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RESUMO 

ALBUQUERQUE, Ana Rita V. Posse, Propriedade e Meio Ambiente: uma ponderação 
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 visão do direito civil-constitucional e da 
função promocional do direito, a inter-relação entre os direitos de posse, propriedade e do 
meio ambiente e a possibilidade de uma ponderação harmoniosa em caso de desequilíbrio 
entre esses direitos. Utiliza-se para tanto a dimensão analítica, empírica e normativa. A 
dimensão analítica tem por objetivo investigar os conceitos jurídicos envolvidos na pesquisa, 
especialmente em relação à propriedade e à sua função socioambiental. A relação entre tais 
conceitos sobressai através da análise da função socioambiental da propriedade, da posse 
enfatizando-se os aspectos da legislação ambiental. O direito fundamental ao meio ambiente é 
estudado como direito e dever de todos conforme disposto no art. 225 da Constituição de 
1988, e, nesse ponto, diretamente eficaz nas relações interprivadas. Aborda-se, na dimensão 
empírica e normativa essencialmente aspectos práticos, com foco na jurisprudência, 
especialmente do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justiça (STJ). A 
ponderação harmoniosa entre a propriedade, a posse e o meio ambiente, busca o equilíbrio na 
efetivação desses direitos, inclusive mediante a aplicação dos princípios do direito econômico. 
Por meio da ponderação, é possível alcançar, de forma mais eficiente do que o modelo 
tradicional de subsunção, uma resposta adequada e fundamentada para os casos difíceis, 
especialmente na efetivação e na restauração do equilíbrio entre a posse, a propriedade e o 
meio ambiente quando esses princípios, no caso concreto, colidem uns com os outros. 
Sobretudo, pretende-se concretizar os direitos fundamentais segundo exigências do pós-
positivismo, por meio da aproximação entre o Direito e a Ética, com o fim de se alcançar a 
Justiça para o caso concreto.  
 

Palavras-Chave: Posse. Propriedade. Meio Ambiente. Ponderação. 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.   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 



RÉSUMÉ 
 
 

ALBUQUERQUE, Ana Rita V. Possession, Propriété et Environnement: une pondération 
harmonieuse. 176 f. Thèse de doctorat en droit civil-constitutionnel – Université de l´ État de 
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. 

 
La presente thèse a l´ 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 l´ 
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 l´objectife d´ investiguer les concepts juridiques 
présents dans la recherche, specielment en relation à la proprieté et à la fonction social e de 
l´environnement. La relation entre les concepts étudiés apparaît à travers l´ analise de la 
fonction  social et de l´environnement, de la possession, de la proprieté et de la legislation 
ambiental qui est present dans ces instituts. Le droit fundamental à l´environnement est etudié 
comme un droit et devoir de toute la population d´accord avec l´article 225 de la Constituition 
brésillienne de 1988, et, dans cet aspect, il est possible de commencer des actions concrètes 
contre les particuliers et non seulement contre l´état. La dimension empirique et normative 
aborde  la jurisprudence de nos tribunaux, spécielment le Suprême Tribunal Fédéral  (STF) et  
le Cour de Cassation (STJ). La ponderation harmonisé entre la propriété, la possession et 
l´environnement cherche un équilibre dans leur efectivation, à travers aussi des principes du 
droit économique. À travers la pondération des principes en collision, il est possible de 
trouver, dans une façon plus efficace que dans le modèle traditionnel de subsuntion, une 
réponse plus ajustée et fundamentée aux cas dificiles, specielment dans l´effectivation et 
restauration de l´équilibre entre la possession,  la proprieté et de l´ environnement. Il faut 
surtout concretiser les exigences de le pos- positivisme à travers l´approche entre le droit et 
l´éthique, avec l´objective de trouver la justice dans les cas difficiles.  

 

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

Fondamentaux. 
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INTRODUÇÃO   

 

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 é 

extremamente relevante, principalmente ao considerarmos o amplo catálogo de direitos 

fundamentais assegurados pela Constituição brasileira de 1988. As disposições abertas e 

abstratas dos direitos fundamentais permitem discussões em torno de juízos de valor, como 

liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana, mas nem por isso são desprovidas de 

densidade normativa e vinculatividade quanto aos poderes estatais. Não obstante, está longe 

de ter fim, a polêmica acerca da concretização dos direitos fundamentais, especialmente dos 

direitos fundamentais sociais, a exemplo, de saúde, alimentação, educação, trabalho e meio 

ambiente. 

