal.

A violagdo ou a ameaca de violacdo das liberdades negativas pressupde uma
determinada posi¢do abstrata do particular para exigir do Estado que restabeleca a situagao
anterior. No entanto, se em rela¢do a propriedade, atua eminentemente a dimensdo negativa
das liberdades publicas, em relagdo ao direito ao meio ambiente, atua um dever prestacional.
Nessa linha, compreende-se que a colisdo se estabelece entre dois direitos fundamentais
diferentes: o de propriedade privada de um lado, e, de outro, o meio ambiente, € ndo entre
direitos idénticos como se poderia supor por meio de um conflito apenas entre a propriedade
privada, em sua vertente defensiva, de um lado, e a sua vertente positiva, representada por sua
fungdo social, de outro.

Daniel Sarmento, ao tratar da dimensao defensiva dos direitos sociais, ensina que esta

“identifica-se com a exigéncia de absten¢do de condutas que possam lesionar ou ameagar os
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»21 Ensina o autor que enquanto a dimensdo defensiva trata

bens juridicos por eles tutelados
de uma obrigacdo de carater negativo, a dimensao prestacional, conexa a uma obrigacao de
carater positivo, “corresponde a deveres comissivos atribuidos ao polo passivo da relagdo

jusfundamental”?

. Nessa linha, “o direito ao meio ambiente preservado pode envolver tanto
a pretensdo a que ndo se destrua uma floresta, como aquela a que se restaure um ecossistema
comprometido”®”*. Embora Sarmento entenda ser mais complexa a possibilidade de haver um
direito subjetivo positivo a determinada prestacdo comissiva devida pelo particular, ndo a

exclui®*:

E, para nos, a vinculagéo direta dos particulares aos direitos constitucionais transindividuais ndo se restringe a
uma obrigacdo negativa, de ndo afetar os bens juridicos por eles protegidos. Ela vai além, e pode importar, em
certos casos, no reconhecimento de obrigacdes positivas, de carater prestacional, inferidas diretamente da
Constitui¢do, muito embora seja o Estado o responsavel primario pela ado¢do de medidas voltadas para a
conservagao e recuperacdo do meio ambiente, bem como para a promogao e protegdo do patriménio historico,
artistico e cultural®”’.

Compreende-se, na esteira de Daniel Sarmento, que a norma constitucional prevista no
art. 225 da CRB, que dispde sobre o meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
e dever de todos, “impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”, autoriza a incidéncia, sobre a esfera privada,
dos deveres ambientais, que assim ndo permanecem, exclusivamente, a mercé do legislador
ordinario.

Nessa linha, os direitos e deveres constitucionais relativos ao meio ambiente
significam o direito a ag¢des defensivas e positivas em face do Estado ou do particular, com
vistas a cessar ou impedir uma intervengdo sobre o meio ambiente, bem como adotar
instrumentos de prevencao e de precaugdo. Incluem, portanto, posigdes prima facie € posicoes
definitivas na atividade de ponderagdo. Nessas posicdes prima facie, devem ser levadas em
consideracdo as medidas efetivas de tutela ambiental adotadas pelo Estado ou pelo particular
(titular do principio colidente) no caso concreto. Sendo preenchido o suporte fatico do direito
ao meio ambiente, através de uma omissao ou de uma acao insuficiente por parte do Estado
ou do particular, o contetido definitivo do direito ao meio ambiente poderd ser determinado
através da ponderacao.

Daniel Sarmento ensina, no que concerne ao ambito da dimens3o positiva da

propriedade privada, que entre os deveres do proprietario inclui-se o de agir positivamente, de

! SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Ob. cit., p. 335.
22 SARMENTO, Daniel. Idem., p. 335.

23 Ibidem., p. 364.

2% Ibidem., p. 343.

25 Ibidem., p. 365.
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acordo com as peculiaridades do caso, “no sentido de conservar, nos bens de sua titularidade,
os interesses transindividuais constitucionalmente tutelados que neles se manifestarem, como
o meio ambiente e o patriménio histdrico, artistico e cultural”>®.

Essa diversidade de posi¢cdes pode gerar colisdes entre os principios em tela, ja que o
individuo tem direito, de um lado, a defesa das liberdades garantidas, e, de outro, a prestagdes
positivas em face do Estado e dos proprios particulares. E certo que, para esse fim, o Estado
proibe qualquer interven¢dao na propriedade e edita normas de prote¢do ambiental, muito
embora sem considerar o carater principiologico das normas de direitos fundamentais.

Dessa forma, quando as colisdes nao se resolvem a partir das regras editadas
abstratamente pelo legislador, surgem tensdes entre valores e principios igualmente
protegidos pelo ordenamento constitucional. Essa situacdo de conflituosidade reclama a
utiliza¢do de parametros interpretativos segundo uma visdo hermenéutica contemporanea com
vocagdo para lidar com os ‘casos dificeis’.

As vertentes dogmaticas mais avangadas do pos-positivismo reclamam a utilizagao do
pensamento tdpico-problematico. A combinagdo dos elementos faticos com os elementos
semanticos do corpo normativo, para se fixar o sentido e o alcance da norma constitucional,
pode determinar a ponderagdo dos bens em questao.

Virgilio Afonso da Silva ressalta que a forma de aplicacao dos direitos fundamentais —
subsunc¢do, sopesamento, concretizacdo ou outras — “depende da extensdo do suporte
fatico”®’, que se debate essencialmente entre duas tendéncias basicas: suporte fatico amplo e
suporte fatico restrito. Pode-se indagar, por exemplo: a) se uma industria poluidora do
ambiente constitui exercicio do direito de propriedade ou da livre iniciativa econdmica; b) se
uma atividade agropecuaria em area de floresta constitui exercicio do direito de propriedade;
¢) se ha colisdo de interesses quando um rio ¢ assoreado ou poluido por determinada atividade
econdmica. Em todas essas situagdes também ¢ possivel indagar se devem ser sopesados os
principios em colisdo ou se basta excluir de algum deles determinada ag¢do, como, por
exemplo, excluir a atividade poluidora da garantia do direito de propriedade, haja vista que a
fun¢do social da propriedade ndo comportaria uma atividade poluidora.

A resposta a essas questdes, adotando-se um suporte fatico restrito, que exclui, a
priori, determinadas condutas do ambito de protecdo da norma, poderia ser a de que, por

exemplo, o direito de propriedade ndo admite, em seu contetido, uma atividade poluidora ou

prejudicial a saude da coletividade. Nao ¢ muito dificil verificar, no ambito dos tribunais

26 Ibidem., p. 366.
7 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob.cit., p. 68.
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brasileiros, decisdes que simplesmente excluem determinada acgdo, estado ou posicao juridica
do ambito de protecao de alguns direitos. Na realidade, essas decisdes partem de um suporte
fatico restrito e ndo ponderam os direitos envolvidos. Tampouco trazem qualquer
fundamentag¢do que permita um controle de proporcionalidade e razoabilidade no exame de
varios aspectos que pode envolver a questdo, como o politico, 0 econdomico e o social. Nessas
decisdes, ndo ha que se falar, portanto, em restricoes a direitos fundamentais por meio da
ponderacao de interesses.

A teoria ampla do suporte fatico, segundo Alexy, “pode pressupor a existéncia de um
caso real de direitos fundamentais, o que abre o caminho para uma argumentagao substancial,
orientada pela méxima da proporcionalidade™®”®.No entanto, nada impede que a ponderagio
tenha lugar a partir de um suporte fatico restrito, o que determina, para muitos autores, uma
diferenca entre suporte fatico e teorias interna e externa — que trata da relagao entre o direito e
suas restrigoes. A teoria interna, ao contrario da teoria externa, ndo admite o recurso a
ponderacdo de principios. Mesmo que se admita um suporte fatico restrito para a propriedade,
por exemplo, isso ndo significa que outras condutas protegidas pelo direito de propriedade
ndo possam ser eventualmente restringidas em uma situagao concreta, através da ponderacao.

E possivel a aceitagdio de uma teoria externa com um suporte fatico restrito,
demonstrando que ndo hd uma relacdo necessaria entre os diferentes modelos de suporte
fatico (amplo e restrito) e as teorias acerca da relagc@o entre o direito e suas restri¢des (teorias
interna e externa)®”’. Seria possivel defender o suporte fatico da propriedade de forma restrita,
ao dizer, por exemplo, que o ambito desse direito ndo contém uma prote¢do para poluir, ou
que os graus de poluicdo seriam determinados por sua funcdo socioambiental. Isso ndo
significa que outras condutas protegidas pelo direito de propriedade ndo possam ser
eventualmente restringidas em determinada situagao.

Pode-se indagar, por exemplo, se os principios da posse, da propriedade e do meio
ambiente exigem uma prote¢ao abrangente, como por exemplo a destinacao discriciondria dos
usos do solo, a liberdade de alienacdo da propriedade, a liberdade de poluir, a liberdade de
usufruir da qualidade ambiental. Conforme destaca Virgilio Afonso da Silva, “definir o que ¢
protegido ¢ apenas um primeiro passo, ja que condutas ou situagdes abarcada pelo ambito de
protecao de um direito fundamental ainda dependerdo eventualmente de um sopesamento em

o o . . 5 35300
situagdes concretas antes de se decidir pela sua protecao definitiva, ou nao”” .

28 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p. 328.
29 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 158- 159.
39 SILVA, Virgilio Afonso da. Idem., p. 109.
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Nessa linha, apesar de ser possivel uma concep¢dao ampla do bem abstratamente

protegido, como no caso de o exercicio do direito de propriedade poder abranger a exploracao

de florestas localizadas em 4areas particulares, sendo facultado ao proprietario escolher

livremente sua destinacdo, o legislador concebe restritamente o suporte fatico, que nao

abrange as areas de reserva legal, de preservagdo permanente, além de a exploragdo ter que
obedecer aos pressupostos legais, como planos de sustentabilidade do solo.

Quando o suporte fatico ¢ definido restritivamente, algumas condutas sdo excluidas a

priori do ambito de protecdo, “mas a relacdo entre o direito e a restricdo ¢ uma relagdo que

. . 1
segue as premissas da teoria externa”’

. Admita-se, por exemplo, que a permissiao prima
facie para ‘poluir’ esteja contida no suporte fatico do direito de propriedade. Isso permite o
sopesamento do direito de propriedade com outros bens protegidos, como o direito ao meio
ambiente. Considere-se que a instalacdo de uma industria, a aquisi¢do de um terreno para
constru¢do, a aquisi¢do de um veiculo, de uma TV, de uma roupa ou de um simples
hamburguer pressupdem custos de polui¢ao transferidos ao adquirente (ex. custos de
fabricacdo) e outros custos nao totalmente calculados pela teoria econdmica e que sao
transferidos a coletividade (ex. polui¢do das dguas e do ar). Uma exclusdo definitiva e prima
facie da permissdo (dever de tolerancia) de ‘poluir’, como integrante do suporte fatico do
direito de propriedade, importaria na inexequibilidade do proprio direito, além de inviabilizar
o exercicio do direito de propriedade e a autonomia privada, pois eliminaria posi¢des
subjetivas constitucionalmente garantidas prima facie e ndo possibilitaria o sopesamento com
outros principios.

Se plantar soja em propriedade particular ¢ uma manifestacdo do exercicio do direito
de propriedade, sua realizagdo ¢ permitida e protegida e ndo se pode impedi-la, a ndo ser que,
diante das circunstancias concretas, o direito ao meio ambiente deva ter precedéncia em
relacdo ao direito de propriedade. Da mesma forma, se suprimir floresta nativa ou plantada
em propriedade particular para dar lugar a atividade agropecudria ou para abastecer o
comércio de madeira, de acordo com as normas legais e planos de manejo, ¢ uma
manifestacdo do exercicio do direito de propriedade, sua realizacdo ¢ permitida e protegida, a
ndo ser que, diante das circunstancias concretas, o direito ao meio ambiente deva ter
precedéncia.

Ademais, o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado contém

posicdes prima facie garantidas, a exemplo do direito de todos de ver as florestas preservadas

3 1bidem., p. 159.
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— quer elas se localizem em imoéveis publicos ou particulares - ou a0 meio ambiente natural e
cultural desprovido de qualquer poluigdo, seja proveniente das industrias, das casas ou das
ruas.

Saber se a restrigdo esta ou ndo justificada pelo conteudo do proprio direito de posse,
de propriedade e de sua fun¢do socioambiental é uma questdo de opgdo pela teoria interna,
mais ligada a teoria do suporte fatico restrito, que impede qualquer restri¢ao fora do ambito de
protecdo do proprio direito, ou pela teoria externa, mais ligada a teoria do suporte fatico
amplo, correlativa ao modelo de ponderagio e da teoria dos principios™”.

A teoria externa em conjunto com um suporte fatico amplo “defende a tipicidade
constitucional de uma conduta mesmo nos casos em que as razoes a favor de sua protecdo sao

. (e 5303
facilmente refutaveis”

, salienta Robert Alexy. Apesar das inlimeras criticas enfrentadas por
essa teoria — como a de que ela garantiria uma protecdo constitucional excessiva, ou a de que
eliminaria, por meio de restricdes, o que anteriormente fora permitido, ou ainda a de que
aumentaria o numero de colisdes entre os direitos fundamentais com a ampliacdo da
competéncia dos tribunais constitucionais — Alexy enfatiza que “aquilo que uma teoria restrita
exclui do suporte fatico pode ser, pelo menos em principio, objeto de uma restricdo no ambito

: 4
de uma teoria ampla”>°

. Isso significa apenas que a teoria externa € conjunto com um suporte
fatico amplo poderia determinar um aumento no niumero de casos a serem solucionados por
meio da ponderacdo, mas, por ndo ser uma teoria normativa a teoria externa ndo significa que
todo direito prima facie deva ser pleiteado judicialmente.

O recurso a ponderagdo dos interesses, conciliando a teoria interna ¢ a externa, ndo ¢
descartado pela doutrina. Pode-se admitir, por exemplo, na linha defendida por Peter

. 305 .. . , .
Héberle™, que os limites imanentes podem ser descobertos também a partir de uma

perspectiva exterior ao direito, ou, em oposi¢do, na linha defendida por Vieira de Andrade,

302 SILVA, Virgilio Afonso da. Idem., p. 163. O autor observa, no entanto, de acordo com a doutrina de Bodo Pieroth e
Bernhard Schlink, que ndo ha uma coincidéncia necessaria entre uma teoria externa e um modelo amplo de suporte fatico
para os direitos fundamentais. A decisdo do “caso Osho”, por exemplo, parte de uma teoria externa e, a0 mesmo tempo, de
um suporte restrito. O Tribunal Constitucional alemao aceitou os termos da teoria externa em relagdo ao controle de algumas
expressoes utilizadas pelo governo em relacdo ao movimento religioso Osho, tais como “pseudo-religido” e “religido
destrutiva”. Constatou que a agfo estatal era uma interveng¢@o em um direito fundamental — liberdade religiosa — e deu inicio
ao controle tipico dessa teoria: controlou-se a proporcionalidade e a constitucionalidade da intervengdo. No caso de outras
expressdes como “seita” e “psicosseita”, o Tribunal negou que implicasse alguma intervengdo no ambito de prote¢do da
liberdade religiosa, e partiu de um suporte fatico restrito, porque excluiu algumas condutas, de antemdo, do conceito de
intervengdo em um direito fundamental.

303ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p. 327.

3% ALEXY, Robert. Idem., p. 326.

305 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagio constitucional e direitos fundamentais. Ob cit., p. 152-154: “Peter Hiberle
sustenta que os direitos fundamentais sdo, em sua esséncia ilimitaveis. [...] Sem embargo, paralelamente a isso, Hiberle ndo
critica 0 método da pnderagdo. Ao contrario, apregoa que na identificacdo do contetido dos direitos fundamentais ¢
indispensavel uma ponderagdo que tenha em conta os diversos direitos ¢ bens constitucionais. Em suas palavras, “o principio
através do qual cabe determinar o conteudo e os limites dos direitos fundamentais, e através do qual se solucionam os
conflitos que surgem entre bens juridico-constitucionais € o principio da ponderacdo de bens”.
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que a protegao constitucional do direito de propriedade e de sua funcao social ndo pretendeu ir
tdo longe™®. E possivel ainda partir de uma concep¢do de limites imanentes nio como
“principios aprioristicos revelados pelo intérprete mas como produto de sopesamento entre
direitos colidentes”, como faz Canotilho®”.

E evidente que construir um ambito de protegdo, vedando toda e qualquer liberdade de
poluir pode ndo coincidir com o ambito de garantia efetivo. Por outro lado, também ndo se
pode afirmar uma liberdade de poluir e apos, simplesmente, restringir o direito, afirmando que
determinados tipos de poluicdo ndo cabem em seu ambito de protecdo. O que evita a
contradi¢do logica na teoria externa ¢ justamente a ponderagdo exigida pela protecdo de
outros bens com ele colidentes™*®.

Alexy defende a teoria externa por meio de um suporte fatico amplo®”e afirma que

direitos e restricdes sdo coisas distintas. Estas ultimas, “sdo algo externo ao direito™*'’. O

mesmo autor, ensina:

[...] toda acdo, estado ou posicdo juridica que tenha alguma caracteristica que, isoladamente considerada, faca
parte do ambito tematico de determinado direito fundamental deve ser considerada como abrangida por seu
ambito de protegdo, independentemente da consideragdo de outras variaveis®''.

Nessa linha, “principios de direitos fundamentais exigem a protecao mais abrangente
possivel dos bens protegidos, como, por exemplo, a prote¢cdo mais ampla possivel da
liberdade geral de acdo, da integridade fisica ou da competéncia para alienar a

5312

propriedade”” ~. Nesse sentido, Alexy complementa que “restringiveis sdo os bens protegidos

por direitos fundamentais (liberdades/situagdes/posicdes de direito ordindrio) e as posi¢des
prima facie garantidas por principios de direitos fundamentais™"?.

A posse, a propriedade e sua funcdo socioambiental, por um lado, e, por outro, o meio
ambiente representam posic¢oes juridicas com interferéncias reciprocas. Por isso € necessario o

exame de todos os elementos que sobre eles incidam para que, perante as circunstancias

3% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Idem., p. 156-157: “Portanto, no plano abstrato, Vieira de Andrade s6 admite o recurso a
ponderacdo quando tratar-se de leis que disciplinem direitos fundamentais sujeitos a reserva legal. Quanto aos direitos nio
submetidos a reserva, apenas seria possivel a harmonizagao legislativa dos direitos, visando a oferecer critérios gerais para a
resolucdo de conflitos concretos pelo Judiciario”.

37 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 166.

3% CANOTILHO, J.J. Gomes. “Dogmatica de direitos fundamentais e direitos privados”. Ob.cit., p. 204.

39 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p. 328: “Diante disso, a teoria ampla do suporte fatico tem
vantagens claras. Ela pode tratar os casos em que ndo ha dividas acerca da ndo-protecdo como casos meramente potenciais,
nos quais uma fundamentac@o no ambito dos direitos fundamentais, embora possivel, seria totalmente dispensavel. Com isso,
ela evita o risco de um deslocamento excessivo da argumentacdo juridica ordinaria na dire¢do de uma argumentacio
constitucional. Além disso, sempre que surgirem duvidas acerca da prote¢do ou da ndo-protecdo constitucional, a teoria
ampla pode pressupor a existéncia de um caso real de direitos fundamentais, o que abre caminho para uma argumentagao
substancial, orientada pela maxima da proporcionalidade. Com isso, ela evita o risco de um sufocamento da argumentagio
constitucional pela argumentacao juridica ordinaria”.

310 STLVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 160.

3STLVA, Virgilio Afonso da. Idem., p. 161.

312 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob. cit., p. 281.

313 ALEXY, Robert. Idem., p. 281.
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concretas, seja possivel estabelecer as linhas delimitadoras do que ¢ permitido ou proibido,
retomando-se o equilibrio entre os direitos em conflito. A partir dos pressupostos da teoria
externa e de um suporte fatico amplo, € possivel argumentar, por exemplo, que a despeito de a
atividade poluidora ser protegida pelo direito de propriedade e de sua restri¢ao ou vedagao no
caso concreto significar uma restricdo ao exercicio desse direito, essa restricio deve ser
considerada constitucional.

A renlincia a técnica da ponderagdo entre esses direitos perante um caso dificil, ndo
parece ser a melhor solugdo para o problema, ainda que se admitisse que a protecdo ambiental
comportaria uma analise interpretativa apenas por meio do conteudo interno do direito de
propriedade e de sua fungdo socioambiental (teoria interna). Incluir a prote¢do ambiental e
todas as suas dimensdes, de direito prestacional e de defesa, no conteido do direito de
propriedade ¢ uma tarefa cada vez mais dificil, diante de amplas garantias constitucionais.
Essa op¢ao também retira a autonomia do direito fundamental ao meio ambiente, integrando-o
a esfera proprietaria; ademais, atribui um leque de deveres positivos ao proprietario, 0os quais
ndo tém suas origens apenas na autonomia individual mas na necessidade de
autodeterminagdo de todos indistintamente. Além do mais, pode-se dizer que a renuncia ao
método da ponderagdo retira qualquer esfor¢co argumentativo do intérprete pautado por um
juizo de valor e, nesse contexto, acaba por ofuscar a necessaria transparéncia do processo
interpretativo que envolva direitos fundamentais.

Contudo, transferir para os tribunais a constru¢do de normas para a garantia da posse e
da propriedade, por exemplo, que poderia ser obtida desde logo por intermédio das regras de
direito civil e pelo método da subsungdo, afirmando-se que esta ou aquela conduta ndo ¢
protegida pelo proprio direito, ainda que em casos dificeis, toca na esséncia da doutrina
civilista. E preciso, ndo obstante, reconhecer que a possibilidade de ponderagdo dos principios
em colisdo ndo conduz a solugdes necessariamente diferentes daquelas nas quais se declaram
os limites imanentes dos direitos, mas permite, numa ordem juridica constituida por valores e

por uma sociedade cada vez mais plural, alcangar uma solu¢do mais justa e harmoniosa.

3.1.3. A ponderacdo e a questdo da protecdo ao nucleo essencial dos direitos.

Ao constatar a insuficiéncia da logica subsuntiva para a solu¢do de casos dificeis, foi
abordado que o intérprete podera recorrer & hermenéutica pos-positivista, a fim de concretizar
as normas constitucionais em questdo, hipdtese em que serdo tuteis, no processo de tomada de

decisdo, ndo apenas os novos paradigmas de racionalidade discursiva e de argumentagdo
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juridica, como a utiliza¢ao da técnica de ponderacao. Nesse contexto, considerou-se que os
elementos faticos do caso concreto podem comportar uma ponderacdo mais ou menos
harmoniosa dos principios em colisao.

Ressalta Ana Paula de Barcellos, que a ponderagdo ¢ a “técnica juridica de solucdo de
conflitos normativos que envolvem valores ou opg¢des politicas em tensdo, insuperaveis pelas
formas hermenéuticas tradicionais™'*. Jane Reis Pereira considera a ponderagdo uma “técnica
interpretativa destinada a identificar e formular a norma juridica aplicavel ao caso concreto
[..]°"°. A escolha metodologica, como adverte Jane Reis, ¢ condicionada, entre outros
fatores, “pela filosofia juridica que subjaz & percepgdo do intérprete” *'°.

Apesar de a ponderagdo, enquanto sopesamento que culmina com a regra de
interpretacdo, ndo ser método privativo de aplicacdo dos principios, como critica formulada
por Humberto Avila’'’, nesse estudo, a ponderagdo é compreendida, na linha proposta por
Robert Alexy, como forma de aplicacdo pratica dos principios, estes entendidos como normas
que, devido a uma ligacao com fins ou valores, podem ser graduados.

Nao obstante, devem ser obedecidos alguns pardmetros para a ponderacdo, como o
juizo da proporcionalidade e embora a ponderacdo vise uma solu¢do harmoniosa nem sempre
o resultado serd uma solugdo totalmente conciliadora, preponderando o principio que obtiver
maior peso, ainda que isso implique em grave restricdo ao outro principio colidente.

Ressalte-se que apesar de falar-se em ponderacdo de bens juridicos (situagdes, estados
ou propriedades essenciais a promog¢ao dos principios juridicos, por exemplo, em relagdo a
propriedade, ¢ condicdo de sua realizagao a liberdade de exercicio e a autonomia negocial); ou
de interesses (sao os proprios bens juridicos na sua vinculagdo com algum sujeito que os
pretende obter, por exemplo, o interesse social em determinada producdo agricola); ou de
valores (aspecto axiologico das normas, como a liberdade), a ponderacdo de principios (que
constituem o aspecto deontologico dos valores), significa: 1) compreender que os principios
sao mandamentos de otimizagdo que tem uma dimensao de peso, € que garantem direitos ou
impdem obrigacgdes prima facie; i1) compreender que apesar de os principios se relacionarem

a bens, interesses e valores, o carater deontoldgico do direito se expressa mais claramente

314 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Ob.cit., p. 23.

315 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacio constitucional e direitos fundamentais. Ob. cit., p. 220. “O vocabulo
ponderacdo tem sido usado para designar, de forma genérica, as diversas operagdes hermenéuticas consistentes em sopesar
bens, valores, interesses, normas ou argumentos. Em sentido estrito, a ponderagdo pode ser definida, de forma esquematica,
como a técnica de decisdo pela qual o operador juridico contrapesa, a partir de um juizo dialético, os bens e interesses
juridicamente protegidos que se mostrem inconcilidveis no caso concreto, visando a determinar qual deles possui maior peso
e, assim, identificar a norma juridica abstrata que ha de prevalecer como fundamento da decisdo adotada”.

316 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Ob. cit., p. 221.

317 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Ob.cit., p. 52.
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através dos principios, e, que, através da argumentagao juridica ¢ possivel se chegar a uma
regra, ao dever-ser, cujo resultado deve ser justificado.

Antes, porém, de atingir uma ponderacdo mais estruturada, hd de ser fixado,
inicialmente, o objeto da ponderacdo, a fim de atender ao principio constitucional de
fundamenta¢do das decisdes. Também, deve ser observado o principio da concordancia
pratica, com a harmonizagdo dos valores em tensdo, a fim de buscar o equilibrio entre os
mesmos € evitar uma restri¢do excessiva a qualquer direito fundamental, a ser aferida por
meio do método da proporcionalidade®'®.

Muitos juristas enfatizam que os métodos classicos de interpretagdo nao podem ser
completamente abandonados (interpretacdo gramatical, histérica, sistematica e teleoldgica),
devendo, em determinadas situacdes, preponderar sobre os elementos exegéticos poOs-
positivistas. Diferenciando a Velha Hermenéutica, que ¢ regida pelo positivismo ldgico-

formal e que recorre a subsun¢do, da Nova Hermenéutica, que ¢ inspirada por uma teoria

material de valores e que visa a concretizagdo®'’. Paulo Bonavides ensina:

Com efeito, os métodos tradicionais, embora aplicaveis satisfatoriamente as leis no campo do Direito Privado,
sdo, porém, de todo inadequados e insuficientes para captar o sentido das clausulas ndo raro principiais de uma
Constitui¢@o ou o alcance normativo pluridimensional de um direito fundamental. A Constitui¢do, de natureza,
se apresenta, tanto quanto aquele, aberta e indeterminada, contendo clausulas gerais e principiais, cujo
contetdo s6 se completa no ato concreto de aplicagio em face do problema*®.

Na pratica dos tribunais ¢ usual recorrer-se a ponderacdo de enunciados normativos
sem qualquer nota esclarecedora quanto a escolha da via interpretativa ou quanto a meng¢ao ao
que estd sendo objeto de sopesamento. A falta de consisténcia metodologica tem sido objeto
de criticas, pois pode conduzir a uma fragilizacao da ponderagdo como método hermenéutico.

A necessidade de atribuir forga normativa aos principios constitucionais de acordo
com as técnicas interpretativas do Direito pods-positivo também ndo pode retirar a
cientificidade das decisdes judiciais, o que coloca no plano da interpretagdo a necessidade,
ndo apenas de harmonizar o Direito e a Etica, mas de ndo perder a conexio com a necessaria
seguranga juridica. Nesse passo, harmonizar normas de estrutura aberta e de baixa densidade
normativa significa que a operagdo exegética ndo pode se fragmentar numa zona de incerteza
juridica.

Guilherme Sandoval Goes, em trabalho académico sobre Neoconstitucionalismo e
Estado Poés-Social, busca ressaltar que as formas avangadas da nova interpretacdo

constitucional ndo estdo necessariamente atreladas a técnica de ponderagdo de conflitos

318 AVILA, Humberto. Idem., p. 132-133.
319 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10° ed.. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 544.
320 BONAVIDES, Paulo. Idem.,p. 556-557.
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normativos.*>' O autor procura ainda harmonizar as teorias do niicleo essencial a partir da
protecao contra a lesdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais e a garantia de
efetividade de um conteido minimo dos direitos constitucionais, independentemente de
ponderagao.

Sem desprezar as vertentes topica e argumentativa do direito, e com base no principio
da protecao do nucleo essencial como um postulado constitucional imanente, Guilherme Goes
defende um modelo que procura conciliar a teoria relativa (o nucleo essencial ¢ aferido, no
caso concreto, mediante o processo de ponderacdo entre meios e fins) e absoluta (o ntcleo
essencial ndo pode sofrer restricdo ou ser relativizado e ¢ delimitado em abstrato, sem se
considerarem os elementos faticos do caso concreto). Para tanto, propde uma configuragdo
estrutural tridimensional dos direitos fundamentais, na qual identifica um nucleo essencial,
uma zona de ponderabilidade e uma zona metajurisdicional. O intérprete deverd enquadrar o
caso concreto em uma dessas trés zonas, ainda que se trate de casos dificeis. Nessa proposta
de modelo estrutural, o ntcleo essencial possui uma eficacia negativa (intangivel) e uma
eficacia positiva (garantia de efetividade do conteido minimo). A eficacia nuclear negativa,
como explica Guilherme Goes, invocando as licdes de Ana Paula de Barcellos, seria o
“nacleo duro”, “altima trincheira contra intervencdo de quem quer que seja (legislador

ordinario, administrador democratico ou juiz)”**?

. A eficacia nuclear positiva, por sua vez,
“volta-se para a realizacdo da Constitui¢do” e procura conciliar as vdrias correntes
hermenéuticas, as correntes cldssicas, bem como as vertentes da teoria argumentativa do
Direito, podendo pautar-se pelo uso da proporcionalidade e da razoabilidade, desde que nao
seja utilizada a técnica da ponderacio’> . Dessa forma, a fixacdo do nicleo essencial seria
feita “a partir das circunstincias faticas do caso concreto e ndo erigido previamente in
abstrato no texto da norma constitucional, como queria a teoria absoluta™**. A ponderagio se
daria apenas na area ndo nuclear dos principios (zona de ponderabilidade), onde se
harmonizariam, num primeiro momento, os principios e valores em colisao (principio da
concordancia pratica e ponderagdo harmonizante) e, em seguida, seriam sopesados os valores,
determinando-se o peso dos direitos em colisdo para estabelecer o principio vencedor

325

(ponderagdo excludente) Na zona “metajurisdicional”, prevaleceria “o principio da

321 GOES, Guilherme Sandoval. Neoconstitucionalismo e Estado pés-social: elementos para uma dogmatica pos-positiva.
2006. 261f. Dissertacdo de Mestrado em Direito Publico. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de Janeiro,
2006, p. 179.

322 GOES, Guilherme Sandoval. Neoconstitucionalismo e Estado pos-social. Ob.cit., p. 143.

323 GOES, Guilherme Sandoval. Idem., p. 175.

324 Ibidem., p. 131.

32 Ibidem. p. 139.
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separacao de poderes e da regra majoritaria na fixacdo das fronteiras do espaco normativa
colocado a livre discricionariedade do legislador e administrador democraticos[...]”**°.

Nao obstante, saliente-se que ndo se pode deixar de considerar que a denominada
“eficacia nuclear positiva” pode determinar a colisdo com normas de idéntico nivel
hierarquico, o que poderia levar muitos autores, diante de uma opg¢ao pela teoria relativa, a
nao dispensar o recurso a técnica de ponderagao.

Sob a perspectiva de que o principio da proporcionalidade em sentido estrito
estabelece que o meio empregado para alcangar-se determinado fim deve ser juridicamente o
melhor possivel, esclarece Willis Santiago Guerra Filho, que “aqui importa, acima de tudo
que ndo se fira o ‘contetido essencial’ (Wesensgehalt) de direito fundamental, como o

327 - .
7", Esclarece ainda Guerra Filho que, “mesmo

desrespeito intoleravel da dignidade humana
havendo desvantagem para, digamos, o interesse de pessoas, individual ou coletivamente
consideradas, acarretada pela disposicdo normativa em aprego, as vantagens que traz para
interesses de outra ordem superam aquelas desvantagens™>*.

Muitas decisdes dos tribunais brasileiros procuram ressaltar a importancia de se
preservar o nucleo essencial dos direitos na ponderacdo de bens. Ao julgar o HC 82424/RS
que tratava da condenacdo de Siegfried Ellwanger, autor que publicou no Brasil obra que
veiculava idéias anti-semitas, o ilustre Ministro Moreira Alves, relator origindrio, utilizando-
se de interpretacao historico-sistematica a fim de obter o real sentido e alcance da norma
constitucional do art. 5°, XLII da CRB, interpretou restritivamente a expressdo ‘“racismo”,
considerando que a mesma ndo abrangeria discriminagdo anti-semita. O Ministro Celso de
Mello, por sua vez, reconheceu a possibilidade de limitacdo externa ao direito a liberdade de

expressao pelos postulados da igualdade e da dignidade humana, e ressalvou a importancia de

preservacgao do conteudo essencial dos direitos fundamentais:

Entendo que a superagdo dos antagonismos existentes entre principios constitucionais ha de resultar da
utilizagdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de critérios que lhe permitam ponderar ¢ avaliar, “hic et nunc”, em
funcdo de determinado contexto e sob uma perspectiva axioldgica concreta, qual deva ser o direito a
preponderar no caso, considerada a situagdo de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a utilizagdo do
método da ponderacdo de bens e interesses ndo importe em esvaziamento do contetido essencial dos direitos
fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina (DANIEL SARMENTO, “4 Ponderacdo de
interesses na Constitui¢do Federal”, p. 193.203. “Conclus@o”, itens ns. 1 e 2, 2000, Lumen Juris; LUlS
ROBERTO BARROSO, “Temas de Direito Constitucional”, p. 363/366, 2001, Renovar; [..])*>.

328 Ibidem., p. 139.

327 GUERRA FILHO, Willis Santiago. “Principio da proporcionalidade e devido processo legal”. In: SILVA, Virgilio
Afonso da. (org). Interpretagdo Constitucional. Ob.cit., p. 267.

328 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Idem., p. 267.

329 BRASIL. STF. Pleno. HC n° 82424/RSM. Relator: Min. Moreira Alves. Relator do Acorddo: Min. Mauricio Corréa.
Julgamento: 17/09/2003, p. 631. Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarnteiroTeor.asp#resultado.
Acesso em 19/10/2010.
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Concluiu-se, ao final, vencido o Min. Moreira Alves, que a garantia de liberdade de

expressao encontra limites morais e juridicos na propria Constitui¢ao:

13. [...] O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de conteudo imoral
que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo séo incondicionais, por isso devem ser exercidas

de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°,

primeira parte)**°.

Embora o STF tenha defendido a aplicagdo do método da ponderacdo dos interesses
em colisdo, ndo houve, na solucdo do caso em tela, uma ponderacdo propriamente dita como
forma de aplicagdo de principios, quando muito, como forma de interpretagdo, com a
finalidade de se definir se o caso seria tipico ou ndo. Primeiramente decidiu-se, por meio de
interpretacdo historica, logica e sistematica, que a pratica do anti-semitismo estava incluida na
pratica de racismo, tal qual definido pelo art. 5°, LXII da CRB. Salientou-se que a liberdade
de manifestagdo do pensamento ndo ¢ meio para “legitimar a exteriorizacdo de propositos
criminosos”. Adotou-se, a priori, um suporte fatico restrito para a liberdade de expressao, a
partir do conteudo do préprio direito o que acabou por excluir, a nosso ver, a possibilidade de
ponderagdo e de restricdo externa aos citados direitos fundamentais. Apesar de o STF ter
procedido a uma detida analise dos elementos concretos por meio da argumentagdo travada
nas razdes dos votos, ndo cuidou, da mesma forma, de ponderar a regra (ainda que por meio
do principio que visa proteger) com o direito de liberdade de expressdo, o que ¢ admitido por
parte da doutrina®™'. Nessa linha, poderia ter havido uma ponderagio entre a dignidade
humana e o direito fundamental de liberdade de expressdao, ao menos para se definir, através
dos elementos concretos, se o fato da publicagdo de um livro com idé€ias anti-semitas, ainda
que concebido como crime de racismo, se enquadraria na regra constitucional em questdo, a
exemplo de outras decisdes nesse sentido®>. A decisdo que denegou a ordem, acabou por
subsumir a publicacdo do livro na descri¢ao da regra por simples silogismo: — se a pratica de
anti-semitismo constitui crime de racismo que ¢ imprescritivel e se a liberdade de expressao
ndo ¢ meio de legitimar propdsitos criminosos, /ogo, a publicacdo de um livro com idéias

anti-semitas constitui pratica de conduta criminosa e imprescritivel.

330 BRASIL. STF. Pleno. HC n® 82424/RSM  Relator: Min. Moreira Alves. Relator do Acérddo: Min. Mauricio Corréa.
Julgamento: 17/09/2003, ementa, p- 2. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarinteiroTeor.asp#resultado. Acesso em 19/10/2010. DJ 19/03/2004.
Ementario vol..02144-03, pp. 00524. “Ementa: HABEAS CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros ‘fazendo apologia de idéias
preconceituosas e discriminatorias’ contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90)
constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade (CF, artigo 5°, XLII). 2. [...]”

31 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 6" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 44-50. Cf. SILVA, Virgilio Afonso da.
Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 55.

32 BRASIL. STF. HC 83.996 (DJU de 26/08/2005). Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/inteiro Teor/pesquisarlnteiroTeor.asp#resultado. Acesso em 19/10/2010.
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Em outro acérdio do STF, no ambito da ADI n° 3540 MC/DF que trata da

possibilidade de autorizagdo de supressdo de vegetacao pelo Estado em APPs, em caso de
utilidade publica ou de interesse social, o relator Min. Celso de Mello enfatiza que o
desenvolvimento sustentavel deve ser viabilizado sem comprometer o nucleo essencial do

direito ao meio ambiente:

[...] O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de carater eminentemente
constitucional, encontra suporte legitimador em compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro
e representa fator de obtengdo do justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da ecologia,
subordinada, no entanto, a invocagdo desse postulado, quando ocorrente situagdo de conflito entre valores
constitucionais relevantes, a uma condi¢do inafastavel, cuja observincia ndo comprometa nem esvazie o
conteudo essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o direito a preservagdo do meio
ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das
presentes e futuras geraqées333 .

A decisdo, contudo, ndo pode ser interpretada nos termos da ado¢do de uma teoria
absoluta. A questdo acabou por ser examinada sob o angulo de que uma regra (de natureza
infraconstitucional) estaria em colisdo com um principio constitucional — o principio do meio
ambiente — e reconheceu-se no voto do Relator que a regra ndo criou restri¢des ao principio
do meio ambiente e deveria prevalecer por ser constitucional®**,

Quando a Constituicdo de 1988 dispde acerca de uma ordem econdmica fundada na
livre iniciativa, art. 170 da CRB, ao tempo em que determina que a ordem econdmica deve
seguir os ditames da justica social, da valorizacdo do trabalho humano e da dignidade da
pessoa humana, emite um comando eivado de contradi¢des axiologicas que muitas vezes terd
que ser solucionado pela ponderagdo dos interesses perante o caso concreto. Por exemplo, no
caso decidido pelo STF referente a Argiiigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
ADPF/DF n°.101-3, que trata da possibilidade de importagdo de pneus usados, estabeleceu-se
um conflito entre o direito a livre iniciativa, de um lado, e o direito a saude e ao meio
ambiente, de outro. Nao se pode dizer que a regra definitiva resultado de uma possivel
ponderagdo, que acabou por afastar (totalmente) o principio da livre iniciativa no caso da
atividade importadora, estava abstrata ou concretamente incorporada ao contetido minimo do

direito a satide ou ao meio ambiente. Nessa linha, embora ainda ndo tenham sido os votos

333 BRASIL. STF. Pleno. ADI 3540 MC/DF. Requerente: Procurador Geral da Repiblica. Requerido: Presidente da
Republica. Relator: Min. Celso de Mello. Julgada em 01/09/2005. DJ 03/02/2006, pp 00014 - Disponivel em www.stf.jus.br.
Acesso em 21/08/2010. Trata-se de Medida Cautelar na ADI da MP n.° 2.166-67/2001 que introduziu alteragdes no Codigo
Florestal.

34 0 art. 225, § 1°, 11l da CRB estabelece que a supressio de vegetagio s6 pode se dar por meio de lei formal, pois é matéria
sujeita ao principio da reserva legal. Ao decidir acerca da constitucionalidade da M.P, o STF ndo apenas estabeleceu a
possibilidade de supressdo de vegetacdo por Medida Proviséria (aspecto formal), como, ao convolar a referida M.P em lei,
autorizou, a partir de entdo, que mero procedimento administrativo seria suficiente para a supressdo de vegetagdo pelo poder
publico, em Area de Preservagio Permanente (APP), nos casos abrangidos pela lei. Ndo obstante, a decisdo dispde, como ja
abordado, acerca da importancia da ponderacdo de interesses na situacdo decisoria que envolva a colisdo de principios
fundamentais, principalmente, quando esta em jogo principio da protecdo ao meio ambiente (art.225 da CRB) e o de garantia
da atividade economica (art. 170 da CRB).
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publicados, foi provavelmente possivel recorrer a ponderagcdo dos interesses e atribuir pesos
aos principios em colisdo no caso concreto™, o que resultou na restri¢do ao principio da livre
iniciativa privada. Ou seja, interesses preponderantes da coletividade, haja vista que os
‘pneus’ abandonados em lixdes estavam servindo de foco para mosquitos e para transmitir
doencgas como a “dengue”, justificaram uma interven¢do na esfera nuclear do direito a livre
iniciativa.

A decisdo podera vir a demonstrar que o STF nao nega a adocdo da teoria relativa, no
sentido de que o nucleo essencial possa ser eventualmente determinado pelo resultado da
ponderagdo. A afirmagdo de que a ponderacdo de bens e interesses ndo pode importar em
esvaziamento do conteudo essencial dos direitos fundamentais significa, para Virgilio Afonso
da Silva, uma dupla garantia de “proporcionalidade e contelido essencial” além de uma
redundancia capaz de gerar inimeros problemas interpretativos™ .

A ponderagdo dos interesses, conforme defende Alexy, permite um maior controle da
atividade jurisdicional, ja que eventuais restricoes a direitos fundamentais devem ser
fundamentadas. No entanto, para que as restrigdes possam ser constitucionais, devem antes
passar pelo teste da proporcionalidade. Compreendidos os principios como “mandados de
otimizagdo”, isto ¢, dizendo eles respeito a normas que ordenam que algo seja realizado na
melhor medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas, o intérprete deve
recorrer ao principio ou regra da proporcionalidade,®’ que compreende os sub-principios ou

sub-regras da idoneidade ou adequagdo, da necessidade ou exigibilidade e da
99338

\

proporcionalidade em sentido estrito que estd conectada a “exigéncia do sopesamento

Ressalte-se que a posse, a propriedade € o meio ambiente tratam de bens com idéntica
hierarquia constitucional, cuja estrutura aberta e imprecisa pode tornar dificil estabelecer o
contetdo e os limites de determinadas posi¢des subjetivas jusfundamentais. A insuficiéncia
das formulas cléssicas de interpretacdo pode significar que o alcance e o sentido da regra final
seja o resultado da ponderacdo. Essa regra, submetida ao teste da proporcionalidade, pode
resultar numa ponderacdo harmoniosa, aqui compreendida como aquela em que ndo haja a

exclusdo total de um dos principios em jogo, ou mesmo justificar uma ponderacdo que acabe

335 Observa-se que ndo obtivemos acesso do inteiro teor do acérddo, via Internet, até 30/09/2010.

336 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 200.

37 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob cit., p. 168. “A proporcionalidade, como serd visto nos préximos
topicos, ndo segue esse raciocinio. Ao contrario, tem ela a estrutura de uma regra, porque impde um dever definitivo: se for o
caso de aplica-la, essa aplicagdo ndo estd sujeita a condicionantes faticas e juridicas do caso concreto. Sua aplicagdo &,
portanto, feita no todo”.

SBALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob.cit., p. 117-118. “A maxima da proporcionalidade em sentido
estrito decorre do fato de principios serem mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades juridicas. Ja as maximas
da necessidade e da adequagdo decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades faticas”.
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por excluir um dos principios colidentes, sem que este resultado signifique que ndo tenha
havido, em sentido amplo, uma harmonizagdo proporcional entre os principios.

Exemplo de uma ponderacdo que acabou por restringir de forma intensa um dos
principios em jogo, foi vista no caso dos ‘pneus’ julgado em 2009 pelo STF**’. Ou seja, a
restricdo ao principio da livre iniciativa foi justificada no caso concreto através da importancia
dos direitos a0 meio ambiente e a saude. A indagagdo que pode aqui ser colocada € se esses
principios constitucionais — meio ambiente e saude — poderiam ser concretizados sem
sacrificio da esfera nuclear do direito a livre iniciativa. E o que dizer no caso de determinada
situacdo de assoreamento de um rio provocada por constante pratica de “queimadas” por
exemplo, ou pela retirada de agua para irrigacdo de determinada propriedade rural? Ou da
poluicdo provocada por uso de agrotdxicos ou de fertilizantes ou ainda por atividades agro-
industriais? Em casos tais, deve ser proibido o exercicio do direito do proprietario rural de
controlar o uso do solo vedando-se a atividade nociva pela poluicdo que acarreta ou deve-se
determinar a diminuicdo da agressdao operada pela atividade particular no meio ambiente?
Indaga-se até mesmo se quaisquer das alternativas acima comprometem o nucleo essencial do
direito de propriedade privada e deve-se rejeitar a ponderagao?

Considerando-se a possibilidade de ponderacao dos interesses em jogo, a seguir sera
abordado se, na pratica dos tribunais, ¢ possivel que a mesma garanta uma harmonizac¢ao dos

direitos em tela, sem que lhes sejam impostos sacrificios desnecessarios e definitivos.

3.2. A ponderagdo entre a propriedade, a posse e 0 meio ambiente: aspectos

praticos e jurisprudenciais.

Como as disposi¢des de direitos fundamentais sdo positivagdes tanto de principios
como de regras, a teoria dos principios procura conciliar a rigidez do modelo de regras com a
flexibilidade do modelo de principios®*. Ressalte-se que os principios nio tém a mesma
forma de incidéncia das regras, em razdo de sua estrutura aberta e de seu maior grau de
abstrac¢ao, permitindo ao intérprete uma certa “maleabilidade ou calibragem”.

A ponderacdo como técnica de decisdo, atribui ao intérprete um 6nus argumentativo,
que determina, juntamente com a maxima da proporcionalidade, a importancia da

fundamenta¢do racional na ponderagdo, ajudando a superar as criticas de que a ponderagdo

339 Observa-se que as razdes de voto e o inteiro teor do acorddo ndo foram publicadas até a data do depdsito dessa tese.
30 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Ob.cit., p. 125.
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seria uma formula vazia e conduziria a decisdes particulares sem qualquer controle de
racionalidade.

A ponderacdo dos principios que envolvam a propriedade rural, a posse € o meio
ambiente, além de proporcionar decisdes bem fundamentadas de acordo com as novas
propostas de interpretagdo constitucional e promover o equilibrio dos principios em jogo, tem
como objetivos: a) estabelecer uma compreensao diferenciada em demandas que envolvam
colisdes entre a posse, a propriedade privada e o meio ambiente; b) atender a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais em questdo, inclusive do direito ao meio ambiente, como
dispde o art. 225 da CRB, que adota um sistema de responsabilidade compartilhada entre o
Estado e a coletividade; c) diferenciar, tratando-se de demanda coletiva, as metas publicas de
carater geral, daquelas de carater particular; d) estabelecer a exigibilidade e a vinculatividade
destas demandas, em func¢do da omissdo do Estado ou do particular; e) rechagar qualquer
“privilégio agrario”, ou a presungao, juris tantum, de conformidade do uso agricola dos solos;
f) favorecer a formag¢dao de um consenso democratico na area ambiental por meio de uma
cidadania participativa, com a busca de solugdes mais adaptéveis a cada regido, poupando-se,
inclusive, a interven¢do do Judiciario; g} ampliar a logica privatistica para a atuacdo dos
principios constitucionais.

Luis Roberto Barroso ¢ Ana Paula de Barcellos, descrevem a ponderacdo como um
processo em trés etapas>*'. Na primeira, “cabe ao intérprete detectar no sistema as normas

342
7% Nessa

relevantes para a solu¢do do caso, identificando eventuais conflitos entre elas
etapa, ainda se identificam os “diversos fundamentos normativos, isto €: as diversas premissas
maiores pertinentes sdo agrupadas em funcdo da solucdo que estejam sugerindo™*. Na
segunda, “cabe examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso e sua interacdo com o0s
L 344 . ~ . .
elementos normativos” *".Apenas na terceira ¢ que a pondera¢do assume um carater peculiar

em relacdo a subsungdo, pois nesse momento ¢ que se atribui a dimensdo de peso aos

principios em jogo, de acordo com as circunstancias faticas e juridicas tracadas nas etapas

31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p. 99-103. Alexy cita o exemplo da decisio proferida no caso
Lebach, através de uma reclamagio constitucional encaminhada ao Tribunal Constitucional Federal. “Nessa decisdo estava
em questdo a seguinte situagdo: a emissora de televisdo ZDF planejava exibir um documentério chamado “O assassinato de
soldados em Lebach”. Esse programa pretendia contar a historia de um crime no qual quatro soldados da guarda de sentinela
de um depdsito de munic¢des do Exército Alemao, perto da cidade de Lebach, foram mortos enquanto dormiam e armas foram
roubadas com o intuito de cometer outros crimes. Um dos condenados como cimplice nesse crime, que, na época prevista
para a exibi¢do do documentario, estava perto de ser libertado da prisdo, entendia que a exibi¢do do programa, no qual ele era
nominalmente citado e apresentado por meio de fotos, violaria seu direito fundamental garantido pelos arts. 1°. § 2°, e 2°, §
1°, da Constitui¢do alema, sobretudo porque sua ressocializagdo estaria ameacada”.

32 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. “O comego da historia. A nova interpretagio constitucional..”
In: BARROSO, Luis Roberto (org,). A nova interpretagdo constitucional. Ob.cit., p. 346.

33 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. Idem., p. 346.