As demandas de um Estado mais atuante podem importar em efeitos insatisfatórios e 

não pretendidos pelo direito. É o caso, por exemplo, quando se fala de propriedade produtiva 

e direito ao meio ambiente. Achar um ponto de equilíbrio ao se tratar do direito de 

possuidores e proprietários, 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 populações tradicionais, da livre iniciativa e do 

meio ambiente. A solução desses problemas pode ter implicações tanto positivas como 

negativas sobre o desenvolvimento de determinada região. Não basta recorrer a teses 

dogmáticas freqüentes nas decisões 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, deverá sempre prevalecer”. 

O direito deve encontrar um meio eficaz de responder a essas questões, sem se perder na 

esfera do “não-direito”, numa indesejada “disfuncionalidade”, ou numa discricionariedade, 

muitas vezes embasada por fórmulas lapidares, mais afetas ao positivismo jurídico. 

A garantia do direito fundamental de propriedade como esteio do Estado Democrático 

e Social ganha novas abordagens com a inclusão, no rol dos direitos e garantias fundamentais 

da Constituição de 1988, da função social da propriedade. As indagações a respeito da 

garantia do direito de propriedade superam, hoje, uma concepção eminentemente 

individualista, para conceber o indivíduo como cidadão inserido em uma comunidade, dotado 

de direitos e também de deveres. A função social, não apenas da propriedade, mas também da 
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posse, advém da  própria concepção da função social da terra como bem de produção finito e 

sem a qual o homem não pode desenvolver-se.  

A consagração constitucional da função social representa significativa alteração no 

conteúdo não apenas da propriedade mas também da posse. Permite, ainda, que o direito 

possa atuar como elemento de transformação social principalmente dentro de um quadro 

agrário no qual os conflitos por terra ainda são comuns, sem que isso signifique desprezar a 

importância da previsibilidade, da estabilidade e de segurança do sistema jurídico. Atrelada 

que está ao respeito aos direitos dos trabalhadores, ao direito ao meio ambiente, aos direitos 

originários e derivados de acesso à terra, a função social está apta a desempenhar o ponto de 

equilíbrio necessário para complementar e concretizar o espaço de transformação social 

pretendido pela Constituição de 1988, promovendo os valores sobre os quais se funda o 

ordenamento,  sem cair no perigoso espaço do “não-direito”. Não obstante, muitas vezes a 

determinação desse ponto de equilíbrio sai das mãos do legislador e chega ao Judiciário já 

impregnada de inúmeras outras complexidades determinadas pela interferência da posse e da 

propriedade com outros direitos fundamentais. É o que se dá, por exemplo, quando o 

assoreamento de um rio causado pela exploração econômica 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 à propriedade e aos contratos propicia o desenvolvimento 

satisfatório de uma economia capitalista como a nossa. Não obstante, a propriedade e a 

autonomia privadas, não estão completamente desvinculadas dos pressupostos fáticos da 

liberdade, razão da ênfase constitucional ao direito fundamental ao meio ambiente. 

Atualmente, a outorga de liberdades individuais no campo privado a exemplo da 

posse e da propriedade, não significa uma liberdade objetivamente absoluta, mas, relativa, 

pois compreende obrigações positivas voltadas para a sua conservação ditadas pelo princípio 

da função social da posse e da propriedade. O direito ao meio ambiente, naquilo que respeita 

à atribuição de liberdades meta-individuais, verdadeiro direito fundamental insculpido no art. 

225 da Constituição de 1988, ampliou o campo de liberdades positivas e acarretou posições 

diversas com a possibilidade de colisão com interesses possessórios e proprietários. 

Constata-se, no meio rural, um desequilíbrio ambiental decorrente da exploração 

intensa e irracional do solo, com conseqüências nefastas para os ecossistemas, gerando 

pobreza, exclusão social e poluição. No entanto, nem todas as demandas individuais ou 

coletivas, no tema do direito ao meio ambiente, podem ser acolhidas ou impostas à 

propriedade, e tampouco a propriedade pode exigir sacrifícios desmedidos ao meio ambiente, 
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sob pena de o próprio direito gerar efeitos negativos em sua atuação. O exercício do direito de 

liberdade representado pela propriedade e do direito à solidariedade no caso do meio ambiente 

pode implicar efeitos negativos antes referidos, ao se impedir, por exemplo, o 

desenvolvimento do País, o acesso à terra cultivável ou mesmo o direito das presentes e 

futuras gerações a um planeta sustentável. 