3 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. Idem., p. 347.
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anteriores. Essa etapa ¢ dedicada a decisdao e nela se apuram quais “os pesos que devem ser
atribuidos aos diversos elementos em disputa”™*’.

Imagine-se o caso concreto no qual a esfera privada de determinada comunidade
ribeirinha esteja sendo atingida em funcdo da atividade agropastoril de determinado
proprietario rural, que vem assoreando gradativamente o principal rio da regido, com
atividades de ‘queimadas controladas’ para a formagao de pastos. O citado ‘rio’, ao cortar a
referida propriedade particular, carrega enorme quantidade de areia, que acaba por se
acumular em todo o seu leito, fato que estd provocando seu total assoreamento. Observe-se
que o fato vem ocorrendo mesmo com a preservagdo das matas ciliares e da reserva legal.

A luz da teoria dos principios, a coletividade, tem um direito prima facie & protegéo do
meio ambiente, que pode se tornar definitivo se outras razdes ou principios colidentes nao
exigirem o contrario. Também o proprietario rural tem o direito prima facie de disposicao, de
uso e gozo do solo rural.

Pode-se dizer que, no caso apresentado, ultrapassada a problematica constitucional da
garantia de posi¢des jusfundamentais aos direitos em jogo, existe uma importante indagag¢ao
inicial especialmente ligada a ponderacgdo, a saber existe no caso apresentado uma colisao
entre principios fundamentais? A resposta positiva depende da aceitagdo de algumas
premissas que ja foram objeto de anélise:

1. a dimensdo juridico-objetiva dos direitos fundamentais permite a elevagdo de tais
direitos a categoria de principios346;

2. os principios representam um mandado de otimizacdo, a fim de que se realizem na
medida do que for juridica e faticamente possivel, (Optimierungsgebote, optimization
requirements), € podem colidir com outros principios fundamentais;

3. quando ha violagdo da esfera privada de um pela atividade privada de outrem pode
haver colisdo de principios que sdo justicidveis também na esfera interprivada, e

4. ndo apenas a posse € a propriedade mas também o meio ambiente constituem
principios constitucionais dos quais emanam obrigacdes positivas e negativas prima facie,
conforme disposto nos arts. 5°, XXIII, e 225 da CRB, respectivamente.

O problema proposto coloca em linha de colisdo ao menos dois direitos fundamentais,
o direito fundamental de propriedade rural, de um lado, e o direito fundamental ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado, aqui compreendidos como principios fundamentais.

3 Ibidem., p. 347.
36 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Ob.cit., p. 541.
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Verificada a divergéncia entre os principios, resta ainda saber se podera ser efetuada,
na situacao decisoria, uma ponderacao dos principios em jogo, a fim de harmoniza-los, o que
ndo significa que o resultado ndo possa importar numa exclusdo total de um dos principios
colidentes.

Para responder a essa questiao, devem ser observadas algumas premissas:

1. se, dentre os enunciados normativos do caso, confrontarem-se regras e principios, as
regras, em geral, tém preferéncia sobre os principios;

2. ndo se pode estabelecer uma precedéncia absoluta e abstrata entre os principios
propriedade/meio ambiente, tampouco um goza de plena prote¢ado judicial em relagdo ao outro
(principio da unidade do ordenamento juridico);

3. devem ser estabelecidos limites aos dois principios em colisdo, para que ambos
possam chegar a uma eficécia 6tima (principio da concordancia pratica);

4. a resolugdo da colisdo entre principios nos casos dificeis exige uma técnica que
possa fornecer critérios para limitar as margens de discricionariedade judicial no processo
decisorio;

5. a ponderagdo pode ser a técnica de solucao da colisdo dos principios em jogo, ja que
esta ndo pode ser resolvida a partir da invalidade de um dos principios, ou por meio de uma
precedéncia em abstrato de um sobre o outro, a fim de se alcancar uma decisdo justa e
fundamentada para o caso concreto,

E possivel afirmar, num primeiro momento, que o caso em questio pode comportar, de
acordo com os elementos faticos apresentados e uma vez superados os métodos
interpretativos tradicionais, o recurso a técnica da ponderagao.

Saliente-se que o mandado de agdo que requer a face objetiva do direito fundamental
ao meio ambiente tanto por parte do Estado como de todos os cidaddos, e, em especial, no
caso em tela, por parte do proprietario rural, art. 225 da CRB, apresenta-se ndo como um
comando de uma “absten¢do”, mas como um comando de “acdo”. Por exemplo, se um ‘rio’
corre o risco de ficar cada vez mais assoreado, degradado, expondo a perigo de vida a
comunidade, diferentemente do que ocorre com o comando de ndo-intervencdo na
propriedade privada, que requer uma omissao, espera-se do Estado ao menos que:

1. legisle visando a protecdo do recurso ambiental ameagado e fiscalize o seu
cumprimento;

2. impe¢a qualquer atividade que resulte no agravamento das condigdes de

assoreamento do rio;
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3. intervenha a fim de diminuir o grau de assoreamento do rio, retirando o excesso de
areia e estabelecendo medidas econOmicas preventivas e compensatorias, promovendo o
ajustamento de condutas, inclusive com a consulta prévia e audiéncia das partes interessadas;

Da mesma forma, pode-se exigir do proprietario rural que:

1. se abstenha de assorear o rio, utilizando-se de recursos tecnoldgicos mais modernos
do que a pratica de “queimadas” (ainda que controladas) para a formagao de pastos;

2. substitua, a atividade economica no local, diante da falta de outra alternativa ou de
custos exorbitantes para o meio ambiente;

3. estabeleca medidas preventivas e compensatorias por meio do ajustamento de
condutas e elementos do direito ambiental econdmico, com a consulta prévia e audiéncia das
partes interessadas.

Nao obstante, ndo havendo o Estado ou o particular utilizado de seu poder
discricionario para definir objetivos e escolher os meios, a discricionariedade para sopesar os
principios em colisdo cabe apenas ao Estado legislador ou ao juiz. O intérprete estard entao
apto, em principio, a percorrer as trés fases da ponderagao.

Para lidar com os conflitos normativos envolvendo regras e a fim de evitar uma
incidéncia injusta dessas mesmas regras, Ana Paula de Barcellos propde trés mecanismos: i) a
regra devera ser interpretada com a equidade; ii) a regra podera deixar de ser aplicada na
hipdtese de ser possivel caracterizar a imprevisdo legislativa; iii) uma determinada norma,
produzida pela incidéncia da regra, podera ser declarada inconstitucional®*’.

Dentre os enunciados normativos (regras e principios) do caso em analise, estdo os
principios da garantia de propriedade privada e do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem como a regra do art. 27, § Unico ,da Lei n® 4.771 de 15/09/65 (Cddigo
Florestal), que dispde: “se peculiaridades locais ou regionais justificarem o emprego do fogo
em praticas agropastoris ou florestais, a permissao sera estabelecida em ato do Poder Publico,
circunscrevendo as areas e estabelecendo normas de precaucio™*.

A aplica¢do por subsuncdo da regra que admite a queima controlada de vegetacao

leva, dessa forma, a uma situagdo incompativel com o principio do meio ambiente. Como a

regra ndo ¢ abstratamente considerada inconstitucional, a solu¢do para se recorrer a

3T BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Ob.cit., p. 212.

38 Essa norma foi regulamentada pelo Dec n° 2.661/98: Art. 2°. Observadas as normas e condigdes estabelecidas por este
Decreto, ¢ permitido o emprego do fogo em praticas agropastoris e florestais, mediante Queima Controlada. Pardgrafo Unico.
Considera-se Queima Controlada o emprego de fogo como fator de produgdo e manejo em atividades agropastoris ou
florestais, e para fins de pesquisa cientifica e tecnologica, em areas com limites fisicos previamente definidos. Art. 3°. O
emprego do fogo mediante Queima Controlada depende de prévia autorizagdo, a ser obtida pelo interessado junto ao 6rgao do
Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, com atuagdo na area onde se realizara a operagdo.
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ponderacdo de principios seria a de integrar a regra ao principio que lhe da suporte, ou seja,
integra-la ao principio da propriedade privada e promover a ponderagdo deste com o principio
do meio ambiente. O resultado da ponderagdo determinara a criacdo de uma nova regra que
podera ser aplicada por subsungéo a casos analogos™*’.

No caso em tela, apesar de o proprietario haver cumprido a normativa ambiental
pertinente, verifica-se que as atividades particulares estdo causando prejuizos ao ambiente e a
coletividade, de forma continua. Como ja abordado, a l6gica do crescimento econdmico — que
até a década de setenta incentivou a producdo de intimeras regras baseadas numa concep¢ao
da natureza como res nullius — ¢ da crenca em uma capacidade inesgotavel da natureza, deve
hoje atender a concepcao de desenvolvimento sustentavel.

Nessa linha, apds reunidos os enunciados normativos e os dados faticos pertinentes da
primeira etapa ¢ necessario, na segunda etapa, e, a fim de preencher o suporte fatico da
demanda ambiental, responder a seguinte indagacao: o poder publico ou o particular realizou
o dever de protecdo ao meio ambiente de forma deficiente ou se omitiu em sua realizagdo?
Exemplifica-se:

Se a demanda versa sobre relagdes entre os individuos e os poderes publicos (relagdes
verticais), nas quais se requer a prote¢cao ambiental, cabe indagar:

a) o Estado realizou o dever geral de protecdo ao meio
ambiente de forma deficiente para alcancar os fins
desejados ou se omitiu na sua realizagao?

Ou, se a demanda versa acerca de relagdes entre particulares (relagdes horizontais),
nas quais se requer a protecao ambiental, cabe indagar:

b) o particular (possuidor ou proprietdrio rural) realizou
o dever geral de protecdo ao meio ambiente de forma
deficiente para alcangar os fins desejados ou se omitiu
na sua realizagao?

A resposta dependera da andlise dos dados faticos e técnicos trazidos pela
argumentacdo travada nessa segunda etapa. A argumentacdo deverd abordar, além das
autoriza¢des administrativas necessarias> ", as técnicas efetivamente empregadas de protegio,
condugdo e manejo>'. E especialmente importante para uma ponderagdo harmoniosa que a

argumentacdo travada pela parte interessada na manutengdo da atividade econdmica traga

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob.cit., p. 55.

350 BRASIL. Lei 4.771 de 15/09/1965, artc. 4°, 19 ¢ Dec. 5.975 de 30/11/2006, art. 10. Legislacdo de Direito Ambiental.
Ob.cit., p. 389..

33T BRASIL. Lei 4.771 de 15/09/1965, art.15 ¢ 19 e Dec. 5.975 de 30/11/2006, art. 2°. Idem., p. 389.
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elementos positivos acerca das medidas compensatorias efetivamente utilizadas pelo
possuidor ou proprietario®”, a exemplo da preservacdo das 4reas de preservagdo
permanente’>, da preservagdo, recomposi¢io ou compensagio da cobertura vegetal®”, do
registro da éarea de reserva legal355, além da adocdo de instrumentos econOmicos para a
reducdo dos custos ambientais, inclusive, com a participagdo da comunidade local,
diretamente interessada.

A resposta afirmativa pode determinar uma precedéncia prima facie do principio do
meio ambiente sobre o principio da propriedade privada. Pode, também, vir a constituir um
importante meio para se verificar, ao final, o cabimento e a propor¢ao de eventual indenizagdo
ao possuidor ou proprietario rural, se acaso configurada uma intervencao ou restricao intensa
ao direito de posse ou propriedade. Uma intervengdo grave em um dos direitos pode gerar
uma indenizacdo, mas a falta do cumprimento dos deveres ambientais pode gerar uma
compensagdo, a fim de se evitar o enriquecimento sem causa.

Apesar da importancia de mecanismos preventivos da administragdo, com vistas a
preservacdo dos danos ambientais, muitos acidentes tém ocorrido por falta de uma legislacao
e fiscalizagdo mais eficazes. Por outro lado, a legislagdo muitas vezes demonstra que os
avangos na prevengao e reparagao dos danos ambientais t€m sido lentos, apesar dos méritos ja
verificados em sede de responsabilidade civil objetiva do agente degradador por risco
ambiental e de mecanismos preventivos. Da mesma forma nao ha procedimentos de massa

aptos a formar consensos extrajudiciais na drea ambiental.

E comum proprietarios e possuidores rurais recorrerem as queimadas ou a outras
formas radicais de supressdo da vegetacdo nativa para plantacdo de gramineas ou de outras
sementes que comprometam a qualidade do solo, dificultando a absor¢cdo de agua e
contribuindo para a desertifiicacdo e assoreamento de rios pela erosdo. Sabe-se que entre
2003 e 2004 o desmatamento na Amazonia foi o segundo maior da historia, em regides

destinadas basicamente ao cultivo de soja*>°

. A preocupagdo com a qualidade da atividade da
agricultura foi manifestada também por meio da edi¢do da Lei n® 10.831 de 23/12/2003, que
trata da agricultura orgénica. A importancia de que a atividade da agricultura ndo prejudique
a biodiversidade e a atividade bioldgica do solo, deve ser uma constante na atividade privada

rural, inclusive porque pode sujeitar proprietarios e possuidores a responderem civil e

332 BRASIL. Lei n° 4.771 de 15/09/1965, art. 4°, § 4°. Idem., p. 389.

333 BRASIL Lein®4.771 de 15/09/1965, arts. 2° ¢ 3°. BRASIL.. Lei 4.771 de 15/09/1965, art. 4°, § 4°. Idem., p. 389.

3% BRASIL .Lei n° 4.771 de 15/09/1965, art.44 ¢ Dec. 5.975 de 30/11/2006, art. 14 § 1°. Idem., p. 389.

355 BRASIL. Lei n° 4.771 de 15/09/1965, art. 16 § § 2°, 8 ¢ 10. Idem., p. 389.

3% GREENPEACE. “O Desmatamento afeta a agricultura?”. In Transgénicos, a verdade por trds do mito,
www.Greenpeace.org.br.
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criminalmente pela ameacga de lesdao ou lesdo ao meio ambiente, at¢ mesmo em face do
particular prejudicado. O mau uso dos recursos naturais nao renovaveis numa economia
globalizada impde uma regressao social, politica e ambiental que contrasta com os direitos de
todos a uma vida digna.

Dessa forma o Poder Judiciario se depara, ao examinar as demandas que envolvam o
meio ambiente, com um panorama que poderia ser evitado, houvesse fiscalizagdao e protecao
efetiva dos bens ambientais por parte de todos. Esse panorama geralmente ¢ causado por
cargas ambientais acumuladas ao longo dos anos, a exemplo de depodsito de residuos no leito
dos lagos e rios, moradias irregulares ou mesmo por uma polui¢do generalizada que acaba por
comprometer a saude, o sustento e a qualidade de vida das comunidades e das populagdes que
dependem diretamente dos bens ambientais degradados.

A situagdo real que geralmente se apresenta ao Judicidrio ndo ¢ mais uma ameaca de
dano futuro, que, em geral, impele o legislador ordinario a ponderar entre os diversos bens
em questdo, a fim de editar a legislagdo pertinente. Na maioria dos casos, constata-se que o
impacto ambiental foi crescente diante da omissdo do Estado e dos particulares e tornou-se
insuportavel naquela atividade objeto de regulagdo, criando uma comunidade insustentavel.
Nesses casos, verifica-se o aumento dos niveis de doencas ¢ da pobreza, acarretadas pela
destruicao desmedida dos solos agricultaveis, pela poluicdo das fontes de agua e pela poluigcdo
atmosférica. Os efeitos sdo sentidos imediatamente pelas populagdes tradicionais que
dependem dos recursos naturais locais, como aquelas que habitam a beira dos rios
(ribeirinhos) e deles retiram seu sustento, por aquelas que dependem da estabilidade da fauna
e da flora (indios e campesinos), pelas comunidades vizinhas dos polos de poluicdao, ou
mesmo, dependendo da intensidade das emissdes, por toda uma populacao.

Nesse contexto, passa-se a analisar as “circunstancias concretas do caso acima

mencionado e as repercussdes sobre os elementos normativos”’

que compdem a segunda
etapa da ponderagdao. Argumentou o proprietario rural que: as queimadas estavam submetidas
ao controle administrativo do 6érgdo competente, que estabelecera a época e as condigdes mais
apropriadas; uma decisdo no sentido de impedir a formagdo de pasto por meio da queima de
vegetacdo equivaleria a retirar o conteudo econdmico-social de sua propriedade, pois
impediria a continuidade da atividade agropecuaria, diante dos altos custos para a alteracao da

técnica de ‘queimadas’ até entdo adotada; ndo havia prejuizo as areas de reserva legal e de

preservacdo permanente, devidamente isoladas; por fim, que era cumprida a fungdo

3T BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Ob.cit., p. 115.
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socioambiental da propriedade rural, com adequado e racional aproveitamento do solo e com
condigdes justas e equitativas nas relagdes de trabalho, além de consideravel desenvolvimento
econdmico para toda a comunidade.

Por outro lado, a comunidade, por intermédio do 6rgdo legitimado para a acdo coletiva
lato sensu, comprovou, por meio de prova documental, o gradativo assoreamento do rio pela
areia carreada com as atividades de queima de vegetagdo, devido aos constantes ventos da
regido; a diminuicdo da disponibilidade de dgua as primeiras necessidades da vida; a reducao
da atividade pesqueira e o éxodo de ribeirinhos e suas familias; e por fim que o alegado
desenvolvimento economico da regido proporcionado pela mencionada atividade
agropecuaria ndo compensava os custos humanos e ambientais para as presentes e futuras
geragoes.

Dessa forma, podem ser colocadas algumas possibilidades para a solucdo do caso
concreto em analise. E possivel advogar, por exemplo, que proibir a atividade de queima de
vegetacao para a formagdo de pasto em propriedade particular € uma restrigdo leve ao direito
de propriedade ou ao direito ao livre exercicio da atividade econdmica. Porém, se essa
proibicao traz como conseqiiéncia a paralisagdo da atividade agropastoril pelo proprietario,
diante dos altos custos materiais para a alteracdo das técnicas empregadas por outras mais
modernas, o grau de restricdo pode ser médio ou mesmo grave. E quanto a restrigao ao direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado? No mesmo sentido, manter a atividade de
formagao de pastos por meio de “queimadas”, pode significar uma restricao leve, média ou
grave ao meio ambiente. Também aqui se opera uma escala com diferentes graus de
intensidade diante dos bens ambientais e os seus custos.

Cabe analisar as seguintes possibilidades de solucdo: a) atribuir uma precedéncia
definitiva a um ou outro principio em colisdo. Seria possivel, por exemplo, excluir um dos
principios em jogo e dar precedéncia ao direito ao livre exercicio da atividade econdmica ou
ao direito de propriedade, ou mesmo ao direito ao meio ambiente; b) dar precedéncia ao
direito ao livre exercicio da atividade econdmica e ao direito de propriedade, incluindo
medidas econdmicas de prevencdo, precaucao e compensatorias; ¢) dar precedéncia ao direito
ao meio ambiente equilibrado, proibindo-se a formagdo de pastos por meio da queima de
vegetacdo, mas compensando o proprietario rural.

A solu¢do (a) — que atribuiu precedéncia a uma ou outra norma em conflito,
privilegiando-se o direito o direito de propriedade e restringiu totalmente o direito ao meio
ambiente ou vice-versa — significa que um desses principios teve maior peso na decisdo —

verificado através da argumentagdo — o que determinou a exclusao total do outro principio. A
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decisdo (a) estabeleceu que um principio deveria prevalecer sobre o outro, sem que houvesse
maiores problemas na concretizagao da decisdao ou na restricao dos demais principios. A regra
final obtida pela ponderagao importou, ao final, numa exclusdo total de um dos principios em
jogo. O raciocinio formou-se a partir das duas etapas anteriores, nas quais se estabeleceram os
enunciados normativos do problema (1% etapa) e os dados trazidos pela argumentacdo travada
(2% etapa). Essa ordem procedimental permite que na etapa decisoria sejam atribuidos pesos a
um ou a outro principio, preponderando aquele que obtiver maior peso.

Imagine-se que a decisdo (a), de acordo com os pesos atribuidos aos enunciados
normativos, ou mesmo através de um critério de preferéncia geral e prima facie, tenha dado
precedéncia ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, determinando-se,
simplesmente, a vedagdo das atividades de “queimadas”. Nesse caso, considerou-se que,
diante do nivel das condi¢des de assoreamento do rio e dos prejuizos ja constatados, de nada
adiantaria adotarem-se medidas acautelatérias da estabilidade ambiental, a exemplo de
instrumentos econdmicos como a precaugao € a prevengao.

Diante dos pesos atribuidos aos principios pela argumentacdo exposta, ¢ possivel se
chegar a uma regra a ser aplicavel ao caso concreto: a exploragdo econémica da propriedade
rural, por meio da prdtica de queimadas, ainda que autorizadas, mas que cause
assoreamento do rio, e que coloque em risco a saude e o sustento da comunidade, é proibida
do ponto de vista dos direitos fundamentais.

A solucdo (b) também poderia significar uma menor restricdo de direitos
fundamentais, correspondendo aos principios da proporcionalidade em suas trés dimensodes
basicas: adequacgdo, exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito. Essa solugdo
procura conciliar a propriedade, a iniciativa privada e o meio ambiente dentro de um padrao
de desenvolvimento sustentado. Significa, também, que foram trazidos argumentos suficientes
para se chegar a conclusdo de que os custos ao meio ambiente poderiam ser internalizados
pelo proprietario ao invés de transferidos a sociedade, como se vinha fazendo. Pode-se dizer
que a solugdo (b) atenta para uma reflexdo consequencialista sobre os argumentos de principio
de ambas as partes que afetem ndo sé os direitos dessas, mas também do conjunto da
sociedade. Tais argumentos podem aumentar ou diminuir a forca da liberdade abstrata dos
direitos em conflito. Esses argumentos destacam as “consequéncias” para afirmar a
legitimidade da proibi¢ao da pratica do ato. Por exemplo, se estd em jogo um prejuizo
consideravel para a comunidade — assoreamento do rio, diminui¢do da atividade econdmica da
regido — e um custo razoavel para o proprietario, para evitar tal prejuizo, (substituicdo das

‘queimadas’ por técnicas mais modernas, colocacao de telas protetoras, plano de manejo mais
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eficiente, etc..) € possivel atribuir-se um peso maior ao direito de propriedade, compensando-
se o meio ambiente, tal qual demonstra a solucdo (b) em andlise. Neste ponto, uma
argumentacdo que comprove a utilizacdo de instrumentos econdmicos por parte do
proprietario rural, ¢ fundamental. Para tanto, o proprietario rural poderd apresentar projetos,
inclusive, com previsao dos custos e do periodo que necessitara para solucionar o problema.

Esse resultado poderia ser formulado através da seguinte regra, resultado da
ponderagdo: a exploragdo econéomica da propriedade rural por meio da prdtica de
queimadas, mas revestida de interesse da comunidade no desenvolvimento economico, deve
ser compensada pelo proprietario e reduzida gradativamente, com a utiliza¢do de técnicas
mais modernas.

Mas se o custo para evitar o prejuizo a comunidade e ao meio ambiente ¢ muito grande
para o proprietdrio — por exemplo, com consideravel diminui¢do dos lucros resultantes da
atividade econdmica — e o custo para o meio ambiente e a comunidade ¢ igualmente grande —
assoreamento do rio, diminui¢ao dos empregos gerados na regido pela atividade econdmica —
¢ possivel atribuir-se um peso maior ao meio ambiente, em detrimento do direito de
propriedade, determinando-se a cessagdo das atividades de queimadas, tal qual decidido na
primeira hipdtese (a), ou vice-versa, adicionando-se uma argumentacdo em favor da
precedéncia, em concreto, de um dos principios em jogo. Essa precedéncia pode ser atribuida
diante das peculiaridades do caso, inclusive com base no principio da dignidade humana.
Apesar de, nessa hipotese, poder ocorrer uma intervencdo de nivel grave na esfera da
atividade econdémica e no poder de disposicdo do proprietario rural, ou mesmo no meio
ambiente, deve-se atender ao principio da proporcionalidade em sentido estrito, no sentido de
nao haver desvantagens desproporcionais de um direito em face do outro.

Note-se que em qualquer das solugdes foi adotado um suporte fatico amplo, no
sentido de que: a) o direito de propriedade pressupde a liberdade do exercicio e autonomia de
conformagao dos usos do solo; b) a intervencao sobre esse direito sé € justificavel através da
analise dos principios em colisdo e das circunstancias do caso concreto.

No exemplo ja citado, em que o STF proibiu a importagdo de pneus usados, e
privilegiou, em tese, o direito a saide e a0 meio ambiente, com restricdo (exclusdo total) a
iniciativa econdmica, houve uma intervengdo grave nesse principio constitucional. Em que
pesem os argumentos utilizados pelos importadores de pneus usados, no sentido do prejuizo
material resultante da proibicdo da importacdo, e de poupanca de recursos naturais nao
renovaveis que a reciclagem implicaria, além de haver previsdo legal de adequada destinacao

ambiental de pneus inserviveis, também os argumentos contrarios foram vigorosos.
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No caso dos ‘pneus’, ndo houve uma argumentacao que comprovasse a assuncao dos
custos de poluigdo pelos importadores, o que dificultou uma ponderagao mais harmoniosa,
isto ¢, uma restricdo menos intensa na atividade econdmica. O fato de existir grande
quantidade de pneus em aterros e lixdes, servindo de foco para mosquitos, com perigo de
dano para a saude e o meio ambiente, demonstrou que a medida de compensacdo ambiental
ndo estava sendo cumprida, ao menos de forma satisfatoria quer pelo Estado, quer pelos
demais interessados na importagdo de pneus. Os altos custos de poluicdo estavam sendo
suportados, de forma desproporcional, pela sociedade.

Por conseguinte, nem toda atividade econdmica, ainda que sustentavel, pode ser
permitida, principalmente se a livre iniciativa implica em risco concreto a saude, para a
sobrevivéncia da comunidade e para o meio ambiente.

Evidencia-se pelo exposto, que, a fim de haver uma ponderagdo harmoniosa entre a
posse, a propriedade e o meio ambiente, € preciso que as partes satisfagam determinados 6nus
argumentativos, de acordo com o sistema de responsabilidade compartilhada adotado
expressamente na Constituigdo de 1988, art. 225. E necessario demonstrar, por exemplo,
através de planos de aproveitamento racional do solo ou de instrumentos econdmicos vidveis,
uma assung¢ao real dos deveres ambientais no que concerne aos riscos gerados pela atividade
econdmica. Ou seja, quando se esta diante de colisdes que envolvam o direito fundamental ao
meio ambiente, ndo se quer tratar de omissdes e da necessidade de prestagdes faticas apenas
em face do Estado mas também em face dos particulares. O peso atribuido aos direitos em
jogo dependerd de como e de que forma essas omissdes serdo efetivamente supridas pelo
particular omisso, explicitada a partir de sua argumentagdo. A peculiaridade da normativa
constitucional que dispde acerca do meio ambiente ecologicamente equilibrado como “direito
e dever de todos” acaba por determinar consequéncias diretas no sopesamento dos interesses,
pois a omissdo quanto aos deveres ambientais pode gerar uma precedéncia condicionada do
principio do meio ambiente.

Argumentos consequencialistas, no ambito do direito ambiental econdmico, segundo a
necessidade de integracdo dos componentes ecologicos na ordem econdmica social de
mercado, também estdo ligados a uma ponderacdo harmoniosa entre os principios colidentes.
Nessa linha, ¢ possivel abranger os seguintes topicos elencados por Cristiane Derani: a)
precaucdo contra danos ecoldgicos (precaug¢do baseada na avaliacdo e no planejamento da
atividade econOmica); b) efetividade ecologica (melhora efetiva da qualidade de vida da
sociedade e comportamento uniforme nas diversas formas de reducdo de risco ambiental); c)

reversibilidade e flexibilidade (os danos eventuais que ocorram devem ser passiveis de serem
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revertidos); d) praticabilidade (custo-beneficio social, demonstrando-se a necessidade ¢ a
utilidade sociais de uma determinada pratica econdmica); e) eficiéncia econdmica (custos das
atitudes preventivas, sem retirar a lucratividade do empreendimento); f) conformidade ao
sistema pela ndo modificacdo estrutural da forma de produgdo capitalista); g) justica
distributiva para as presentes e futuras geracdes (os beneficios sociais devem ser justamente
distribuidos)*>®.

Nesse contexto, a regra final resultante da ponderacdo ndo pode ferir principios
basicos do Estado Democratico, que tem por fundamentos a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico (art. 1° da CRB). Ao lado desses principios, constituem objetivos da Republica
Federativa do Brasil a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidéria; a garantia do
desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais; a promog¢do do bem- estar de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminagdo (art. 3°, caput e
incisos, da CRB).

Observem-se trés diferentes acorddos do STJ, em casos concretos envolvendo
“queimadas em lavouras de cana-de-agucar” no Estado de Sao Paulo:

a) deu-se prevaléncia ao interesse econOmico, pois inexiste
proibicdo do uso de fogo na pratica de atividades
agropastoris, desde que autorizado e respeitados os limites
fixados em lei*’.

b) impds-se a obrigagdo de nao fazer, sob pena de multa

diaria, pois as queimadas foram realizadas sem a respectiva

38 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Ob.cit., p- 231-231.

3% BRASIL. STJ.1* Turma. REsp 294.925/SP, Rel .Min. Milton Luiz Pereira, Rel p/ acérddo. Min. José Delgado, Primeira
Turma, julgado em 3.10.2002, DJ. 28.10.2003, p. 190. Disponivel em www.stj.gov.br. Acesso em 06/09/2010.Ementa:
“Direito Florestal. A¢do Civil Publica. Cana-de-agucar. Queimadas. Art 21, paragrafo unico, da Lei 4771/65. Cddigo
Florestal ¢ Decreto federal 2661/98. Dano ao meio ambiente. Inexisténcia de regra expressa proibitiva da queima da palha da
cana. Inviabilidade de substituicdo das queimadas pelo uso de tecnologias modernas. Prevaléncia do interesse econdmico.
Decreto estadual 42056/97. Autoriza a queima da colheita da cana. Recurso desprovido. 1. O Direito deve ser interpretado e
aplicado levando em consideracdo a realidade socio-econdmico a que visa regulamentar. ‘In casu’, ndo obstante o dano
causado pelas queimadas, este fato deve ser sopesado com o prejuizo econdmico e social que advird com a sua proibigdo,
incluindo-se entre estes o desemprego do trabalhador rural que dela depende para a sua subsisténcia. Alie-se a estas
circunstancias, a inaplicabilidade de uma tecnologia realmente eficaz que venha a substituir esta pratica. 2. Do ponto de vista
estritamente legal, ndo existe proibi¢do expressa do uso do fogo na pratica de atividades agropastoris, desde que respeitados
os limites fixados em lei. O artigo 27, paragrafo tinico do Codigo Florestal proibe apenas a queimada de florestas ¢ vegetagao
nativa e ndo da palha da cana, de onde se pode concluir que dentro de uma interpretacdo harmonica das normas legais“aquilo
que ndo esta proibido é porque esta permitido. 3. Recurso especial improvido”.
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licenca ambiental, além de poluirem a atmosfera
terrestre”*’.

c) deu-se prevaléncia, em parte, ao interesse econdmico, mas
determinou-se a substituicdo das queimadas pelo uso de
tecnologias mais modernas de impacto ambiental®®’.

A solugdo (a), ao se basear no fato de que “aquilo que nao estd proibido € porque esta
permitido”, apesar de conceber a liberdade como uma “reserva natural”, segundo uma visao
jusnaturalista, também ndo percorreu as etapas da ponderagdo. Ao decidir-se que deveria
prevalecer o interesse econdmico, a relagdo entre os principios — atividade econdmica/meio
ambiente — ndo foi analisada, e partiu-se de uma regra, ou melhor, da inexisténcia de regra
que proibisse o uso de fogo em atividades agropastoris, respeitados os limites legais, pois,
como consta da ementa do acorddo “o artigo 27, pardgrafo inico do Codigo Florestal proibe
apenas a queimada de florestas e vegetagdo nativa e nao de palha de cana”.

A solugao (b) imp0s a obrigacao de ‘ndo fazer’ em razdo do descumprimento de regra
expressa prevista no art. 27 do Codigo Florestal (Lei n® 4.771/65), paragrafo unico, que
determina a necessidade de permissdo do poder publico, se peculiaridades locais ou regionais
justificarem o emprego de fogo em praticas agropastoris ou florestais. A decisdo, ao utilizar
uma regra para a solu¢do do caso concreto, concluiu implicitamente que ndo havia um
verdadeiro conflito normativo ou que ele poderia ser superado pelos meios hermenéuticos

tradicionais.

360 BRASIL. STJ. 2* Turma. REsp. 439.456/SP. Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. Julgado em 3/08/2006. Disponivel em
www.stj.gov.br. Acesso em 06/09/2010. Ementa: “Direito Ambiental. Lavoura de cana-de-agticar — Queimadas. Codigo
Florestal. Art. 27. 1. Tratando-se de atividade produtiva, mormente as oriundas dos setores primario e secundario, o
legislador tem buscado, por meio da edi¢@o de leis e normas que possibilitem a viabilizagdo do desenvolvimento sustentado,
conciliar os interesses do segmento produtivo com os da populagdo, que tem direito a0 meio ambiente equilibrado. 2.
Segundo a disposi¢@o do art. 27 da Lei n. 4.771/85 [sic.], € proibido o uso de fogo nas florestas e nas demais formas de
vegetagdo — as quais abrangem todas as espécies-, independentemente de serem culturas permanentes ou renovaveis,. Isso
ainda vem corroborado no paragrafo unico do mencionado artigo, que ressalva a possibilidade de se obter permissdo do
Poder Publico para a pratica de queimadas em atividades agropastoris, se as peculiaridades regionais assim indicarem. 3.
Tendo sido realizadas queimadas de palhas de cana-de-aguicar sem a respectiva licenca ambiental, e sendo certo que tais
queimadas poluem a atmosfera terrestre, evidencia-se a ilicitude do ato, o que impde a condenagdo a obrigagdo de nao fazer,
consubstanciada na abstengdo de tal pratica. Todavia, a condenagdo a indenizagdo em espécie a ser revertida ao “Fundo
Estadual para Reparagdo de Interesses Difusos” depende da efetiva comprovacdo do dano, mormente em situagdes como a
verificada nos autos, em que a queimada foi realizada em apenas 5 hectares de terras, por¢do infima frente ao universo
regional. 4. Recurso especial parcialmente provido”.

381 BRASIL. STJ. Ag Rg nos Edcl no Recurso Especial n° 1.094.873 — SP (2008/0215494-3), Rel. Min. Humberto Martins.
Julgado em 04/08/2009. DJE 17/08/2009. Vol 889. p. 23. Disponivel em www.stj.gov.br. Acesso em 06/09/2010. Ementa:
“Ambiental. Direito Florestal. Acdo Civil Pablica. Cana-de-aglicar — Queimadas — Artigo 21, paragrafo unico, da Lei n.
4.771/65 (Codigo Florestal) e Dec. Federal n. 2.661/98 — Dano ao Meio Ambiente — Existéncia de regra expressa proibitiva
da queima de palha de cana- excegdo existente somente pra preservar peculiaridades locais ou regionais relacionadas a
identidade cultural — viabilidade de substitui¢do das queimadas pelo uso de tecnologias modernas- Prevaléncia do interesse
econdmico no presente caso - Impossibilidade. 1. Os estudos académicos ilustram que a queima de palha da cana-de-acucar
causa grandes danos ambientais e que, considerando o desenvolvimento sustentado, ha instrumentos e tecnologias modernos
que podem substituir tal pratica sem inviabilizar a atividade econdmica. 2. A excecdo do paragrafo unico do artigo 27 da Lei
n°. 4.771/65 deve ser interpretada com base nos postulados juridicos e nos modernos instrumentos de lingiiistica, inclusive
com observancia — na valoracdo dos signos (semidtica) — da semantica, da sintaxe e da pragmatica”.
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Apenas a solugao (c), também a mais recente, recorreu a valoragdes juridicas de cunho
pos-positivista, deixando de aplicar a regra que permite excepcionalmente as queimadas, pelo
fato de ’ter sido a regra permissiva editada em 19657, e de as “técnicas de plantio de cana-de-
acucar terem evoluido muito desde entdo”. Na realidade, a decisdo considerou que nado
existiam mais os pressupostos de razoabilidade e de equidade na aplicagdo da regra
permissiva em questdo, ja que a mudanga nos critérios de crescimento econdmico €
desenvolvimento sustentavel determinaram também uma alteracdo nas praticas de usos do
solo. Nao ¢ uma decisdo contra legem como pode parecer inicialmente, pois, consolidado o
entendimento, acaba-se por criar uma nova regra que institui uma excecao a regra proibitiva,
ou seja: ¢ vedado o emprego de fogo em lavouras de cana-de-agucar, devendo esta técnica ser
substituida por outra mais moderna. A nova regra, produto da constru¢do jurisprudencial,
podera ser aplicada por subsungdo®®*. Nao obstante, alguns autores poderio ver na decisdo
uma ponderacdo entre a regra que permite “queimadas” e o meio ambiente. Segundo esse
entendimento, a solugdo mais indicada para uma ponderagao harmoniosa seria a nao aplicagao
da regra por motivo de equidade ou por imprevisao do legislador, como defende Ana Paula de
Barcellos®®.

Pode-se dizer que a decisdo (¢) foi mais harmoniosa do que as que lhe antecedeu e
promoveu um equilibrio entre os principios da propriedade rural e do meio ambiente, pois nao
excluiu totalmente nem o exercicio do direito de propriedade nem a protecdo ao meio
ambiente, ao determinar que as praticas de queimadas fossem substituidas por outras que nao
impusessem um sacrificio ao meio ambiente. A atividade interpretativa para se alcangar a
decisdo a que chegou o STJ e concretizar o direito ao meio ambiente num caso dificil, foi
auxiliada pela técnica de ponderacdo através da argumentagdo, mas ndo propriamente como
técnica de aplicagdo de principios®®.

Essas trés decisdes do STJ em matéria de “queimadas”, demonstram, de certa forma,
trés diferentes momentos desse tribunal de acordo com o contexto historico que atravessou, €
que podem ser aplicadas na comparacao entre diversas decisoes de diferentes tribunais do pais
em temas que envolvam colisdes com o direito ambiental.

Pode-se dizer, de forma similar, que, no século XIX, a decisdo nos litigios privados era

usada para desenvolver e fortalecer a economia capitalista, como no caso de distribuicao de

362 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob.cit., p. 57.

36 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. “O comego da historia. A nova interpretagdo constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro”. /n: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional. Ob.cit.,
p. 103.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. Ob.cit, p. 51-56.
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energia elétrica nos cursos de agua®®. Com o passar dos anos e diante de novas condi¢des as
regras foram adaptadas pelos juizes as novas condi¢des econdmicas e sociais, procurando-se

cada vez mais conciliar a protecdo a propriedade a posse e ao meio ambiente.

3.3. Ponderacao e Proporcionalidade.

A racionalidade das decisdes que envolvam colisdes entre principios deve ser aferida
pelo principio da proporcionalidade por meio de seus trés subprincipios: adequagdo ou
idoneidade; necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.. O legislador, o administrador
e o juiz devem atentar para os critérios de adequacdo, necessidade ou exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito da medida a ser adotada. Pode-se dizer que a adequacao,
em casos que envolvam garantias ambientais, de um lado, e, de outro, garantias proprietarias e
possessorias, significa a aptidao e a idoneidade do meio utilizado para atingir a finalidade de
protecao da propriedade, da posse, ou do meio ambiente. Nao se pode simplesmente restringir
um direito, se nenhum beneficio advém dessa restricdo. A exigibilidade ou necessidade
significa que devem ser escolhidos 0os meios menos gravosos ou que menos prejuizos causem
aos bens em questdo. Atender a meios menos gravosos também significa que a restrigdo atinja
apenas a parte ou a medida necessaria para atingir seu fim. A proporcionalidade em sentido
estrito visa alcancar uma propor¢ao na relacao custo-beneficio e requer uma ponderagao entre
os meios e os resultados a serem obtidos. Em outras palavras, a medida de ponderacdo levada
a efeito nessa ultima etapa deve envolver a concepcao de desenvolvimento sustentavel.

No primeiro caso dos ‘pneus’, pode-se indagar, se a medida adotada, que vedou a
importacdo de pneus usados ou reformados, embora ‘adequada’, era ‘necessaria’, ja que
representa uma intervengao intensa ou grave na livre iniciativa economica. Ou seja, o ambito
de otimizacdo dos principios em colisdo, em relagdo as possibilidades faticas e juridicas,
talvez ndo tenha sido objeto de uma argumentacdo mais adequada ao caso, ja que poderia
haver medidas menos invasivas e igualmente cabiveis a proteger o meio ambiente e a saude
da populagdo. Por exemplo, a parte interessada poderia argumentar e trazer a colacdo um
plano de sustentabilidade de importacdo de pneus usados ou reformados (a ser concretizado
pelos proprios interessados), sem que houvesse risco de ‘pneus’ serem depositados em lixdes
ou abandonados e com isso prejudicarem o meio ambiente e servirem de foco para mosquitos

Isso significaria a assun¢do, pelo particular ou empreendedor, de uma responsabilidade

365 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Ob. cit., p. 457.
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compartilhada com o poder publico em relagdo ao 6nus ambiental de descarte dos pneus.
Conforme ja observado, em muitos casos envolvendo conflitos ambientais, a argumentagao
desenvolvida pelas partes € no sentido de que a responsabilidade ambiental ¢ tarefa destinada
ao Estado, exclusivamente.

E possivel argumentar, em tese, que o STF considerou a medida que proibiu a
atividade de importagdo de pneus usados, proporcional. Cabe indagar, no entanto, se embora a
proibicdo de importagcdo seja um meio idoneo, seria também necessario, ja que poderiam
haver meios igualmente idoneos e menos restritivos para prevenir os riscos de pneus
inserviveis serem jogados em lixdes. Nem sempre ¢ facil fazer progndsticos se uma medida
serd ou nao mais benigna que outra, dai a necessidade de argumentos claros inclusive através
de projetos a serem adotadas pelo particular cuja redugdo de custos a salide e ao meio
ambiente se mostre eficiente. Caso seja impossivel elaborar esse progndstico, novos
argumentos devem ser utilizados.

Ultrapassados os dois parametros relativos as possibilidades faticas, cumpre adentrar
no juizo das possibilidades juridicas, representado pela proporcionalidade em sentido estrito.
Esse juizo pode desenvolver-se em trés passos: i) primeiro, define-se o grau de ndo satisfagao
ou de afetacdo de um principio (a intensidade da interven¢do); ii) depois, valora-se a
importancia das razdes para a intervencdo; iii) finalmente, valora-se se as razdes para a
intervengdo justifica a intensidade da intervengdo®®®. Ou seja, pode-se dizer que o STF ao
intervir na atividade econdémica de importacio de pneus usados considerou a medida
proporcional em sentido estrito, pois as razdes para a intervengdo foram maiores ou a0 menos
equivalentes a sua intensidade. Ou seja, a séria intervencdo na iniciativa economica foi
contraposta a grande importancia do direito a satide e ao meio ambiente, restando justificada a
interven¢do na atividade econdomica. No entanto, indaga-se, também nesse ponto, se esse
resultado resulta bem claro, porque, ainda que sejam importantes as razdes para a intervencao
ou restricao da atividade econdmica, também a intensidade da restricao foi grande

Também no caso das “queimadas”acima relatado, levando-se em consideragdo a
decisdo que determinou a sua substitui¢do por outras técnicas mais modernas, pode-se dizer
que a medida foi adequada e necessaria, e que a séria intervengao na propriedade privada rural
(atividade economica) foi contraposta a grande importancia da prote¢do do meio ambiente e

dos direitos afetados, restando justificada a interven¢do. Segundo Alexy, “se houver duvidas

366 ABELLAN, Marina Gascon e FIGUEROA, Alfonso J. Garcia. La argumentacion em el derecho. Ob. cit., p. 313.
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acerca do grau ou intensidade da interferéncia ou acerca da importancia das razdes para a
interferéncia, ento nds precisamos de novos argumentos™®’.

Na esteira das novas técnicas pds-positivistas de interpretacdo juridica, muitas vezes
levadas a efeito com o auxilio da ponderag¢do, uma abordagem hermenéutica concretizadora e
construtivista do Direito acerca dos conflitos normativos, tem se demonstrado um meio eficaz
de se descobrir o alcance das normas constitucionais em questao e harmoniza-las.

Atualmente, grandes projetos econdmicos, como a instalagdo de industrias e
hidrelétricas, ou mesmo a execu¢do de projetos de loteamentos que possam afetar o meio
ambiente, a qualidade do ar ou das dguas, bem como os recursos naturais que compdem as
terras e tradi¢des de populagdes tradicionais, devem obter licenciamento ambiental mediante
EIA/RIMA, nos termos do art. 225, inc. IV, da CRB, ¢ a realizacao de audiéncias publicas.
Também nesses casos pode haver uma tensdo dialética entre valores essenciais. O interesse
publico no desenvolvimento econdmico pode colidir com outros interesses individuais ou
coletivos igualmente relevantes, como o direito ao meio ambiente equilibrado, exigindo uma
ponderacdo desses interesses, a fim de que nenhum deles seja restringido ou tenha que ceder
de forma absoluta, ou seja, a fim de que possam ser executados com a méaxima eficacia para
todos os envolvidos.

Imagine-se que o proposito de construcdo de uma hidrelétrica possa exigir o
remanejamento de populagdes tradicionais para outros locais, haja vista que certas areas serdo
inundadas para a constru¢do de um reservatorio e extensas areas que serdo desmatadas para
comportar toda a infra-estrutura. A medida restringe ou pode até mesmo eliminar o nicleo
minimo essencial da posse ou da propriedade de determinada populagdo tradicional, bem
como seus direitos culturais e tradicionais, comprometendo até mesmo sua sobrevivéncia. Em
relagdo ao exame da proporcionalidade, pode-se dizer que a medida tem como objetivo um
fim constitucionalmente legitimo, o desenvolvimento econdmico sustentavel, e, em principio,
¢ ‘adequada’ para a realizacao do objetivo pretendido. O exame da ‘necessidade’, por sua vez,
exige que a medida, além de adequada, seja necessaria. Dessa forma, devem ser consideradas
outras alternativas que ndo restrinjam ou excluam direitos fundamentais de populagdes
tradicionais, dentre as quais, por exemplo, a diminui¢do da area alagada e desmatada, o desvio
das aguas ou a viabilidade de outras fontes energéticas, preservando a posse origindria € a
identidade cultural dessas populacdes. Se duas medidas forem igualmente eficientes para a

efetivacdo do objetivo perseguido, deverd ser escolhido o meio menos gravoso. Se a medida

367 BUSTAMANTE, Thomas Rosa de. Argumentacdo Contra Legem: a teoria do discurso e a justificagio juridica nos casos
mais dificeis.Dissertagdo de direito publico da UERJ, 2003. CF. Resposta de Robert Alexy no apéndice.
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mais eficiente for a mais gravosa e a menos gravosa for a menos eficiente, deve-se preferir, no
exame da necessidade, a mais eficiente. Isso porque, como defende Virgilio Afonso da Silva,
a prote¢do do direito restringido em caso de escolha pela medida mais eficiente pode ser
deslocada para o exame da proporcionalidade em sentido estrito. Em tal exame da

proporcionalidade em sentido estrito, ocorre o sopesamento”°®

entre os principios envolvidos,
a fim de se saber, por exemplo, se a construcdo da hidrelétrica, apesar de adequada e
necessaria, justifica o grau de restri¢ao aos direitos de populagdes tradicionais. Serd abordado,
ndo obstante, que, nos casos nos quais se colocam em jogo a posse, a propriedade e os direitos
tradicionais e culturais de determinada populacdo tradicional, justifica-se uma precedéncia
condicionada desses direitos por meio do principio da dignidade humana. Uma harmonizagdo
entre os principios em jogo dependerd da argumentacdo travada no caso concreto, inclusive,
com recurso ao direito econdmico, viabilizando argumentos que procurem demonstrar
compensagdes ambientais significativas a populacdo eventualmente atingida.

A ponderacao exige, além de uma argumentacdo racional, uma técnica apurada de
racionalidade e justificacdo das decisdes judiciais, ja que ndo se funda no método de simples
subsuncdo. Apesar das criticas no sentido de que a ponderacdo retira a forca dos direitos
fundamentais, além de n3o se apoiar em pardmetros consistentes e racionais para resolver
conflitos normativos, € possivel realizar intervengdes racionais sobre intensidades de
restri¢do, além de um controle da discricionariedade cognitiva®®.

Ultrapassados os parametros aqui expostos para uma ponderagdo harmoniosa ou que
resulte numa restrigdo menos intensa nas colisdes que envolvam a posse, a propriedade ¢ o
meio ambiente — Onus argumentativos claros e justificagdo das decisdes — resta ainda
examinar se o principio da dignidade da pessoa humana pode ser um pardmetro para atribuir
maior peso a um ou a outro principio e proporcionar maior harmonizagao entre esses bens.

Ana Paula de Barcellos defende, em minucioso estudo, “a preferéncia das normas que

diretamente promovem a dignidade humana sobre aquelas que o fazem de forma apenas

indireta™”’°. A abordagem que sera feita no proximo topico também tratara da hipotese de se

38SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 175: “Além disso, mais recentemente Alexy vem propondo
a utilizagdo de elementos numéricos para uma maior controlabilidade da argumentagdo nos casos de sopesamento. Um
exemplo simples de uso de elementos numéricos seria um modelo baseado na diferenca do grau de intensidade na realizacdo
de um principio e o grau de intensidade de restri¢do em outro principio. Usando como varidveis os principios Pi e Pj, e para
os graus de intensidade da realizagdo e da restri¢do as varidveis i e I j, teriamos a seguinte formula: Gij = i — Ij. As varidveis
Ii e Ij podem ser substituidas, por exemplo, pelos numeros 1, 2 e 3, conforme se trate de intensidade baixa, média ou alta. A
partir dai, se o resultado da operagdo for positivo, o principio Pi prevalece sobre o principio Pj. Em caso de resultado
negativo a conclusdo ¢ oposta. Essa ¢ uma formula simples e, segundo Alexy, ndo da conta de todas as possibilidades do
sopesamento”.

39 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob.cit., p. 626.

37 BARCELLOS. Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Ob.cit., p. 245.
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atribuir maior peso as condi¢des que estejam diretamente ligadas a efetivagao da dignidade da
pessoa humana. Ou seja, o topico envolve a resposta a indagagdo: os conflitos entre principios
constitucionais que tratam da posse ¢ da propriedade rural ou do meio ambiente podem incidir
de forma diferente ou adquirir determinada precedéncia geral e prima facie, ao se verificar,

por exemplo, a violagdo do principio da dignidade da pessoa humana?

3.4. A ponderacao a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

A expressa inser¢do do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do
ordenamento juridico-constitucional, na Constituicao de 1988, traduz a pretensao de que tal
principio confira uma unidade sistémica e um substrato de validade objetivamente
considerado, notadamente quanto aos direitos e garantias fundamentais do homem.

O principio da dignidade da pessoa humana representa um valor supremo da ordem
juridica, embasa toda a ordem hermenéutica e argumentativa e permite a unidade da
Constituicdo. A dignidade ¢ assim atributo de todo e qualquer ser humano, inclusive do
nascituro ou do absolutamente incapaz e constitui atributo ndo s6 da pessoa individualmente
considerada, como de todos indistintamente, expressdo de sua face ndo sé individual, mas
comunitaria e intersubjetiva®’".

No entanto, perquire-se se o grau de prote¢do do principio da dignidade da pessoa
humana pode variar segundo a histéria e o valor de cada sociedade e se, para além da
concepgdo ontologica fornecida pelo postulado kantiano de que cada homem deve ser tratado
como um fim em si mesmo, pode ser adicionada uma concepcao instrumental, que nao se
proponha apenas a preservar a autonomia individual e a neutralidade de um Estado laico a
uma “igual dignidade”, mas que se destine a uma contribuicdo ativa de elaboragdo e
concretizagio de direitos fundamentais.”’*.

Procurando conceituar a dignidade da pessoa humana sob o duplo aspecto ontoldgico e

instrumental, Ingo Wolfgang Sarlet expoe:

[...]Jtemos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido,
um complexo de direitos ¢ deveres fundamentais que tanto assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, quanto venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida

S"HARBELE, Peter. Apud, SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 57: Peter Hirbele ensina que a considerag@o e reconhecimento reciproco da dignidade pode
ser definida como uma espécie de “ponte dogmatica”, ligando os individuos entre si.

3”2 MODERNE, .Franck. “La dignité da la personne comme principe constitutionnel dans 18s Constitutions Portugaise er
Francaise”. In: MIRANDA, Jorge (org), Perspectivas constitucionais:nos 20 anos da Constitui¢do de 1976..Vol. 1. Coimbra,:
Coimbra ed, 1997, p. 197.
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saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhéo com os demais seres humanos®’>.

No mesmo sentido, Jos¢ Afonso da Silva salienta que, como valor fundante do Estado
democratico, a dignidade compde o nucleo nao apenas da personalidade individual, mas
também de todos os direitos econdmicos, culturais e sociais®’?.

Ana Paula de Barcellos ressalta que o conteudo juridico da dignidade se relaciona com
os chamados direitos fundamentais ou humanos. Isto €, terd respeitada sua dignidade o
individuo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade
ndo se esgote neles’”.

José Carlos Vieira de Andrade ao analisar a Constituicdo portuguesa de 1976,
compartilha do entendimento de que o principio da dignidade da pessoa humana estd na base
de todos os direitos constitucionalmente consagrados, sejam eles direitos e liberdades
tradicionais, direitos de participacdo politica ou direitos dos trabalhadores e direitos a
prestacdes sociais: “a dignidade humana continua a ser o ponto de partida, mas ndo como
liberdade do individuo isolado e, sim, como livre desenvolvimento da personalidade de
homens solidarios integrados numa sociedade e responsaveis perante ela”>’®.

Constata-se, atualmente, ampla aplicacdao desse principio, seja no campo contratual, no
qual pode significar o afastamento de clausulas incompativeis com a dignidade humana do
contratante, no campo da responsabilidade civil, no qual significou o redimensionamento do
conceito ¢ da fixagcdo do dano moral, sob o prisma da analise dos principios juridicos da
igualdade, da integridade fisica e moral, da liberdade e da solidariedade®’’, no campo do
direito da personalidade e de protecdo da integridade psicofisica, no qual o principio da
dignidade humana ¢ frequentemente invocado. Atualmente, o desenvolvimento da
biotecnologia e suas consequéncias sobre a esfera psicofisica do ser humano - reproducao
assistida, reprodug¢do post mortem, congelamento de embrides, privacidade de dados
genéticos, atos de disposi¢do sobre o proprio corpo, mudanga de sexo, clonagem humana,
dentre outras - demonstram a importancia do principio para a protecdo da autonomia

individual.

313 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana.e direitos fundamentais. Ob.cit., p. 62.

3 SILVA, José Afonso da. “A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia”. In. Revista de Direito
Administrativo n® 212, 1998, p. 89-94.

37> BARCELLOS. Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 31-99.

376 ANDRADE. José Carlos Vieira de. “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagdes entre particulares”. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constitui¢do, direitos fundamentais e direitos privados. 2*ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed, 2006, p. 279.

377 MORAES. Maria Celina Bodin de. Danos d pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003.
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Com relagao a sobrevivéncia digna do trabalhador, a jurisprudéncia brasileira vem se
desenvolvendo e acolhendo as nogdes de exigéncia de prote¢do ao patrimonio minimo, o qual
deve ficar protegido de restrigdes judiciais. Nesse contexto, também o direito fundamental a
saude, na medida em que concretiza o direito a vida, ¢ indispensavel para a preservacdo da
dignidade humana. O direito a satde esta a servigo da igualdade e da liberdade material e
objetiva uma existéncia digna por meio dos direitos ndo s6 de defesa (negativos), mas também
prestacionais (positivos)®’®.

Mas a dimensao histdrica e relativa do principio da dignidade humana exige aplicagao
concreta ndo apenas em relacdo aos atentados fisicos ou morais a pessoa humana ligados
diretamente aos direitos e garantias individuais, como o direito a vida, a integridade
psicofisica, a cidadania, de liberdade de expressdo. Atualmente, a garantia de uma existéncia
digna ndo se refere apenas ao tema dos direitos fundamentais correspondentes a tripla
dimensdo bioldgica, espiritual e relacional do homem bem como ndo requer apenas uma
abstencdo do Estado para a prote¢do de um espaco de imunidade pessoal. O livre
desenvolvimento da personalidade requer uma readaptacdo politica, econdmica, social e
cultural, que possa significar uma realizagio plena da dignidade de cada um®”.

Maria Celina Bodin de Moraes, no campo dos direitos de personalidade e dos danos
morais, desdobrou o substrato material da dignidade em quatro postulados, decorrentes dos
principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral, da liberdade e da
solidariedade: “i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele, i) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular; iii) €
dotado de vontade livre, de autodeterminacgao; iv) € parte do grupo social, em relagdao ao qual

. - . . . 380
tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado”

. Nada impede a adequagdo desses
postulados em caso de um dano efetivo ou potencial ao meio ambiente, a propriedade ou a
posse, especialmente no que se refere a questdo inter geracional.

A Constituicdo brasileira de 1988 pela primeira vez apresentou o principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Reputblica Federativa do Brasil e simbolo
do compromisso assumido pela Constituicdo Federal com os valores mais caros ao homem,
nos termos do art. 1°, IIT da Constituicdo da Republica.

O mesmo principio estd na base de outros dispositivos constitucionais, como o art. 3°,

que estabelece, dentre os objetivos fundamentais da Republica brasileira, a constru¢do de uma

38 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana. Ob.cit., p. 94.

37 MODERNE.Franck. “La dignité da la personne comme principe constitutionnel dans 1&s Constitutions Portugaise er
Frangaise”. Ob cit., p. 200.

3% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Ob.cit., p. 85.
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“sociedade livre, justa e solidaria”. Ele esta ainda configurado como principio ético
consagrado no art. 3°, inciso IV, que dispde dentre os objetivos fundamentais da Republica:
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao”.

Nessa linha, a garantia da dignidade da pessoa humana se irradia por todos os direitos
constitucionalmente reconhecidos, inclusive os direitos sociais de segunda e de terceira
dimensdo. A exemplo do respeito a dignidade pessoal de cada individuo, também o respeito a
sua dignidade social permite-lhe desenvolver sua personalidade dentro de melhores
condi¢des™'.

Cabe assim indagar até que ponto a dignidade informa o principio da solidariedade,
notadamente em sede dos direitos coletivos ao meio ambiente, e se o principio pode ser um
parametro de precedéncia na colisdo e ponderacdo entre o direito de posse/propriedade e o
direito coletivo ao meio ambiente.

A dignidade da pessoa humana, como vimos, relaciona-se nao apenas com os direitos
de liberdade, mas com os direitos fundamentais e sociais de segunda e de terceira dimensao,
e, neste ultimo caso, utiliza como ponte o principio da solidariedade. Afinal, sublinha Rawls,
“as desigualdades econdémicas e sociais devem ser distribuidas de forma que,
simultaneamente, proporcionem a maior expectativa de beneficio aos menos favorecidos e
estejam ligadas a fungdes e a posicdes abertas a todos em posicao de igualdade equitativa de
oportunidades™**.

Por conseguinte, evidencia-se a importincia da nog¢do de minimo existencial, na
medida em que o homem, sem as condigdes materiais minimas garantidas pelos direitos
sociais, econdmicos ¢ culturais, tais como educa¢do, saude, moradia, alimentagdo, lazer,
também ndo consegue atingir condi¢cdes minimas de liberdade, tornando mesmo indcuas as
garantias constitucionais de liberdade. O minimo existencial, segundo Ricardo Lobo Torres,

pode ser considerado como “o conjunto imprescindivel de condi¢des iniciais para o exercicio

da liberdade™®.

3! MODERNE, Franck. “La dignit¢ da la personne comme principe constitutionnel”. In: MIRANDA, Jorge (org),
Perspectivas Constitucionais:nos 20 anos da Constitui¢do de 1976 .0b cit., p 221.

382 BARCELLOS, Ana Paula de. “O Minimo existencial e algumas fundamentagdes: John Rawls, Michael Walzer e Robert
Alexy”. In: TORRES, Ricardo Lobo. (org.) Legitimagdo dos direitos...Ob. cit., p.113.

383 TORRES, Ricardo Lobo. Direitos humanos e a tributagéo. Imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 121.
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A idéia do minimo existencial como nucleo da dignidade humana foi desenvolvida por
Ana Paula de Barcellos, segundo a qual o critério central de legitimacao dos direitos
fundamentais ¢ a dignidade da pessoa humana®**.

No processo de aplicagdo do direito, é objeto de indagacdo se os principios fundantes
do Estado democratico podem ser objeto de ponderagdo entre si ou mesmo se um deles, a
exemplo do principio da dignidade da pessoa humana, pode ser objeto de ponderacdo no
conflito com outros principios. Ricardo Lobo Torres argumenta que o principio da dignidade
da pessoa humana deixa de ser dominante no elenco dos principios fundamentais e pode ser
colocado no jogo da ponderagao tanto com o principio da soberania, por exemplo, quanto com
outros principios®® . Nesse sentido traz a lume a contribui¢io de diversos autores, como
Robert Alexy, para quem o principio da dignidade humana “perde o carater absoluto e ¢
tratado em parte como principio € em parte com regra, o que torna possivel a sua
ponderacdo™®. Alexy conclui que “ndo ¢ o principio que ¢ absoluto, mas a regra, a qual, em
razdo de sua abertura semantica, nao necessita de limitagdo em face de alguma possivel

~ Aen i 299387
relagdo de preferéncia”

. Nesse contexto, Alexy afirma que o principio da dignidade
humana pode ser realizado em diferentes medidas, e mesmo se ele prevalecer sobre certo
principio em colisdo, ndo significa que detenha uma natureza absoluta, “significando, apenas
que, sob determinadas condig¢des, ha razdes juridico-constitucionais praticamente inafastaveis
para uma relacdo de precedéncia em favor da dignidade humana™>*®,

Estabelecer uma relacdo adequada entre direitos fundamentais de segunda e terceira
dimensdo e decisdes democraticas € estabelecer em que medida esses direitos sdo justiciaveis.
Ainda que partindo do pressuposto de que tais direitos, em sua dimensdo prestacional, nao
sejam absolutos, ou melhor, de que ndo aja como atribuir a cada individuo protecao integral
dos interesses em jogo, sem as provisdes financeiras necessarias, ha que se proteger a parcela
componente do minimo existencial, inclusive do minimo ecologico, a fim de que se possa
atender ao principio da dignidade da pessoa humana ou, ao menos, de que se possa atender a

, . . . . 42389
uma parcela do “ntcleo essencial dos direitos sociais”" .

3% BARCELLOS, Ana Paula de. “O minimo existencial e algumas fundamentagdes: John Rawls, Michael Walzer e Robert
Alexy”. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.) Legitimagdo dos direitos. Ob. cit., p.113.

385 TORRES, Ricardo Lobo. “A legitimagdo dos direitos humanos e os principios da ponderagio e da razoabilidade”. In: _,
(org.) Legitimagdo dos direitos.Ob. cit., p. 504.

386 TORRES, Ricardo Lobo. Idem, p. 505.

387 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.. Ob cit., p. 113.

3% ALEXY, Robert. Idem., p. 114.

3% CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. “Bypass social e o nucleo essencial de prestagdes sociais™. In: . Estudos sobre
direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora e Ed. Rev. dos Tribunais, 2008, p. 261.
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Vé-se, portanto, que a evolugdo doutrinaria acerca da aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana pode ser analisada sob diversas premissas: a) o principio possui
um carater ontoldgico e instrumental; b) ¢ dotado de uma normatividade duplice: a de regra e
a de principio; c) refere-se ndo apenas as pretensdes individuais mas também as pretensoes
coletivas que envolvam direitos fundamentais e sociais; d) deve fundamentar interesses
individuais ou coletivos que envolvam o direito ao minimo existencial.

A partir desses parametros defende-se que o principio da dignidade da pessoa humana,
no que concerne a concretizagcdo do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado ou em relagdo ao direito de posse e de propriedade, pode prevalecer como um
refor¢o argumentativo na demanda de ponderacao.

Minorias vulnerdveis e submetidas constantemente a escolhas arbitrarias ou nao
razoaveis, que lhes impecam de viver uma vida digna, sdo exemplos de grupos de pessoas que
precisam ver concretizados principios constitucionais diretamente relacionados a efetivacao
de sua dignidade. Nesses casos, a utilizagdo do pardmetro da dignidade humana na
ponderacao dos interesses em conflito determina que se possa atribuir, diante das
circunstincias que se apresentarem no caso concreto, um peso maior ao principio que envolva
a concretizagdo da dignidade humana.

Ao decidir acerca da violacao a direitos fundamentais de centenas de demandantes, em
sua maioria mulheres e criangas, submetidos ao despejo forcado de sua moradia, a Corte
Constitucional Sul-Africana demonstrou, na concretizagao dos direitos socioecondmicos, a
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana.>. A decisdo, ao interpretar as normas
constitucionais que dispunham acerca do direito de acesso a moradia adequada, afirmou que
tais normas, apesar de nao criarem um direito absoluto de moradia para todos, nem mesmo
para as criangas, admitiu que os direitos constitucionais dos demandados foram violados ao
serem despejados do local onde moravam. A Corte Constitucional sustentou que “a
Constitui¢ao exigia a adogdo nao apenas de um plano de longo prazo para prover moradias
para pessoas de baixa renda, mas também um sistema que assegurasse ajuda a curto prazo
para as pessoas que ndo tivessem um lugar para viver”.””' Estabeleceu, portanto, que ndo
houve uma “adequada prioridade, com particular atengdo para as demandas daqueles que sao

mais necessitados”.392, e baseou-se no Pacto Internacional Sobre Direitos Sociais,

3% SUSTEIN, Cass R. “Direitos sociais e econdmicos. licdes da Africa do Sul.” Trad: BESERRA, Fabiano Holz e NETO,
Eugénio Facchini. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Jurisdi¢do e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado ed, 2006., p. 11-28

31 SUSTEIN, Cass R. Idem., p. 19.

392 SUSTEIN, Cass R. Idem., p. 20.
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Econdmicos e Culturais, que em seu art. 11.1 prevé que os Estados “reconhecem o direito de
todos a um adequado padrdo de vida para si mesmo e sua familia, incluindo alimentagao
adequada, vestuario e moradia, e ao continuo aprimoramento das condi¢des de vida™*".

Decisdo proferida pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido, baseada em normas
internacionais de direitos humanos que denunciam que “minorias vulneraveis” sofrem
desproporcionalmente da pratica de despejo forcado®”*, prestigiou o direito 4 moradia de
mulher pobre que habitava com os filhos casa edificada em 4rea de dunas de preservacao
permanente e modificou a sentenga de primeiro grau que havia determinado a demolicdo do
imovel. A longa posse sobre o imdvel, dotada de funcdo social e sem oposicao, aliada ao fato
de que se tratava de “mulher pobre”, que integra minoria vulneravel, foram fatores
conclusivos na argumentacdo para a ponderagdo na colisdo de interesses entre o direito a
moradia e 0 meio ambiente®””.

Pode-se dizer que as decisdes referidas prestigiaram o direito a moradia, utilizando-se

de uma precedéncia prima facie do principio da dignidade da pessoa humana. Segundo a lei

393 SUSTEIN, Cass R. Idem., p. 20.

3% O Alto Comissariado dos Direitos Humanos da ONU alertou que “Mulheres, criangas, jovens, idosos, indigenas, minorias
étnicas e outras minorias, ¢ outros individuos e grupos vulneraveis sofrem desproporcionalmente da pratica de despejo
for¢ado”.

395 BRASIL.TRF/ 4* R. 3* Turma. Decisdo undnime. Apelagio Civel n® 2006.7204.003387-4/SC. Juiz: Roger Raupp Rios.
Julgado em 12/05/2009. Publicado na RTRF/ 4* R n°® 73/2009/104. Disponivel em Portal da Justica Federal da 4* Regido.
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/vizualizar _documentos. Acesso em 06/12/2009. Ementa: “ACAO CIVIL PUBLICA.
DIRETO AMBIENTAL. DIREITO A MORADIA. DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS.
DESOCUPACAO FORCADA E DEMOLICAO DE MORADIA. AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. POSSE
ANTIGA E INDISPUTADA. AQUIESCENCIA DO PODER PUBLICO. DISPONIBILIDADE DE ALTERNATIVA PARA
MORADIA. TERRENO DE MARINHA. DESNECESSIDADE DE PERICIA JUDICIAL. PROTECAO A DIGNIDADE
HUMANA, DESPEJO E DEMOLICAO FORCADAS PARA PROTECAO AMBIENTAL. PREVENCAO DE EFEITO
DISCRIMINATORIO INDIRETO.1. Nio ha nulidade pela nio realizagdo de pericia judicial quanto & qualificacio juridica
da area onde reside a autora como terreno de marinha, a vista dos laudos administrativos e da inexisténcia de qualquer
elemento concreto a infirmar tal conclusdo. 2. A area de restinga, fixadora de dunas, em praia maritima, ¢ bem publico da
Unido, sujeito a regime de preservagao permanente. 3. A concorréncia do direito ao ambiente e do direito a moradia requer a
compreensdo dos respectivos conteudos juridicos segundo a qual a desocupagao forcada e demoligdo da moradia depende da
disponibilidade de alternativa a moradia. 4. Cuidando-se de familia pobre, chefiada por mulher pescadora, habitando ha largo
tempo e com aquiescéncia do Poder Publico a area de preservagdo ambiental em questdo, ausente risco a seguranga e de dano
maior ou irreparavel ao ambiente, fica patente o dever de compatibilizacdo dos direitos fundamentais envolvidos. 5. O
principio de interpretagdo constitucional da for¢a normativa da Constituicdo atenta para a influéncia do conteudo juridico de
um ou mais direitos fundamentais para a compreensao do conteudo e das exigéncias normativas de outro direito fundamental,
no caso, o direito ao ambiente e direito a moradia. 6. Incidéncia do direito internacional dos direitos humanos, cujo conteudo,
segundo o Alto Comissariado para Direitos Humanos da ONU (The Right to adequato housing (art. 11.1): forced evictions:
20/05/97. CESCR General comment 7), implica que "nos casos onde o despejo forgado ¢ considerado justificavel, ele deve
ser empreendido em estrita conformidade com as previsdes relevantes do direito internacional dos direitos humanos e de
acordo com os principios gerais de razoabilidade e proporcionalidade" (item 14, tradugdo livre), "ndo devendo ocasionar
individuos "sem-teto" ou vulneraveis a violagdo de outros direitos humanos. Onde aqueles afetados sdo incapazes para
prover, por si mesmos, o Estado deve tomar todas as medidas apropriadas, de acordo com o maximo dos recursos
disponiveis, para garantir que uma adequada alternativa habitacional, reassentamento ou acesso a terra produtiva, conforme o
caso, seja disponivel." 8. Prote¢do da dignidade da pessoa humana, na medida em que o sujeito diretamente afetado seria
visto como meio cuja remogao resultaria na consecugdo da finalidade da conduta estatal, sendo desconsiderado como fim em
si mesmo de tal atividade. 9. Concretizagdo que busca prevenir efeitos discriminatdrios indiretos, ainda que desprovidos de
intengdo, em face de pretensdo de despejo e demoli¢do atinge mulher chefe de familia, vivendo em sua residéncia com dois
filhos, exercendo, de modo regular, a atividade pesqueira. A proibi¢do da discriminagao indireta atenta para as consequéncias
da vulnerabilidade experimentada por mulheres pobres, sobre quem recaem de modo desproporcional os 6nus da dindmica
gerados das diversas demandas e iniciativas estatais e sociais”.


http://www.trf4,jus.br/trf4/processos/vizualizar%20_documentos.%20Acesso%20em%2006/12/2009
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do sopesamento de Alexy, € possivel constatar que na segunda decisdo o grau de restricdo ao
principio do meio ambiente foi grande. No entanto, a importancia da satisfagao do direito a
moradia em se tratando de pessoa pobre, ha muitos anos na posse do terreno e sem qualquer
acdo do governo local para a retomada da érea, justificou a restricdo ao meio ambiente.
Incumbia ao ente administrativo que arguiu a protecdo ambiental argumentar de forma a
adotar medidas eficientes para essa protecao, segundo as peculiaridades do caso concreto, o
que poderia incluir o remanejamento do possuidor para local de similar dignidade
habitacional, relativizando, dessa forma, a precedéncia atribuida ao direito de moradia e
possibilitando uma ponderagio harmoniosa dos principios™®.

Mas, em relacdo ao exemplo referido no topico anterior, a proposito da instalagao de
uma hidrelétrica cuja drea a ser inundada importard no deslocamento de populagdes
tradicionais, com a perda de suas posses origindrias ou do local onde fixaram suas tradigdes.
A consequéncia, em se tratando de povos indigenas e tradicionais como campesinos,
caboclos, caicaras, ribeirinhos, quilombolas, ¢ também a perda de seu ambiente cultural, de
suas tradi¢cdes e dos conhecimentos ligados aos recursos naturais e bioldgicos. O fato sem
davida ¢ perpassado por uma derivacdo da compreensdo da terra e dos recursos naturais como
res nullius, desabitada e sem possuidores, esperando a apropriagdo dos interessados, em nome
do progresso e do desenvolvimento.

Saliente-se que o debate argumentativo em torno da biodiversidade e da biotecnologia
existentes em territorios de povos indigenas e tradicionais, ndo pode deixar de levar em conta
o fato de que ndo apenas a vida dessas populagdes depende da preservagdo de seu ambiente
cultural e da biodiversidade, mas também que suas técnicas e conhecimentos tradicionais
devem ser preservados para as presentes e futuras gerac;(N)es3 7 Isso significa, em uma

perspectiva mais ampla de gestdo dos recursos naturais, que o gerenciamento de nossas

3% BRASIL. STJ. Rec. Esp. 1.071.741. Rel: Min: Herman Benjamin. A 2* Turma do STJ entendeu haver responsabilidade
solidaria do Estado quando, devendo agir para evitar o dano ambiental, mantém-se inerte ou atua de forma deficiente.
Boletim Informativo Jurud. Periodo 01 a 15/04/2009. Ano 17, n° 479, p. 01.

Cf. FONTENELLE, Miriam. Direito de propriedade e regularizagdo fundiar ia
em drea ambientalmente protegida: o caso do Jardim Botanico do Rio de Janeiro. Tese de doutorado em direito civil da
UERJ, 2004, 319f.

37 BRASIL. Lei n° 11.284 de 02/03/2006. Legislagio de direito ambiental. Ob.cit., p. 417: “DA DESTINACAO AS
COMUNIDADES LOCAIS™: Art. 6°. Antes da realizagdo das concessdes florestais, as florestas publicas ocupadas ou
utilizadas por comunidades locais serfo identificadas para a destinaco, pelos 6rgdos competentes, por meio de: I - criagdo
de reservas extrativistas e reservas de desenvolvimento sustentavel, observados os requisitos previstos da Lei n® 9.985, de 18
de julho de 2000; II - concessdo de uso, por meio de projetos de assentamento florestal, de desenvolvimento sustentavel,
agroextrativistas ou outros similares, nos termos do art. 189 da Constituicdo Federal e das diretrizes do Programa Nacional
de Reforma Agraria; III - outras formas previstas em lei. § 1° [...]. § 2° [...] § 3° O Poder Publico poderd, com base em
condicionantes socioambientais definidas em regulamento, regularizar posses de comunidades locais sobre as areas por clas
tradicionalmente ocupadas ou utilizadas, que sejam imprescindiveis a conserva¢ao dos recursos ambientais essenciais para
sua reproducio fisica e cultural, por meio de concessdo de direito real de uso ou outra forma admitida em lei, dispensada
licitagao.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui�ao.htm#art189
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florestas ndo pode ser feito sem uma visao holistica do meio ambiente natural e cultural, e,
principalmente, sem um projeto global de desenvolvimento, no qual restem claras as
compensagdes resultantes do tanto do acesso aos recursos genéticos € aos conhecimentos
tradicionais e sua exploragdo, quanto da exploracdo sustentdvel da terra com a qual estes
povos e populagdes estio intimamente ligados®”®.

Nao obstante a grande aptidao econdmica de nossas florestas, inclusive detendo a
Amazdnia a maior biodiversidade do planeta, os direitos territoriais e culturais das
comunidades locais ainda ndo sdo tratados de forma eficiente o bastante para garantir-lhes
condi¢des dignas de sobrevivéncia®””.

O prejuizo que medidas de exploracao econdmica em territorio indigena, a exemplo da
hidrelétrica de Belo Monte, no Rio Xingu, Pard, pode representar a identidade cultural desses
povos, € enorme.

Nesse contexto, os direitos territoriais e culturais em relagdo a povos indigenas e
tradicionais exigem uma otimiza¢do da demanda de ponderacao em relagdo as possibilidades
faticas e juridicas, quando em confronto com o principio da livre iniciativa econdmica, que
pode ser levada a efeito por meio do principio da dignidade da pessoa humana.

Assegurar a integridade fisica, social e cultural aos povos indigenas e populagdes
tradicionais por meio da protecdo de suas posses origindrias ou adquiridas, significa
assegurar-lhes sua qualidade de vida e dignidade. Sob esse aspecto, a colisdo entre o principio
da livre iniciativa e os direitos territoriais e culturais de populagdes tradicionais, pode ser
solucionada pela ponderacdo dos principios em colisdo, observando-se uma precedéncia
condicionada do principio que esteja mais diretamente ligado a dignidade da pessoa humana.
Isoladamente considerados, o principio da livre iniciativa permitiria a instalacdo da
hidrelétrica e o principio que garante os direitos territoriais e culturais das populagdes
tradicionais (principio da dignidade da pessoa humana) proibiria a constru¢ao da hidrelétrica.
Através da ponderacdo seria possivel chegar a seguinte decisdo: a instalagdo de usina
hidrelétrica, ainda que revestida de interesse publico, mas que coloca em risco os direitos
territoriais, sociais e culturais de determinada populag¢do tradicional, ou seja, a sua

dignidade, é proibida do ponto de vista dos direitos fundamentais.

3% A Convengdo sobre Diversidade Biologica (CDB) firmada em 1992 no Rio de Janeiro, estabelece em seu art. 8 (j) que
“conhecimentos, inovagdes e praticas das comunidades locais e popula¢des indigenas com estilos de vida tradicionais”,
merecem ser reconhecidos e recompensados.

A Medida Provisoria n° 2.186-16, de 24 de agosto de 2001, regulamenta o inciso II do § 1° e o § 4° do art. 225 da
Constitui¢do da Republica. Regulamenta, também, os arts. 1°, 8°, alinea “j”, art. 10, alinea “c”, 15 ¢ 16 alineas 3 ¢ 4, da
Convengao sobre Diversidade Biologica.

399 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos: protegio juridica a diversidade biologica e cultural. Sio Paulo:
Editora Petropolis, 2005, p. 183-243.



143

Ressalte-se que o enunciado do direito a livre iniciativa econdmica pode conter
condigdes que nao foram aqui analisadas e que possam afirmar sua precedéncia em concreto.
Por exemplo, podem ser sopesadas outras situacdes que atendam também a dignidade humana
€ que possam atribuir um peso maior ao principio da livre iniciativa, como, por exemplo, a
real e comprovada possibilidade trazida pela argumentacdo de a instalacdo da referida
hidrelétrica beneficiar inimeras pessoas, comunidades carentes e populacdes tradicionais,
com o fornecimento de energia, sem qualquer custo adicional*®’.

Apesar de o art. 225 da CRB consagrar a visdo do acesso equitativo aos recursos
naturais, existe uma apropriacao privada dos recursos naturais por uma parcela da populacao
e, por outra parcela menos privilegiada, ha uma assuncdo ndo voluntiria dos riscos
ambientais. Essa parcela sofre com os impactos ambientais de atividades que ndo levam em
conta o fator social, e, por isso, comunidades carentes continuam privadas do acesso a dgua
potavel, aos solos agricultaveis, a energia e, nos centros urbanos, sdo condenadas a conviver
com a polui¢do das industrias ou proveniente de lixdes, morando a beira dos rios ou nas
encostas de morros, no mais das vezes, sem saneamento basico. Interpretar o direito ao meio
ambiente de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana perante os casos
concretos significa interferir na realidade social de muitos brasileiros, por meio de uma justiga
mais equitativa. Nesse contexto, a protecdo ao meio ambiente guarda relagdo direta com o
combate a desigualdade social, pois ¢ capaz de transferir os beneficios da exploragdo
ambiental para as classes menos favorecidas. No Brasil, essa situacdo de “distribuicdo de
poder nas unidades de produgdo reflete a distribuicdo de riqueza, mas estd inversamente
relacionada a distribuicdo dos danos e dos riscos ambientais”, ressalta, com propriedade,
Talden Farias*".

Apesar de uma Constitui¢do liberal, ndo podemos descartar a importancia de seu viés
social, especialmente para atender as necessidades de uma populagdo eminentemente pobre e
que desconhece o direito a igualdade substancial. A importancia da efetivacao dos direitos
fundamentais sociais para a garantia da liberdade fatica, do desenvolvimento da personalidade
e da concretizacdo da dignidade humana nao ¢ segredo em paises em desenvolvimento como
0 nosso. Isso ndo significa, por outro lado, que deva haver uma precedéncia absoluta do

principio da dignidade humana, como aborda Jos¢ Afonso da Silva402, mas, apenas, a

400 BRASIL. Dec. n. 7.342 de 26/10/2010 que institui o cadastro socioecondmico para identificagdo, qualificagdo e registro
publico da populagdo atingida por empreendimento de geragdo de energia hidrelétrica. Site Presidéncia da Republica
www.planalto.gov.br, Acesso em 6/11/2010.

YOLEARIAS, Talden. Introducéo ao direito ambiental. Ob. cit., p. 86.

42 STLVA, José Afonso da. “A Dignidade da pessoa humana”. In: Revista de Direito Administrativo, n. 212, p. 89-94.
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possibilidade de uma precedéncia, em concreto, dos principios ligados diretamente a
concretizacao da dignidade humana.

Saliente-se que ndo ha direito a livre iniciativa e ao desenvolvimento sustentavel, a
ponto de ferir a dignidade da pessoa humana, sob qualquer prisma, individual ou coletivo, de
minorias ou ndo, de povos e populacdes tradicionais ou de populagdes nao tradicionais.
Daniel Sarmento enfatiza que o principio da dignidade da pessoa humana nao pode ceder em
face da ponderagdao com outros principios no caso concreto ¢ que “nenhuma ponderagao pode
implicar em amesquinhamento da dignidade da pessoa humana, uma vez que o homem néo ¢
um dos interesses que a ordem constitucional protege, mas a matriz axioldgica e o fim ultimo
desta ordem™***.

Nesse contexto, conclui-se que o principio da dignidade da pessoa humana pode
significar um refor¢o argumentativo no processo decisério que envolva conflitos entre os bens
objeto desse estudo, além de determinar uma precedéncia geral e prima facie do direito ao
meio ambiente equilibrado ou mesmo do direito de posse ou de propriedade quando envolva o
direito ao minimo existencial. Isso ndo significa a limitacdo da liberdade e nem a
desconfiguragdo da autonomia juridico-constitucional dos direitos sociais. Ou seja, a
liberdade s6 sera possivel, num ambiente de pluralismo politico, se aliada ao principio da
solidariedade entre os homens, na condi¢do destes como responsaveis pelo seu proprio
destino. Por outro lado, compreende-se que os direitos econdmicos, sociais € culturais sao
formas de se atender a inclusdo social em paises emergentes como o Brasil, mas com elevado
nivel de pobreza. Dessa forma, a concretizacdo desses direitos apenas comega tendo por base
a dignidade da pessoa humana, mas nao apenas nela. Afinal, proteger a propriedade e o meio
ambiente, além de uma questdo de legitimacao do Estado democratico, ¢ uma questdo de

necessidade.

3.5. A ponderacao e a ressarcibilidade dos vinculos ambientais.

Em 1992, o Tribunal da Relacdo de Coimbra, em Portugal, confirmou sentenga de
primeira instdncia que julgou procedente uma agdo ordinaria proposta pelo Ministério
Publico contra proprietarios particulares que promoviam, por periodos limitados, o enxugo da

zona Umida da “Quinta do Taipal” para cultivo de arroz. O argumento era o de que embora a

403 SARMENTO, Daniel. 4 ponderagdo de interesses na constitui¢do. Rio de Janeiro: Lamen Juris. 2000, p. 76.
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area particular em questdo ndo fosse demarcada como parque natural ou reserva ecologica®™,
o referido ‘enxugo’ afetava irremediavelmente o equilibrio ecoldgico do local, deteriorando o
habitat de algumas das populacdes selvagens do bidtipo, como as aves aquaticas migradoras,
provocando seu desaparecimento.

No julgamento ponderou-se os principios diante da manifesta colisdo entre os
interesses privados e a defesa do ambiente. Os argumentos em favor do direito de
propriedade foram apresentados sob diversas perspectivas: de impossibilidade de se retirar o
conteudo 1util do direito de propriedade aliado ao contributo que o cultivo de arroz daria a
economia agraria do pais; a de que o referido cultivo ndo representaria real atentado contra
um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, mas mera perturbacao de algumas espécies
existentes no local; a de que as restrigdes ndo estao contidas no direito de propriedade, sendo
a ele exdgenas, apenas podendo comprimir o direito de propriedade em casos excepcionais; a
de que a restri¢do comprometia também o direito de iniciativa econdmica privada e o proprio
modelo econdmico social constitucionalmente prescrito para o Estado portugués; e, por fim, a

405
. Por

de que a sentenca determinava aos proprietarios uma expropriagao do uso do solo
outro lado, a argumentacdo acerca da defesa do ambiente procurou demonstrar, inclusive por
meio de dados cientificos, que:o periodo do enxugo da totalidade do terreno poderia
prejudicar o ecossistema; a limitagdo se daria apenas sobre parte da propriedade, e, portanto,
0 proprietario ndo estaria impedido de utilizar o restante da propriedade; a referida area
estaria vocacionada para um ecossistema, embora o legislador ndo o tenha previsto, o direito
difuso ao meio ambiente deveria preponderar sobre a propriedade privada*®.

A decisdao do Tribunal da Relagdo reconheceu a vinculagdo ecoldgico-social da
propriedade e o direito subjetivo fundamental ao meio ambiente e proibiu o proprietario de
executar, na area em tela, o enxugo dos terrenos. No entanto, o Supremo Tribunal de Justica,
em 1995, reformou a decisdo, sob o argumento de que ndo se poderia alargar a jurisdicdo dos
tribunais, pois a decisdao anterior importava em substituir a administragdo com a criagao, pelo

o , . 407
Judiciario, “de uma area protegida para aves”

. Nessa ultima decisdo afirmou-se que os
tribunais apenas poderiam intervir em questdes ambientais “quando alguém se sinta

ameagado ou lesado nos seus direitos a um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, ou

44 CANOTILHO, I.J. Gomes. Protec¢iio do ambiente e direito de propriedade (critica de jusrisprudencia ambiental) .
Coimbra: Coimbra Ed., 1995.

405 CANOTILHO, J.J. Gomes. Protecgio do ambiente e direito de propriedade Ob. cit., p. 36-38.

46 CANOTILHO, J.J. Gomes. Protecgio do ambiente e direito de propriedade Ob. cit., p. 26-33 e 38-39.

47 CANOTILHO, 1.J. Gomes. Idem., p. 78.
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quando alguém tenha causado danos significativos no ambiente, em virtude de uma acg¢ao
especialmente perigosa (em relacdo as pessoas ¢ evidente)”*%.

Antes de analisar porque esta decisdo nos serve no presente topico - a saber, a
discussdo acerca da natureza da restricdo ao poder de disposicdo do proprietario quanto aos
usos do solo e se esta limitacdo ou restricdo possui relevancia indenizatoria e ¢ essencial a
ponderacdo, conforme defende J.J. Gomes Canotilho - convém observar se a decisdo final
atendeu a uma harmonizagdo dos principios, ao privilegiar os interesses proprietarios em
detrimento do meio ambiente.

Embora a referida decisdo possa ser um leading case da jurisprudéncia ambientalista
portuguesa, merece reparos o procedimento interpretativo do Supremo Tribunal de Justica
portugués, ao justificar que ndo caberia ao Tribunal, mas apenas a administracdo, a “criacao
de uma érea protegida”, e que o mesmo s6 poderia intervir em relacdo ao meio ambiente
quando as “pessoas” se sentissem ameacadas. Na realidade, a decisdo rechagou, in limine, a
possibilidade de ponderacao dos principios, pois desconsiderou a possibilidade de o Tribunal
apreciar e decidir a questdo, que caberia eminentemente ao poder executivo. Conforme visto
no decorrer desse trabalho, além de o direito ao meio ambiente ser plenamente justiciavel,
inclusive em sua dimensdo prestacional, a apreciacdo de tais questdes ndo se limita a uma
visdo estritamente antropocéntrica, mas a uma concep¢ao biocéntrica, que encara 0 homem
nao como centro da natureza, mas como parte integrante dela.

Compreende-se, no entanto, que a ponderacdo entre a propriedade e o meio ambiente
se deu apenas no ambito do Tribunal da Relagdo de Coimbra. Apesar de a decis@o ter imposto
uma restricao intensa ao direito de propriedade, proibindo o enxugo do terreno que pudesse
colocar em perigo a rica fauna nele existente, também considerou que as razdes para a
intervencdo foram igualmente ou ainda mais intensas, capazes de justificar a intervengao,
conforme dispde a lei do sopesamento de Alexy ou da proporcionalidade em sentido estrito:
“Quanto maior for o grau de nao-satisfagdao ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera
que ser a importancia da satisfa¢do do outro™*".

Também a decisdo a que chegou o Supremo Tribunal de Justica de Portugal, que
privilegiou os interesses proprietarios, poderia ser alcangada mediante a ponderacdo dos
interesses. Para isso, seria necessario avaliar, de acordo com a argumentagdo das partes, que a
importincia da satisfacdo do principio do meio ambiente ndo justificaria a afetagdo ou a nao-

satisfacdo do principio da propriedade privada. Mas para uma pondera¢do harmoniosa dos

48 CANOTILHO, 1.J. Gomes. Idem., p. 78.
499 ALEXY. Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob. cit., p. 593.
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interesses em jogo, de acordo com a proposta que se procurou desenvolver ao longo deste
trabalho, caberia ao proprietario rural argumentar positivamente no sentido de que os custos
ao meio ambiente poderiam ser compensados pela utilizagao de instrumentos econdmicos,
ainda que de forma gradativa, dentro de determinado prazo e de suas possibilidades
econdmicas.

A questdo que aqui importa na ponderacao de interesses ¢ a de saber se ha critérios
materiais para determinar se o proprietdrio deve ou ndo suportar medidas de restri¢cao
ambiental, sem direito a compensa¢do pecunidria e se esta compensa¢do ¢ imprescindivel a
ponderagdo. Isto é, importa saber: a) se ha dever de indenizagdo, em caso de intervengdes
judiciais que determinem restrigdes na conformagdo e uso de solos; b) se, havendo restri¢ao,
como a proibicdo de alteracdo dos usos do solo pelo possuidor ou pelo proprietario, a
indenizacdo seria uma tarefa ‘imprescindivel’ na ponderagdo dos interesses operada pelos
tribunais e, finalmente, ¢) quais os critérios, nesses casos, para a fixagao de indenizagao.

E fato que, na ponderacdo de interesses entre a posse/propriedade de um lado, e o
meio ambiente, de outro, levada a efeito pelos 6rgdos administrativos e jurisdicionais, pode
haver uma restrigdo até mesmo grave ou intensa dos direitos em colisdo. Saber se essas
restricdes devem ou ndo ser objeto de indenizacdo ao possuidor ou ao proprietario tem
despertado o interesse da doutrina e da jurisprudéncia em estabelecer uma linha divisoria
entre vinculagdo social nao-indenizavel ¢ vinculagcdo ou restri¢ao indenizavel. Muitas vezes
essa linha ¢ muito ténue e acaba por recorrer a idéia de “intervencdo expropriatdria” ou
“quase-expropriatéria” do direito de propriedade, a exemplo com o que ocorre na proibi¢ao
legislativa ou judicial dos usos tradicionais de solos agricolas e na proibicao de supressdao de
florestas, ainda que em solo particular. Também ¢ importante considerar que, nos termos da
teoria externa ja defendida nesse estudo, que ndo se rejeita a dualidade propriedade vs.
atividade estatal, segundo a qual a atividade legislativa ou judicial ¢ restritiva do direito de
propriedade, e ndo apenas delimitadora do direito, tracando seus contornos imanentes.

A Constituicdo portuguesa, em seu art 66°, consagrou o meio ambiente como um
direito subjetivo publico, verdadeiro direito “bifronte”, por ser tanto de contetido negativo,
diante da possibilidade de se exigir do Estado e de terceiros que se abstenham na sua
violacdo, quanto de conteudo positivo, no sentido de se poderem exigir do Estado agdes para

410

a defesa efetiva do meio ambiente™ ~. Em seu dever de defender a natureza e o ambiente e

HOQILVA, Vasco Pereira da. Verde cor de direito. Ob. Cit., p- 92.
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preservar os recursos naturais, o Estado criou a Reserva Ecolégica Nacional*'!, destinada a
preservacao dos ecossistemas costeiros ¢ interiores, ¢ a denominada Lei de Bases de 1987,
que estabelece os parametros da politica ambiental*'2,

No Brasil, o direito a agdes positivas do Estado em relagdo a defesa do meio ambiente
significa que ao Estado cabe editar leis que versem sobre a conservagdo da natureza, do
equilibrio ecoldgico e do patriménio cultural, como disposto na CRB, art. 225, § 1°. A
competéncia legislativa material ¢ concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
nos termos do art. 24 da CRB, ou seja, cabe a Unido estabelecer normas gerais que poderao
ser suplementadas pelos outros entes federados para atender as necessidades estaduais ou
locais.

Com o objetivo de protecao dos solos, das dguas e visando a estabilidade do mercado
de madeira, o Cddigo Florestal, em sua edi¢do origindria de 1934, normatizou a prote¢ao e o
uso das florestas e, mais adiante, foi substituido pelo Cédigo Florestal de 1965, por meio da

Lei n® 4.771 de 15/09/1965, ainda em vigor. O novo estatuto criou as areas de preservagao

413 414,

permanente (APPs)"~ e delimitou as areas de reserva legal (RLs)""; trouxe importantes
inovagdes quanto a reposi¢do florestal obrigatdria, quanto a tutela de florestas em terras
indigenas e disciplinou o uso de fogo em florestas. No entanto, serviu a uma ldgica utilitarista
dos recursos florestais, a exemplo do que ainda dispde o art. 12, ao afirmar que “nas florestas
plantadas, ndo consideradas de preservacao permanente, ¢ livre a extracdo de lenha e demais
produtos florestais ou a produgdo de carvao. [...]”. Trata-se, no entanto, de dispositivo que se
considera revogado pela necessidade atual de se obter autorizacdo do 6rgdo competente para
exploracdo de florestas e formacgdes sucessoras, mesmo em se tratando de florestas plantadas
e de dominio privado*'”.

Ultimamente tem sido grande o esfor¢o do legislador, da doutrina e da jurisprudéncia
para dar ao Cddigo Florestal uma feigdo que corresponda as necessidades atuais de protegao

ambiental, minimizando a fei¢do utilitarista da natureza e enfatizando a prote¢do da

Il PORTUGAL. Dec. Lei n° 321/83, de 5-7, revogado pelo Dec.-Lei n° 93/90 de 19-3, apud SILVA, Vasco Pereira da. Verde
cor de direito. Ob. cit., p. 92.

Y2 PORTUGAL. Lei n® 11/87, de 7-4, apud SILVA, Vasco Pereira da. Verde cor de direito. Ob. cit., p. 92.

413 BRASIL. Lei n°. 4.771 de 15/09/1965 (Codigo Florestal),. arts 2° e 3°. Legislagdo de direito ambiental. Ob.cit., p. 389.

414 BRASIL. Lei n°. 4.771 de 15/09/1965 (Codigo Florestal), arts 16 ¢ 44. Idem., p. 389.

415 BRASIL. Lei n° 9.605 de 12/02/1998, art. 50-A. Idem., p. 315.” Art. 50-A. Desmatar, explorar economicamente ou
degradar floresta, plantada ou nativa, em terras de dominio publico ou devolutas, sem autorizacdo do 6rgdo competente. Pena
-]

V. arts. 19 ¢ 27 da Lei n® 4.771 de 15/09/1965. “Art. 19: A exploragdo de florestas e formagdes sucessoras, tanto de dominio
publico como de dominio privado, dependera de prévia aprovacgdo pelo o6rgdo estadual competente do Sistema Nacional do
Meio Ambiente - SISNAMA, bem como da adogdo de técnicas de condugdo, exploragdo, reposi¢ao florestal e manejo
compativeis com os variados ecossistemas que a cobertura arborea forme”.

415 BRASIL.Lei n° 4.771 de 15/09/1965, art. 16. Idem., p. 389.
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biodiversidade e o uso sustentavel dos recursos naturais. Por exemplo, em 2001, foi proibida a
conversao de florestas para uso alternativo do solo em propriedade rural que possua area

desmatada e abandonada ou subutilizada*'®

. Na mesma ¢época, foi alterada a area de reserva
legal da regido amazénica para 80% da propriedade rural’'’, no esfor¢o de conter o
desmatamento crescente, constatado por meio de monitoramento por satélite, nos Estados do
Par4, Mato Grosso, Rondénia e Acre*'®. Segundo dados do INPE, o desmatamento na regido
caiu expressivamente de 21.394 km? em 2001/2002 para 7.464 km? entre 2008/2009*"°.

Apoés as bases fixadas na década de 1930 pelo Codigo Florestal, pelo Codigo de
Mineragio e pelo Codigo de Aguas*’, seguem-se, na década de 1960, novos diplomas, como
o Estatuto da Terra, um novo Codigo de Mineracio™' e o Codigo Florestal*?, o Codigo de
Caca*® ¢ o de Pesca®™. Os valores ambientais foram tutelados pela Lei n° 6.938 de 31 de
agosto de 1981, que dispde acerca da Politica Nacional do Meio Ambiente. Essa lei define o
meio ambiente como “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica,
quimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas™**. Define,
como recursos ambientais, “a atmosfera, as dguas interiores, superficiais e subterraneas, os

estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora”**®.

(3

Estabelece, ainda, dentre as metas prioritarias, “a preservacdo e restauracao dos recursos

99427

ambientais” ', a “imposigao, ao poluidor e ao predador, da obrigacao de reparar ou indenizar

os danos causados, e, ao usuario, da contribui¢do pela utilizacdo de recursos ambientais com

A 428
fins econdmicos”

Meio Ambiente (SISNAMA) e o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA). Com o

. Para concretizar tais objetivos, a referida lei criou o Sistema Nacional do

advento da Constituicdo da Republica de 1988, esses principios foram recepcionados e

ampliados.

416 BRASIL.Lei n° 4.771 de 15/09/1965 (Codigo Florestal), art. 37-A. Idem., p. 389.

1" BRASIL.Lei n° 4.771 de 15/09/1965 (Cédigo Florestal), art. 16, inc. 1. Idem., p. 389.

418 BRASIL. Medida Provisoria n° 1.511 de 22/08/1996 e suas sucessivas reedi¢des que deram nova redago ao art. 44 da Lei
n® 4.771/1965 (Codigo Florestal) dispondo sobre a proibi¢do do incremento da conversdo de areas florestais em areas
agricolas da regido Norte e na parte norte da regido Centro-Oeste.

41 BRASIL. INPE. Taxas de desflorestamento, obtidas por classificagio de 161 imagens LANDSAT. A taxa total
confirmada pelo INPE para o periodo de Agosto de 2001 a Agosto de 2002 ¢ de 21.394 km2.A taxa de desflorestamento,
baseando-se em 213 imagens LANDSAT e de outros satélites quando houver cobertura de nuvens. Ao usar imagens de mais
de um satélite (de datas proximas), o resultado ¢ composto usando como base o recorte da cena Landsat. A taxa total
confirmada pelo INPE para o periodo de Agosto de 2008 a Agosto de 2009 ¢é de 7.464 km2.

420 BRASIL. Dec. n° 24.643 de 10/07/1934. Legislagdo de direito ambiental. Ob.cit., p. 101.

“2I BRASIL. Dec-Lei n® 227 de 28/02/1967. Idem., p. 735.

422 BRASIL..Lei n° 4.771 de 15/09/1965. Idem., p. 389.

423 BRASIL. Lei n° 5.197 de 3/01/1967. Idem., p. 367..

24 BRASIL. Dec-Lei n® 221 de 28/02/1967. Idem., p. 535.

2 BRASIL.Lei n° 6.938 de 31/08/1981, art. 3°, inc. 1. Idem., p. 577.

“0 BRASIL. Lei n° 6.938 de 31/08/1981, art. 3°, inc. V. Idem., p.577.

“27 BRASIL..Lei n° 6.938 de 31/08/1981, art. 4°, inc. V1. Idem., p. 577.

428 BRASIL. Lei n° 6.938 de 31/08/1981, art. 4°, inc. VIL Idem., p. 577.
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Sob a influéncia da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente ¢
Desenvolvimento, sediada no Rio de Janeiro, a ECO-92, da Convengao sobre Diversidade
Biologica e da Convengao sobre Mudancas Climaticas, foram editadas outras leis, tais como
a Lei que dispde sobre a Politica Nacional de Recursos Hidricos™’, a Lei de Crimes
Ambientais®’, a que estabeleceu o Sistema Nacional de Unidades de Conservacio da
Natureza®', a que dispde sobre normas de Biosseguranca®™’, a Gestio de florestas
pﬁblicas433, sobre a Mata Atlﬁntica434, sobre o Saneamento Bésico435, a que institui a Politica
Nacional sobre Mudanca do Clima™®®.

Dessa forma, nos termos do art. 225 da Constituicdo de 1988 e da legislagdo em vigor,
0s espacos territoriais publicos e privados podem ser submetidos a regimes especiais de

protecdo. O art. 1° do Codigo Florestal dispde que:

as florestas existentes no territorio nacional e as demais formas de vegetagdo, reconhecidas de utilidade as
terras que revestem, sdo bens de interesse comum a todos os habitantes do Pais, exercendo-se os direitos de
propriedade, com as limitag3es que a legislagdo em geral e especialmente esta Lei estabelecem.

Nao h4, portanto, um direito adquirido ao uso dos solos que estaria implicito no titulo
de aquisi¢do da propriedade, embora a propriedade contenha, ndo apenas o direito de
construir, mas outras faculdades de disposi¢cdo, inclusive as que dizem respeito a sua
exploragdo econdmica. A imposi¢do dos vinculos ecoldgicos serve para evitar uma utilizagdo
predatéria ou muito intensa de bens naturais em determinadas areas nas quais, ainda que os
custos dos bens naturais fossem internalizados pelo agente, no ambito do principio do
usuario-pagador expressos no art. 225, § 3°, a perda ndo poderia ser compensada.

José Heder Benatti, esclarece que, “sob a otica de sua horizontalidade, a propriedade

agroambiental ¢ constituida por trés elementos: a 4rea de preservagio permanente (APP) 7,

438 59439

a reserva legal (RL) ™" e a area de uso intensivo (AUI)”™". Explica Benatti que o “uso dessas

areas ¢ distinto porque o poder dominial do titular do imo6vel sobre os bens ambientais tem

429 BRASIL..Lei n° 9.433 de 08/01/1997. Idem.,p.136.

0 BRASIL. Lei n° 9.605 de 12/02/1998. Idem. p. 315.

1 BRASIL. Lei n° 9.985 de 18/07/2000. Idem., p.838.

2 BRASIL .Lei n° 11.105 de 24/03/2005. Idem.,p.296.

433 BRASIL. Lei n° 11.284 de 02/03/2006. Idem. p.417.

434 BRASIL..Lei n° 11.428 de 22/12/2006. Idem.p. 460.

435 BRASIL. Lei n° 11.445 de 05/01/2007. Idem. p.799.

46 BRASIL. Lei n® 12.187 de 29/12/2009. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso em
27/07/2010.

7T BRASIL. Lei n° 4.771/65 (Codigo Florestal) arts. 2° ¢ 3°. Legislacdo de direito ambiental. Sio Paulo: Saraiva, 2008.

8 BRASIL. Lei n° 4.771/65 (Cédigo Florestal), arts. 16 e 44. Idem., p. 389.

439 BENATTI, José Heder. “Indenizagio da cobertura vegetal no imédvel rural: um debate sobre o papel da propriedade na
contemporaneidade”. In: FREITAS, Vladimir Passos de. (coord). Direito ambiental em evolugdo. vol. 4, 3° tiragem, Curitiba:
Jurua Ed., 2007, p. 213.
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caracteristicas proprias, conforme defini¢des normativas, cumprindo diferentes objetivos
econdmicos e ambientais”**’,

Diferentes niveis de prote¢do e uso dos recursos naturais, resultantes das qualidades
imanentes ao proprio terreno, podem incidir sobre uma unica propriedade rural. Por meio de
atos normativos dotados de discricionariedade técnica, pode ser restringido o uso da
propriedade, sendo-lhe impostos vinculos ambientais. A area de uso intensivo, na qual hd uma
maior liberdade de conformagao dos usos do solo pelo proprietario, também deve atender ao
principio do desenvolvimento econdmico sustentavel e estd sujeita a vinculos ambientais que
restrinjam a eliminagdo dos recursos naturais, visando a sua preservagao.

Quanto ao problema da ressarcibilidade dos vinculos ambientais, Herman Benjamin
ensina que “tanto as APPs como a Reserva Legal sdo sempre limites internos ao direito de
propriedade e, por isso, em nenhuma hipotese sdo indenizaveis. Integram a esséncia do

s ’ cpt 441
dominio, sendo com o titulo transmitidas”™" .

Nao obstante, embora as APPs, as RLs*?

e demais unidades de conservacao sejam
espacos naturais sensiveis e que devam ser protegidos em fungdo de sua especial localizacdo e
importancia do bioma, ha decisdes que estabelecem, inclusive no dmbito do STF, o direito a
indenizacdo ao proprietario rural em cuja propriedade hajam recaido os referidos vinculos
ambientais*®.

A tendéncia da jurisprudéncia, notadamente dos Tribunais de Justica dos Estados e do
STJ, encaminha-se para uma compreensdao de que o direito de propriedade ndo se manifesta
de forma homogénea em toda a extensdo da propriedade, pois “cada elemento do imével rural
possui natureza, objetivo ambiental e econdmico distintos”***.
Outra questdo ¢ se a cobertura vegetal nativa ou plantada, total ou parcial, objeto de

exploragdo econdmica pelo possuidor ou pelo proprietario deve ser indenizada em separado

40 BENATTI, José Heder. “Indenizagio da cobertura vegetal no imovel rural..” /n: FREITAS, Vladimir Passos de.(coord).
Direito ambiental em evolugdo. Ob.cit, p. 213.

#! BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos e. “Reflexdes sobre a hipertrofia do direito de propriedade na tutela da
reserva legal e das areas de preservagdo permanente”, p. 57,.apud BENATTI, José Heder. “Indenizagdo da cobertura vegetal
no imovel rural.” In: FREITAS, Vladimir Passos de. (coord), Direito ambiental em evolugdo. Ob.cit, p. 213.

442 BRASIL. Lei n* 4.771 de 15/09/1965 (Codigo Florestal), art 1°, §2°, I1. Legislacdo de direito ambiental. Ob.cit., p. 389.
“Area de preservagio permanente: area protegida nos termos dos arts. 2° e 3° desta Lei, coberta ou ndo por vegetagdo nativa,
com a fungdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo
génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populacdes humanas”;

Lein® 4.771 de 15/09/1965 (Cddigo Florestal), art 1° § 2°, I1I: “Reserva Legal: area localizada no interior de uma propriedade
ou posse rural, excetuada a de preservagdo permanente, necessaria ao uso sustentdvel dos recursos naturais, a conservagao e
reabilitagdo dos processos ecoldgicos, a conservagao da biodiversidade e ao abrigo e protecao de fauna e flora nativas”.

“3 BRASIL. STF RE 134297-9, SP — Rel . Min. Celso de Mello — DJ 22/09/1995, p. 687, em sentido favoravel a
indenizagdo. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010.

Acordio, em sentido contrario a indenizagao: RESP 162 547, SP, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ, 02/04/2001.

444 BENATTI, José Heder. “Indenizagdo da Cobertura Vegetal no Imével Rural..” In: FREITAS, Vladimir Passos de. (coord),
Direito ambiental em evolugdo. Ob. cit., p. 218.
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em caso de vinculos ambientais que recaiam sobre determinada area de posse ou de
propriedade privada. Ressalte-se que a preservacdo, o reflorestamento e a recuperacao do solo
em area de reserva legal®”, preservacio permanente*® e nas demais areas de florestas e
formagdes sucessoras, tanto de dominio publico quanto privado®’, constituem obrigagio
propter rem do possuidor e do proprietdrio, em virtude da aquisi¢do do bem ou de sua
exploracdo. Assim, o valor de indenizagdo pela cobertura vegetal deve inserir-se no valor
pago pela terra nua**®. Por tais motivos, a cobertura vegetal ndo pode ser considerada
benfeitoria ou acessdo indenizavel em separado, na forma do art. 1.248 do CC, muito embora
acabe por valorizar a propriedade para efeitos de calculo da indenizacdo total da area*®.
Apenas o valor das sementes e material comprovadamente gasto para colheita esperada
deveria ser ressarcido®. Por outro lado, a falta de cobertura vegetal deve importar numa
reducdo da indenizacao.

A orientagdo em relagdo a indenizacdo da cobertura vegetal objeto de exploracao
econdmica vem sofrendo profunda modificacdo nos ultimos anos. Atualmente, o STJ ndo
mais admite indenizacdo em separado da cobertura vegetal da area de preservacao
permanente, e, quanto as areas de reserva legal, sem a apresentagdo de um plano de manejo
aprovado pelo érgdo competente®'. Em relagdo as demais areas, a indenizagio da cobertura
vegetal sujeita-se a comprovagao de sua efetiva exploragdo econdmica, além da apresentagao
do plano de manejo, para se saber em que percentual e de que forma pode ser a terra
explorada *2.

A indenizabilidade de area atingida por limitacdo administrativa de carater genérico,

como a cria¢do de Parques ou de Area de Protecio Ambiental, tem sido aceita, no 4mbito do

STJ, apenas quando concorrerem, comprovadamente, dois fatores: a) quando as limitagdes

45 BRASIL. Lei n® 4.771 de 15/09/1965, art. 16 § 2°. Legislagio de Direito Ambiental. Ob.cit., p. 389.

46 BRASIL. Lei n° 4.771 de 15/09/1965, art. 4°. Idem., p. 389.

“7 BRASIL. Lei n° 4.771 de 15/09/1965, art. 19. Idem., p. 389.

8 BRASIL. Lei n° 8.629/1993. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso em 27/07/2010.

“ BRASIL. Constituigdo de 1988, art. 225 ¢ Lei n° 6.938/81 art. 4° VI e Lei n° 8.629/93. art. 12.

40 BRASIL. Cédigo Civil brasileiro de 2002, art. 1.214.

1 BRASIL. STJ. 2* Turma. Resp n° 764.333 — TO (2006/0109834-7) — Rel: Min. Herman Benjamin. Julgado em
26/02/2008. Disponivel em http://www.stj.gov.br/portal. Acesso em 06/09/2010.

452 BRASIL. STJ. S1. EREsp 251315/SP — Embargos de Divergéncia em Recurso Especial — 2007/0222250-7. Rel: Min.
Hamilton Carvalhido. Primeira Secdo. Julgamento: 26/05/2010. DJe 18/06/2010. Disponivel em http://www.stj.gov.br/portal.
Acesso em 06/09/2010. Ementa: Embargos de Divergéncia em Recurso Especial. Desapropriagdo. Estagao Ecologica Juréia-
Itatins. 1. A indenizagdo pela cobertura vegetal, de forma destacada da terra nua, estd condicionada a efetiva comprovagao da
exploragdo econdmica licita dos recursos vegetais, situacdo ndo demonstrada nos autos. 2. Sobre a incidéncia dos juros
compensatorios ndo ha falar em dissidio jurisprudencial qualquer entre os acérdaos embargado e paradigma, pois estes estdo
no mesmo sentido, de que ¢ cabivel a incidéncia dos juros compensatdrios quando a institui¢do de limitagdes administrativas
impede o uso e gozo da propriedade. 3. E de se afirmar a falta de similitude factica quando a questio referente a
impossibilidade de se considerar a terra nua como urbanizavel, em face da preexisténcia de limitagdes federais, decidida no
acorddo impugnado, faz-se estranha ao acérddo paradigma, de modo a inibir a divergéncia que funda o cabimento dos
embargos especificos. 4. Embargos de divergéncia parcialmente acolhidos”.
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forem mais extensas do que as existentes na legislacio ambiental;*>>  b) quando houver um
esvaziamento do contetido econdmico do direito de propriedade***.

A discussao foi enfrentada no direito norte-americano, no caso Lucas v. South
Carolina Coastal Council (1991). A hipotese versava sobre compra, por David H. Lucas de
duas parcelas descontinuas de terras, para construc¢do residencial as margens de um rio da
Carolina do Sul, em 1986. Nao obstante, em 1988, o Parlamento aprovou um Plano para a
protecdo do ecossistema local, a fim de evitar a erosdo identificada ao longo dos anos. Lucas,
proibido de construir, propés uma demanda, por entender que a proibicao lhe denegara todo o
uso economicamente viavel da propriedade, equivalente a uma apropriacdo fisica do bem

455

(taking clause)™", sendo-lhe devida uma compensagdo. Sua pretensao foi aceita em primeira

3 BRASIL. STJ. 1* Turma. E Dcl no REsp 708695/SP. Rel: Min. Denise Arruda, DJ. 16/10/2006, p. 295. Disponivel em
http://www.stj.gov.br/portal. Acesso em 06/09/2010.

4% BRASIL. STI. 1* Turma. REsp 439192/ SP. Rel: Min. Luis Fux, DJ. 08/03/2007, p. 160. Disponivel em
http://www.stj.gov.br/portal. Acesso em 06/09/2010.

BRASIL. STJ. REsp 628588/SP. 1* Se¢do, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ. 09/02/2009. Disponivel em
http://www.stj.gov.br/portal. Acesso em 06/09/2010. “ADMINISTRATIVO — CRIACAO DE PARQUE ESTADUAL
XIXOVA — JAPUI — DECRETO ESTADUAL 37.536/93 — DESAPROPRIACAO INDIRETA — REQUISITOS — NAO
CONFIGURACAO. 1. Na seara do Direito Constitucional nio ha mais lugar para falar-se em direito absoluto, ja que,
segundo o principio da razoabilidade, os direitos previstos na Carta Magna encontram seu fundamento e limite no proprio
texto constitucional. 2. Antes da promulgag@o da Constituigdo vigente, o legislador ja cuidava de impor algumas restrigdes ao
uso da propriedade com o escopo de preservar o meio ambiente. 3. Para se falar em desapropriagdo indireta impde-se que
sejam preenchidos os seguintes requisitos: que o bem tenha sido incorporado ao patriménio do Poder Publico e que a situacdo
fatica seja irreversivel. 4. Caso dos autos, em que ndo restou constatado que as apontadas restrigdes estatais implicaram no
esvaziamento do contetido econdmico da propriedade da recorrente, tampouco que o Poder Publico revelou qualquer intengao
de incorporar ao seu patrimonio o imével de propriedade da embargante. 5. Eventual limitacdo administrativa mais extensa
do que as ja existentes quando da edigdo do Dec. Estadual 37.536/93 deve ser comprovada pela autora por meio de agdo
propria. 6. Embargos de divergéncia ndo providos”.

BRASIL. STJ. 1* Turma. Resp 649809/SP. Rel. Min Luiz Fux, DJ 01/10/2007, p. 213. Disponivel em
http://www.stj.gov.br/portal. Acesso em 06/09/2010: “PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO DE
INDENIZACAO POR DESAPROPRIACAO INDIRETA. PARQUE ESTADUAL DA SERRA DO MAR (DECRETO
ESTADUAL 10.251/77). LIMITACOES ADMINISTRATIVAS DE CARATER GERAL. FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE. AUSENCIA DE PREJUIZO. IMPOSSIBILIDADE DE INDENIZACAO. PRECEDENTES DO STJI. 1. A
criacdo do ‘“Parque Estadual da Serra do Mar”, por intermédio do Decreto 10.251/77, do Estado de Sdo Paulo, ndo
acrescentou qualquer limitacdo aquelas preexistentes, engendradas em outros atos normativos (Codigo Florestal, Lei do
Parcelamento do Solo Urbano), que ja vedavam a utilizagdo indiscriminada da propriedade. Precedentes jurisprudenciais do
STJ: RESP 257.970/SP, Rel Min. Francisco Falcao, DJ de 13.03.2006; AgRg no Resp 610158/SP, Rel.Min. Denise Arrruda,
DJ de 10.04.2006 ¢ RESP 442.774/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Dj de 20.06.2005. 2. Consectariamente, & luz do
entendimento predominante desta Corte, revela-se indevida indenizagdo em favor dos proprietarios dos terrenos atingidos
pelo ato administrativo sub examine — Decreto 10.251/77, do Estado de Sao Paulo, que criou o Parque Estadual da Serra do
Mar — salvo comprovagdo pelo proprietario, mediante o ajuizamento de ag¢@o propria em face do Estado de Sao Paulo, que o
mencionado decreto acarretou limitagcdo administrativa mais extensa do que aquelas ja existentes a época da sua edic¢do. 3. In
casu, consoante o consignado pela Corte a quo, a partir do conjunto probatdrio carreado nos autos, nehum prejuizo acarretou
o Decreto Estadual n® 10.251/77 aos autores da presente demanda, ora Recorrentes, uma vez que ° (...) as limitagdes
questionadas precediam a criagdo do Parque Estadual Serra do Mar, reportando-se a edigdo do Codigo Florestal de 1965.
Portanto, a pretensdo ora deduzida ndo poderia fundar-se nas limintagdes preexistentes. Competia ao autor, quando muito,
pleitear indenizagdo pelas limitagdes impostas pela legislagdo federal, e ndo considerar que o Estado apossou-se de suas
terras, a ensejar indenizac@o pelo valor total. Fato ¢ que nunca deixou de exercer posse, a0 menos nao substanciada nesse
sentido a causa de pedir. A edigdo do Decreto 10.251/77 ndo constitui esbulho possessorio, nem imissdo da ré na posse dos
imoveis compreendidos no perimetro do Parque Estadual da Serra do Mar. O proprio art. 6° do Decreto 10.251/77 previu a
futura imissdo do Estado na posse dos imdveis, a partir da desapropriacdo das terras particulares, o que ndo ocorreu nas
propriedades do autor. A modificago trazida pelo Decreto 19.446/82 restringiu ainda mais a possibilidade de imissdo da
posse pela ré nas terras particulares, postergando a declaragdo de utilidade publica (...)” (fl. 184). 4. Recurso especial
desprovido”.

45 A clausula se refere a indenizagiio do proprietario no caso de intervengio do Estado como consta da Emenda n® 5: “No
person (...) shall private property be taken for public use, without just compensation.”
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instancia, mas foi reformada pela Suprema Corte do Estado da Carolina do Sul, que entendeu
que a nova construcdo em zona costeira ameacava um recurso publico valioso e a regulagdo
do Estado visava apenas a prevenir um uso danoso ou prejudicial da propriedade equivalente
ao public nuisance e por isso ndo seria cabivel a indenizacdo decorrente de uma Taking
Clause. A Suprema Corte americana, por sua vez, entendeu que a logica dos usos danosos ¢
prejudiciais nao poderia servir para diferenciar a legislacdo com carater expropriatério € que
impde uma compensa¢do daquela que ndo requer. Considerou a restri¢ao legal como uma
limitagdo demasiadamente severa, pois proibia o uso economicamente vidvel do solo,
frustrando as expectativas do proprietario quando da aquisi¢do do terreno, e, por isso, passivel
de compensacao.

Por meio do caso Lucas, a jurisprudéncia norte-americana admitiu que ocorre uma
apropriagdo legislativa passivel de compensacdo (faking) quando a regulacdo compele o
proprietario a sofrer uma invasdo fisica de sua propriedade ou quando a regulacdo denega
todo uso economicamente viavel do solo, com a total privagdo dos usos produtivos que o
proprietério lhe havia destinado™®®.

Saliente-se que em 1922 a Justica americana decidiu que os atos expropriatdrios nao
eram apenas os que determinavam uma apropriacdo fisica da coisa ou que a condicionava a
um uso publico.”” Decisdes posteriores procuraram estabelecer os pardmetros de uma
regulacdo que, por ser demasiadamente restritiva, pudesse ser considerada equivalente a uma
taking clause.

Em 2002, no entanto, a Suprema Corte norte-americana retomou, em parte, 0 curso

dos posicionamentos anteriores, quando decidiu, por apertada maioria, que um ato que retire

46 O caso Lucas representou um rompimento com os antecedentes jurisprudenciais da Suprema Corte dos Estados Unidos.
Esses antecedentes demonstravam a possibilidade de se regular a propriedade sem compensagdo ¢ a possibilidade de uma
implicita e progressiva limitagdo na propriedade, principalmente diante da necessidade de formulagéo ¢ aplicagdo de planos
de gestdo e urbanisticos a fim de ordenar a ocupagdo do solo e proteger o meio ambiente. A decisdo, contudo, foi objeto de
criticas, como se extrai do voto dissidente do Juiz Stevens, do qual transcrevemos um pequeno trecho:“Arresting the
development of the common Law is not only a departure from our prior decisions; it is also profoundly unwise. The human
condition is one of constant learning, and evolution —both moral and practical. Legislatures implement that new learning, in
doing so they must often revise the definition of property and the rights of property owners. Thus, when the Nation came to
understand that slavery was morally wrong and mandated the emancipation of all slaves, it, in effect, redefined “property”.
On a lesser scale, our ongoing self-education produces similar changes in the rights of property owners: New appreciation of
the significance of endangered species, see, e. g., Andrus v. Allard, 444 US. 51, 100S Ct. 318 62.L. Ed 2 d 210 (1979), the
importance of wetlands, see, e. g., 16 U.S.C § 3801 et seq ; and the vulnerability of coastal lands, see, e. g. . 16 U.S.C § 1451
et seq., shapes our envolving understandings of property rights. Of course, some legislative redefinitions of property will
effect a taking and must be compensated — but it certainly cannot be the case that every movement away from common law
does so. There is no reason, and less sense, in such an absolute rule. We live in a world in which changes in the economy and
the environment occur with increasing frequency and importance. If it was wise a century ago to allow government ‘the
largest legislative discretion’ to deal with ‘the special exigences of the moment’, Mugler, 123 U.S at 669, 8 S. Ct., at 301, it is
imper‘filstgve to do so today. The rule that should govern a decision in a case of this kind should focus on the future, not the
past.”

7 US.A. Pennsylvania Coal.Co. v. Mahon, 260. U.S. 393 (1922). Disponivel em. www.findlaw.com. Acesso em
28/09/2009.
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apenas temporariamente o conteido econdmico da propriedade niao pode ser considerado
equivalente a um ato expropriatério passivel de compensacdo (faking).*® A acio fora
proposta pelos proprietarios afetados dos Estados da California e de Nevada e pela associagdo
que os representava e na qual se afirmava que a moratoria de 32 meses estabelecida pela
Agéncia Regulatoria Regional (Tahoe Regional Planning Agency - TRPA) impediu-os de
construir no terreno que haviam adquirido para tanto. Uma vez que o ato retirou-lhes, ainda
que temporariamente, o aproveitamento econdomico do bem, assumiu o carater de uma taking
clause, tal qual afirmado no caso Lucas. A agdo foi julgada procedente pela Corte Distrital e
foi determinada a indeniza¢do pelo periodo de indisponibilidade economica do bem. A
Suprema Corte, por sua vez, cassou a decisdo, sob o argumento de que nao houve incidéncia
categodrica da cldusula faking. A decisdo dispds que o periodo em que foram suspensas as
construgdes no local, “moratoria”, foi o necessario para se estabelecer, por meio de um plano
de desenvolvimento, as melhores condigdes de aproveitamento da area. A intencdo era a de
que futuras construcdes no local ndo mais prejudicassem a qualidade da agua de Lake Tahoe,
considerado Patriménio Nacional por sua indiscutivel beleza. = Argumentou-se que o
precedente do caso Lucas ndo se aplicava a espécie, pois se referia a perda da utilidade
econOdmica da coisa, de forma permanente e ndo temporaria, como no caso ora examinado.
Ademais, ponderou-se que o ato regulatdrio, ainda que estabeleca uma “moratéria”, faz parte
do poder de policia do Estado, a exemplo de uma licenga para construir. Finalmente, chegou-
se a um acordo de que a jurisprudéncia que deveria prevalecer diante das peculiaridades do
caso, inclusive diante da diferenca existente entre apropriacdes fisicas e regulatorias da coisa,
seria aquela que permite a ponderacdo e andlise detalhada de todas as circunstancias que
envolvam o caso concreto*™.

Também a doutrina e a jurisprudéncia alemas procuraram construir critérios capazes
de distinguir as intervengdes ressarciveis na propriedade privada daquelas que ndo possuem
esse carater. A teoria do ato individual, que surgiu em 1927, (Einzelaktthorie) analisa a forma
do ato restritivo, pois os danos que decorressem de medidas gerais seriam meras limitagdes
sociais, enquanto os que decorressem de atos individuais teriam relevancia ressarcitoria. Em
1952, a teoria da interven¢do individual (Einzeleingriffstheorie), também conhecida como
teoria do sacrificio especial (Sonderopffertheorie), recai, ndo sobre a especialidade do ato,

mas sobre o resultado, quando este obrigue o particular a suportar um prejuizo que nao foi

48 US.A. Tahoe Sierra Preservation Council, Inc., et al v. Tahoe Regional Planning Agency et al. (2002) in
www.findlaw.com. Acesso em 28/09/2009.

49 US.A.. Penn Central Tansp Co, v. New York City, 438, US (1978). Disponivel em www.findlaw.com. Acesso em
28/09/2009.
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exigido igualmente a outros. Outras teorias advieram até a construgdo mais recente da teoria
da utilizacdo privada (Privatnutzigkeitheorie), que também comporta uma distingdo entre
delimitagdo e privagdo da propriedade, pois considera ressarciveis as intervengdes ou

460

limitagdes graves a propriedade, que impegcam o proprietario da utilizagdo do bem™". Essa

delimitagcdo do conteudo relativiza a dicotomia entre a “vinculagdo social sem indenizagdo ¢ a
expropriacdo geradora de indeniza¢do”*®".

No direito italiano, a Corte Costituzionale considerou que existem limites normais a
propriedade advindos do sistema vigente, que sdo geralmente postos em regulamentos
edilicios e planos urbanisticos, ainda que alguns investimentos, como parques ¢
estacionamentos, sejam realizados pela iniciativa privada*®®. Nao sdo, portanto, indenizaveis
os vinculos com carater geral e que recaem de modo objetivo sobre uma inteira categoria de
bens, aqui compreendidos os vinculos ambientais-paisagisticos, os vinculos resultantes da
planificagdo urbanistica, os vinculos que ndo superem uma tolerancia normal da propriedade e
os vinculos que tenham um periodo de duracdo razoavelmente suportavel. Disso resulta,
conforme decisdo mais recente, que os vinculos urbanisticos impostos por mais de cinco anos
em terrenos urbanos edificaveis e que sdo reiterados pela administracdo, impossibilitando a
edificacdo, devem ser indenizados*®’.

Diante dos precedentes narrados, ndo seria arriscado dizer que, para melhor proteger
os bens que considera mais valiosos, cada sociedade, a exemplo da sociedade italiana, que
tem especial apreco por seu patrimonio histdrico, paisagistico e cultural, tem que definir suas
prioridades, ndo sendo possivel estabelecer grandes indenizagdes, sob pena de tornar
inexequivel a protecdo pretendida. Se o Brasil pretende de fato optar pela protecdo do meio
ambiente e reassumir a dire¢do da politica agricola prevista na Lei n® 8.171/1991, € necessario
adotar uma postura mais consciente em relacdo a fixacdo de vultosas indeniza¢des ao
proprietario rural, fato que vem sendo apontado como um o6bice a protecdo ambiental, a
exemplo do que ocorre com o patriménio cultural, como salienta Jos¢ Eduardo Ramos™***.
Parece ainda faltar a sociedade brasileira definir um programa coerente de atuagdo. Inimeras

modifica¢des introduzidas no Codigo Florestal visando a prote¢do das florestas, outras

40 FERNANDEZ, Maria Elizabeth Moreira. Direito ao ambiente e propriedade privada. Ob. cit. p. 240-242.

41 CANOTILHO. JT Gomes. Protec¢io do Ambiente e Direito de Propriedade Ob. cit., p. 97: “O recurso a este conceito de
‘delimitagdo do conteudo mais dever de indemnizag@o’ pretende, no fundo, relativizar a tradicional dicotomia (a que ja atras
nos referimos) entre vinculagdo social sem indemnizagdo e expropriacdo geradora de indemnizagdo”.

2 ITALIA. Corte Costituzionale. Sentenza della Corte Costituzionale, n. 56 de 09/05/1968 ¢ n. 06 de 1966. Disponivel em
http://www.cortecostituzionale.it/giurisprudenza/titoli/elenco.asp?print=1. Acesso em 14/03/2010.

43 ITALIA. Corte Costituzionale. Sentenza della Corte Costituzionale, n. 179 de 1999. Disponivel em
http://www.cortecostituzionale.it/giurisprudenza/titoli/elenco.asp?print=1. Acesso em 14/03/2010.

464 RODRIGUES, José Eduardo Ramos.” Tombamento e patrimoénio cultural”. /n: BENJAMIN, Antonio Herman V. (coord.).
Dano ambiental: prevengao, reparacdo e repressdo. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 200.
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visando a sua utilizacdo sem um projeto global de atuagdo, como a Lei de regularizacao de

terras na Amazonia Legal*®

e as que visam a redugdo da reserva legal (Projeto de alteragao
do Codigo Florestal), sem procurar uma assimilacdo de conceitos como o de “funcdo
socioambiental da posse e da propriedade”, demonstram que ainda falta muito para
definirmos, efetivamente, nossas prioridades*®®.

Nao obstante, a ponderagao de bens e interesses no caso concreto, inclusive a fim de
se poder fixar o valor de eventual ressarcimento ao proprietario ou ao possuidor rural, em
caso de restricdes da posse ou da propriedade em sentido amplo, ¢ essencial. H4 que se
controlar, seja no ambito administrativo ou judicial, a proporcionalidade e a
constitucionalidade da intervencdo e, em se tratando de uma intervengdo grave e definitiva,
fixar o direito ao ressarcimento e o justo valor. Contudo, a exemplo do decidido pela Suprema
Corte americana, ndo ha que se confundir uma apropriagdo fisica e definitiva do bem com
uma apropriacdo temporaria e de cardter meramente regulatorio e geral, que vise apenas a
proporcionar um melhor aproveitamento do bem para o possuidor, para o proprietario e para a
coletividade.

Também no Brasil a atividade meramente regulatoria ndo gera, em principio, direito a
compensagdo pecuniaria. Em geral, as medidas regulatdrias sdo levadas a efeito para reprimir
ou para prevenir inumeros prejuizos ambientais. Quando existem incompatibilidades para a
coexisténcia da propriedade particular e dos objetivos da administragdo, como na criagao de
algumas unidades de conservacio, a 4rea deve ser desapropriada*®’. Quando se verificou, em
1996, o aumento expressivo da taxa média anual de desmatamento, com claro prejuizo da
politica ambiental brasileira, compromisso assumido a nivel internacional com a Conferéncia
do Rio de 1992, foi editada a Medida Provisoria n® 1.511/1996, e, apos inimeras reedigoes,
foi editada a MP de n°® 2.166/2001, que introduziu modificagdes nos arts. 1°, 4°, 14, 16 ¢ 44 da
Lei 4.771/1965 (Codigo Florestal). Dentre outros objetivos, essa ultima alteragdo procurou
dar maior protecao aos recursos florestais da Regido Amazonica, vedando a expansao de areas

agricolas em propriedades que ja tivessem dreas desmatadas, o que sO seria permitido por

“SBRASIL. Lei n° 11.952 de 25/06/2009. Presidéncia da Republica. Disponivel em: //www.planalto.gov.br. Acesso em
27/07/2010.

#SCIENTIFIC AMERICAN. Edigdo especial, n° 39, em artigo denominado “3 Grandes desafios para conservar a
biodiversidade no Brasil”, de Jos¢ Maria Cardoso da Silva, Adrian Antonio Garda e Thais Kasecker, 2010, p. 26 aponta a
deficiéncia da estrutura da pesquisa sobre biodiversidade no Brasil, bem como que o governo ndo tem adotado agdes
concretas para tornar a lista de espécies ameagadas de extingdo um instrumento efetivo para evitar o efeito negativo da crise
da biodiversidade no pais. Por fim, a constru¢@o de uma politica inovadora para dotar o Brasil com um instrumento de gestao
do territorio fundamentado em ciéncia de qualidade e alvo de elogios de diversos especialistas foi deixada de lado sem
nenhuma explicacdo”.

7 BRASIL. Lei n° 9.985 de 18/07/2000. Legislacdo de direito ambiental. Ob.cit., p. 838.
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meio do manejo sustentavel*®®. Além disso, estabeleceu o aumento da area de reserva legal
das propriedades localizadas na referida regido de cinquenta para oitenta por cento *.
Saliente-se que a reserva legal impede o corte raso ou a supressdo de vegetacdo, mas nao
impede seu uso sustentavel*’.

Ressalte-se que a administracdo, no exercicio da atividade regulatdria dos interesses
ambientais, embora efetue abstratamente uma ponderagao com os interesses privados, muitas
vezes ndo possui uma pré-configuracdo do grau de restricdo desses interesses no caso
concreto, dai porque, em muitos casos, ndo s6 a fixagdo do direito ao ressarcimento mas
também o seu montante s6 podem ser levados a efeito no ambito judicial.

Nesse ponto também importa a diferencga entre os limites imanentes e as restrigdes a
direitos fundamentais, que pode ser traduzida pelo bindmio declarar/constituir. Se a
administragdo apenas declara limites previamente existentes € ndo constitui novas restrigdes,
as vedagdes estabelecidas, por exemplo, a propriedade privada, ndo devem ser objeto de
indenizagdo. Ou seja, a restri¢ao legal imposta a propriedade privada nao teria ultrapassado os
limites da propriedade ou de sua fungdo social, e, por isso, ndo deveria ser objeto de
ressarcimento. No entanto, no ambito da teoria externa aqui abordada o legislador restringe o
exercicio do direito de propriedade e ndo delimita apenas o seu contetido de acordo com a
funcdo social. Dessa forma, em caso de haver uma ponderacdo que exclua totalmente o
contetdo econdmico da propriedade, ndo hé que se negar ao possuidor ou ao proprietario rural
o direito a respectiva indenizacdo. A restri¢do parcial, apesar de haver se defendido a teoria
externa e um suporte fatico amplo no ambito desse trabalho académico, nao deve ser objeto
de indenizacdo, porque, conforme serda demonstrado, a decisdo poderd ser revista acaso se
altere a situagdo inicialmente conformadora de eventual restricao aos direitos em jogo.

Por outro lado, compreende-se que quando houver, por meio da ponderacdo, a
restricdo de alguns dos direitos colidentes, a questdo indenizatdria, ainda que relevante, ndo ¢
essencial a ponderagdao. Ainda que se trate de uma restricdo indenizavel — exclusdo total de

um dos direitos em jogo — ndo se pode dizer que haja uma insuficiéncia juridica ou

48 BRASIL.Lei n° 4.771/1965 (Cédigo Florestal), art. 37-A. "Nio é permitida a conversdo de florestas ou outra forma de
vegetagdo nativa para uso alternativo do solo na propriedade rural que possui drea desmatada, quando for verificado que a
referida area encontra-se abandonada, subutilizada ou utilizada de forma inadequada, segundo a vocacdo e capacidade de
suporte do solo”.

69 BRASIL. Lei n° 4.771/1965 (Codigo Florestal), art.16, inc. 1. Iden., p. 389.

470 BRASIL. Lei n® 4.771/1965 (Codigo Florestal), arts. 1°, inc. III e 16, inc. 1. Idem., p. 389. ”Art. 1° [...] Il - Reserva
Legal: area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, excetuada a de preservagdo permanente, necessaria ao
uso sustentavel dos recursos naturais, a conservagao e reabilitacdo dos processos ecologicos, a conservagio da biodiversidade
e ao abrigo e protecdo de fauna e flora nativas;”
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infravalorizacdo dos interesses em colisdo nas decisdes que deixam de apreciar a
compensagao pecunidria ao possuidor, ao proprietario ou mesmo ao meio ambiente.

No que concerne a citada decisdo referente a “Quinta de Taipal”, também ndo haveria
a necessidade de exame, pela Relagdo de Coimbra, da tutela ressarcitoria ao proprietario rural
pela proibi¢ao definitiva de enxugo do terreno para o cultivo de arroz, hipdtese defendida por
Canotilho, segundo a qual o exame da relevancia indenizatéria, em casos de restricao da
propriedade privada, seria uma tarefa “ineliminavel do balanceamento (ou ponderacao) dos
interesses operado pelas instincias jurisdicionais™*’".

Na ponderagdo dos interesses, a otimizacao das possibilidades faticas e juridicas pode
representar restricdes intensas ou mesmo médias ou leves a um ou outro direito em colisdo.
Restringir o poder de disposi¢do do proprietario rural sobre o uso do solo rural, bem como
proibir-lhe determinada atividade agraria que vinha sendo tradicionalmente feita no imoével,
pode constituir uma intervencdo grave em sua liberdade de dispor do bem. No entanto, ¢é
preciso ainda saber se tal intervengdo impede outros usos economicamente viaveis do solo
rural, retirando definitivamente o conteido econdmico parcial ou total da propriedade.
Atendidos os dois pressupostos — intervengado grave e impossibilidade definitiva de outro uso
economicamente vidvel — a tutela ressarcitoria podera ter lugar mediante uma agdo autonoma,
se nao foi fixada na respectiva sentenca. Nessa linha, muito embora seja possivel o exame da
tutela resarcitoria na ponderagao de interesses, ndo se pode afirmar que haja um dever de
indenizar, em qualquer caso.

Os critérios para a fixacdo de indenizagdo e de seu valor ao possuidor ou ao
proprietario rural dependerdo de alguns fatores, dentre os quais enumeramos: a) o de ter
havido, apos o sopesamento dos interesses, uma interven¢ao no direito de posse/propriedade,
de forma a retirar definitiva (total ou parcialmente), o seu conteido econdmico; b) de uma
ac¢do autdbnoma ou de liquidagdo de sentenca. E possivel, haver compensagdes ao possuidor e
proprietario rural que atendam aos preceitos ambientais, a exemplo da que dispde acerca da
redu¢do do ITR para as areas que constituam Reserva Particular do Patrimonio Natural
(RPPN)*7?,  estimulos fiscais a projetos ambientais, créditos de carbono ou até mesmo a
possibilidade de reducdo geral e gradativa da area de reserva legal quando atingidos
determinados indices de recomposicdo florestal ou de desflorestamento de regides

degradadas, segundo critérios e limites previamente determinados.

471 CANOTILHO. J.J. Gomes. Protec¢io do ambiente e direito de propriedade Ob. cit., p. 100.
47 BRASIL.Lei n°. 4.771 de 15/09/1965 (Cédigo Florestal) arts 2° e 3°. Idem., p. 389.
472 BRASIL. Lei n° 6.938 de 31/08/1981, art. 17- O. Idem., p. 577.
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Saliente-se, por fim, que as opgdes da tecnologia e da viabilidade de reducao dos
custos economicos de transagdes podem significar que muitas restrigdes hoje impostas aos
direitos fundamentais de posse/propriedade e ao meio ambiente ndo tenham razao de ser num
futuro proximo, podendo revestir-se de um carater temporario. O artigo 1.279 do Cddigo Civil
brasileiro dispde acerca da possibilidade de revisdo da decisdo judicial onde se determine que,
por interesse publico, algumas interferéncias relativas ao sossego, a seguranga € a saude na
propriedade vizinha devam ser toleradas. Nao ¢ totalmente inviavel, com base na teoria da
imprevisdo (clausula rebus sic stantibus), aplicada ao processo civil, estender a aplicacdo do
citado dispositivo para além do ambito das relagdes estritamente patrimoniais e privadas,

r

quando houver ponderagdo entre interesses privados e coletivos. Nesse caso, podera

o~

prevalecer a interpretagdo de que, ainda que por decisdo judicial se estabelecam restri¢cdes

(oo

posse, a propriedade ou ao meio ambiente, o possuidor/proprietdrio, no caso de restri¢gao
propriedade, ou a coletividade, no caso de restricdo ao meio ambiente, podera pedir a sua
redu¢do ou eliminagdo, quando estas se tornarem possiveis.

Conclui-se esta tese transcrevendo um pequeno trecho das razdes do voto vencido
proferido em 2005 pelo Ministro Marco Aurélio, do STF, no julgamento da ADI 3540/DF,

que visava a inconstitucionalidade da MP n° 2.166-67/2001%"*:

Termino dizendo: pobre Mae-Terra, pobres geracdes presente e futuras no que se acaba por olvidar os
parametros da Carta da Republica, os pardmetros voltados a preservacdo, tanto quanto possivel, do meio
ambiente, a integridade do meio ambiente, ao respeito a0 meio ambiente, no que indispensavel ao bem-estar
do préprio homem.

A utilizacao do método da ponderagdo, de uma interpretacao construtiva ¢ harmoniosa
na pratica dos tribunais, com a utilizagdo de parametros que assegurem a seguranca € a
previsibilidade das decisdes, especialmente na colisdo dos interesses que envolvam a
propriedade rural, a posse ¢ o meio ambiente, pode, um dia, significar que as palavras do
Ministro Marco Aurélio representam apenas o comec¢o da histéria. Afinal, s6 se pode
convencer alguém de algo, se lhe forem apresentadas boas razdes para tanto. A partir desse

ponto, ¢ possivel seguir adiante na tarefa de os juizes ampliarem o seu papel para uma

473 BRASIL. STF. Pleno. ADI-MC 3540/DF — Distrito Federal. Medida Cautelar na acéo direta de inconstitucionalidade.
Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 01/09/2005. Orgdo Julgador: DJ 03-02-2006. Decisdo por maioria.Votos vencidos:
Min. Carlos Britto e Marco Aurélio. A ponderacdo entre a tensdo gerada pelas exigéncias da economia e da ecologia foi entre
nds enfrentada em 3/09/2005, no STF, através da ADI 3.540-1/DF que suscitava a inconstitucionalidade da Medida Provisoria
n°® 2.166-67 de 24/08/2001, na parte em que alterou o art. 4°, caput e pardgrafos do Cddigo Florestal, Lei n® 4.771 de
15/09/1965. A alteracdo legislativa, levada a efeito por meio de Medida Proviséria, autorizou a supressao de vegetagdo em area
de preservagao permanente através de procedimento administrativo, e por isso foi acoimada de haver contrariado e retirado o
conteido da normativa constitucional do art. 225, III da CF, que estabelece que a supressdo de vegetagdo em drea
especialmente protegida s6 ¢ permitida através de lei formal. Apesar de a discussdo no STF ter reconhecido que a atividade
econdmica ndo pode ser exercida em desarmonia com os principios destinados a tornar efetiva a protecdo do meio ambiente, a
decisdo ndo acolheu a declaragdo de inconstitucionalidade e restabeleceu a eficacia e aplicabilidade ao diploma legislativo
impugnado.
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abordagem mais criativa e pragmatica do direito, a fim de buscar o verdadeiro sentido dos
principios em colisdo, ainda que importe em escolhas por politicas publicas segundo valores
éticos e morais, mas sem que isso signifique substituir-se ao legislador democratico ou que se

perca a seguranga das decisdes e a cientificidade do Direito.



162

4 CONCLUSAO.

Realizar uma ampla liberdade da posse ou da propriedade, em muitos casos, pode ser
incompativel com a prote¢do do meio ambiente, principalmente se o possuidor, o proprietario
e a coletividade ndo internalizarem os paradigmas contemporaneos desses institutos. Nao se
trata apenas de harmonizar o individual com a utilidade geral ou vice-versa. Trata-se de cada
um assumir sua parte no projeto constitucional solidario da Constituicdo de 1988 e, com o
indispensavel auxilio de cada um dos Poderes, executar a necessaria “justica social”,
proclamada por Ledo XIII em 1891, desde entdo muito anunciada e pouco concretizada, nas
palavras sempre atuais de Darcy Bessone’*.

O caminho possivel de conciliagdo e equilibrio entre a posse, a propriedade e o meio
ambiente ¢ o da ruptura com a nog¢do classica de propriedade, hd muito operada pela
Constituicao de 1988, ao consagrar, ao lado do direito de propriedade, a fun¢do social desta
ultima como direito fundamental (art. 5°, XXII e XXIII da CRB), mas ainda ndo totalmente
conccretizada pelos destinatarios da normativa constitucional.

O estudo da posse e da propriedade deve comegar, portanto, com a compreensdo de
que sua fun¢do social dirige-se em primeiro plano ao proprietario € ao possuidor, que vao
determinar seu alcance dentro da estrutura de liberdades negativas postas a seu dispor.

Os titulares da situacdo proprietaria e possessoria deverdo transformar a abstracdo
inicial do preceito da fungdo social e exterioriza-la para além de seu dominio individual.

Por meio de agdes possiveis e concretas, e dentro de uma ordem juridica que visa a
densificar ndo apenas a liberdade, mas a dignidade da pessoa humana, a solidariedade, o
pluralismo, a justica distributiva, a igualdade, entre outros, cumpre ao proprietario € ao
possuidor levar em conta que, ao lado de sua atividade economica e produtiva, hd uma
concorréncia conflitiva que ultrapassa o ambito quantitativo de sua produgdo e que caminha
na dire¢ao do que isso podera importar para a qualidade de vida das pessoas.

Inimeras varidveis podem compor o conceito de qualidade de vida, e, dentre estas,
encontra-se a necessidade de protegdo ao meio ambiente. Alinhar, em pleno equilibrio,
propriedade, posse, € meio ambiente significa integrar a propriedade e a posse interesses que

no século XIX e até quase a metade do século XX pareciam alheios a esfera dominial. Como

resultado, o Direito Civil-Constitucional vem buscando repersonalizar, dentre outros

474 BESSONE, Darcy. Direitos reais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 72-73.
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institutos, o direito das coisas, passando a propriedade, a posse e suas manifestacoes a assumir
um papel instrumental de desenvolvimento da pessoa humana.

O Coadigo Civil brasileiro de 2002 operou uma alteracdo metodologica importante em
relacdo ao Codigo anterior de 1916, alteragdo essa que revela esses novos paradigmas. Hoje, o
direito das coisas s6 adquire um sentido real se examinado mediante os valores e principios
constitucionais. A aplicacao do direito ndo se conforma apenas a compreensao da teoria, mas
da vida pratica cotidiana, que nao s6 se dispersa na relagdo entre o titular do direito e o bem,
mas de forma a ndo serem lesados outros interesses, ainda que ndo estejam diretamente
envolvidos nessa relagao.

Interesses extraproprietarios, de natureza publica ou social, sejam os dos vizinhos ou
os da coletividade, interferem na estrutura da propriedade privada e determinam-lhe novo
conteudo. A posse e a propriedade individual abrem espago para abrigarem em seu interior
uma fungdo social capaz de lhe conferir legitimidade frente as situagdes ndo-proprietarias que
com ela colidirem.

Nessa linha, o possuidor ou o proprietario rural que adote um uso adequado e racional
da propriedade, que proteja o meio ambiente, que cumpra as relagdes de trabalho, ou seja, que
use um bem de acordo com sua fung¢do social, promove os valores do ordenamento juridico e
confere legitimidade a sua situagao possessoria e proprietaria.

Apesar de a propriedade ter uma fungdo social que relativiza a concep¢do de um
dominio absoluto, a consagracdo constitucional de direitos fundamentais sociais como o meio
ambiente, pode determinar, no plano concreto, uma restricdo externa a propriedade privada, a
fim de lhe proporcionar equilibrio e coeréncia com o sistema juridico. Desse modo, a
liberdade e a igualdade ndo se encontram justificadas apenas pela propriedade e pela
autonomia privada, mas sobretudo pela possibilidade de uma vida digna.

Embora a garantia constitucional da propriedade e dos contratos seja o elo que permite
a relagdo entre o sistema juridico e o econdmico, com vistas ao desenvolvimento sustentavel e
a melhoria da qualidade de vida de todos, contemporaneamente, a justificacdo do direito de
propriedade e da autonomia privada esta fortemente ligada ao equilibrio que se possa obter
entre o direito posse, de propriedade privada e o direito a protecdo ambiental.

A tensdo dialética entre esses principios constitucionais pode demandar do intérprete a
tarefa de buscar o sentido e alcance da norma constitucional para resolver o problema in
concreto, por meio de vertentes mais avancadas do pds-positivismo. A hermenéutica

contemporanea exige que as consideragdes do mundo dos fatos se harmonizem com os
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elementos do corpo normativo por meio da complexidade do pensamento topico-
problematico.

Tratar das controvérsias em torno da posse, da propriedade e do meio ambiente, que
envolvem, de um lado, direitos individuais e, de outro, direitos difusos, sem a introducao de
uma argumentacdo que leve em conta os valores contidos no ordenamento, pode significar um
apego a um cientificismo juridico que perdeu contato com a realidade, dadas as extremas e
velozes mudangas pelas quais passam a sociedade.

O cardter principiologico dos direitos fundamentais exige outras abordagens
metodoldgicas que questionem o método dedutivo e o juizo de discricionariedade formal na
aplicagdo das normas, para que as decisdes sejam produto de um procedimento
argumentativo-racional. E necessario, para esse fim, elaborar critérios de racionalidade do
discurso juridico que permitam uma melhor fundamentagdo dos enunciados e o controle das
decisdes juridicas.

Concretizar ¢ harmonizar os principios em andlise por meio da ponderagdo, significa
valorizar a dimensdo positiva e prestacional do direito fundamental ao meio ambiente, na
esteira do disposto no art. 225 da CRB - “[...] impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracodes”

A fim de obter uma ponderagdo harmoniosa entre os principios propostos, as
conclusdes da presente tese sdao no sentido de que: a) a posse e a propriedade podem colidir
com o meio ambiente; b) esses principios podem ser objeto de ponderagdo; c) na ponderacao
que envolva o direito ao meio ambiente deve ser satisfeito 6nus argumentativo pela parte
interessada, em relagdo ao cumprimento dos deveres ambientais (decorrente do dever de ndo
omissdo e de responsabilidade compartilhada); d) o principio da dignidade da pessoa humana
determina uma preferéncia prima facie de um principio sobre o outro, quando em jogo
interesses que atinjam o minimo existencial para uma vida digna; e) a dignidade ressarcitoria
do direito objeto de eventual restri¢ao no plano decisério, ndo constitui dbice a ponderagao.

Saliente-se que o carater principiologico dos direitos fundamentais significa uma
redefinicdo e ampliacdo da ldgica privatistica, que, “inserta cada vez mais na unidade e na

: 4
complexidade do ordenamento™*”

, tende a chamar os esforcos da civilistica para que os
direitos da pessoa se concretizem por meio dos principios constitucionais, superando-se a

mentalidade pela qual o Direito Privado ¢ apenas a liberdade de cada um cuidar dos préprios

475 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Ob.cit., p. 65.
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interesses, sem levar em consideracao as diferengas econdmicas e sociais entre os cidadaos e
as necessidades das presentes e das futuras geragoes.

Em sintese, a regra a ser obtida por meio da ponderacdo entre os bens juridicos
propostos, depende, sobretudo, da compreensdo de que o Direito Civil ndo é uma antitese ao
Direito Publico, mas que retoma suas origens como direito dos cidadaos, que deve ser
concretizado pelo Estado. Finalmente, que uma ponderacao harmoniosa entre esses principios

nao ¢ tarefa apenas dos tribunais, mas de todos nos.
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