Harmonizar, de acordo com os valores do ordenamento jurídico, questões que 

envolvam, no plano concreto, colisões entre propriedade e posse rural e o meio ambiente, 

importa colocar o problema da relação entre os direitos individuais e os direitos difusos, e 

requer do juiz e do jurista do século XXI amplo conhecimento não apenas dos institutos de 

direito civil, seu objeto e conteúdo, mas também acerca do objeto, conteúdo e força 

vinculativa do direito fundamental ao meio ambiente. 

Equacionar um problema onde está em jogo, de um lado, a liberdade do exercício das 

faculdades da propriedade rural ou da atividade econômica, 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 região e 

prejudicando a comunidade, depende de admitir novas teses ligadas ao pós-positivismo, como 

a colisão de princípios e a sua ponderação.  Como garantir, por exemplo, o direito de 

propriedade, e, por outro lado, na maior medida possível, o direito ao meio ambiente? 

Adotando-se a concepção segundo a qual os direitos fundamentais são fundamentados por 

meio de regras e de princípios, 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 

subsunção para a solução dos conflitos em casos difíceis. Se houvesse apenas a garantia do 

direito de propriedade, poderíamos supor que o proprietário não sofresse qualquer restrição no 

exercício de seu direito, mesmo que isso importasse em danos ao meio ambiente e às 

presentes e futuras gerações. 

Nesse contexto, a colisão, em concreto, entre princípios constitucionais cujos valores 

abstratos estão no mesmo nível, exige sua otimização na medida das possibilidades fáticas e 

jurídicas de sua realização. Reconhecer essa necessidade envolve aspectos diversos, tais 

como: o abandono da dicotomia público/privado, a interpretação do Código Civil à luz da 

Constituição, a normatividade dos princípios constitucionais, a reabilitação da argumentação 

jurídica e a formação de uma nova hermenêutica constitucional baseada em valores.  

A reaproximação entre o Direito e a Moral determinou o avanço de novos 

instrumentos dogmáticos que procuram alicerçar o cientificismo do pós-positivismo no 

direito contemporâneo. Uma postura meramente positivista não corresponde mais aos anseios 
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de uma sociedade plural, cujas necessidades envolvem interesses sociais, políticos ou 

culturais diversos e que necessita concretizar a força normativa dos princípios constitucionais 

A discussão em torno da ponderação dos interesses como técnica de solução de colisão 

entre princípios nos casos difíceis e de uma racionalidade jurídica sob o prisma procedimental 

também não prescinde dos conhecimentos jurídico-filosóficos conectados ao estudo do 

discurso jurídico desenvolvido por Habermas, e dos paradigmas de racionalidade de 

Perelman, Gademer, Viehweg,  Dworkin e Aarnio. Também não pode prescindir de noções 

sobre a filosofia da linguagem de autores como Wittgenstein, Searle e Austin. 

Concretizar procedimentalmente os direitos fundamentais importa ainda na 

consideração de conceitos tanto sobre os fins e a legitimação do Estado Social e Democrático 

quanto sobre a estrutura normativa do Estado e da sociedade.  

No entanto, não se propõe o presente trabalho a discutir ou aprofundar os diversos 

modelos de racionalidade prática que dão lugar a novas atitudes interpretativas, nem analisar 

conceitos da filosofia política. O estudo aqui desenvolvido tem por fim defender, sob a visão 

do direito civil-constitucional, que posse, propriedade rural e meio ambiente são conceitos 

que se inter-relacionam dos pontos de vista econômico, político e social. A partir desse 

objetivo, procura-se realçar que é possível, no plano decisório, admitir uma colisão entre os 

princípios citados, o que pode resultar na restrição de um deles. No entanto, defende-se uma 

ponderação harmoniosa, através de uma argumentação que leve em consideração elementos 

jurídicos, econômicos, políticos e sociais. 

A possibilidade de intervenção judicial no direito fundamental de propriedade rural ou 

no direito ao meio ambiente, através da ponderação dos interesses, envolve, inicialmente, o 

aprofundamento em várias questões relativas à doutrina civil-constitucional. Cabe, perquirir, 

por exemplo, se o direito de propriedade rural está a salvo de qualquer restrição em seu 

exercício ou se há possibilidade de limitação externa; ou, se o direito ao meio ambiente pode 

justificar uma limitação externa ao direito de propriedade.  

O tema será desenvolvido de acordo com a interpretação atual da posse, da 

propriedade privada rural e do meio ambiente, compreendidos esses institutos jurídicos como 

forma de se alcançar a justiça social e de superar a pobreza. O estudo busca, ainda que 

implicitamente, questionar a lógica de que a pobreza está diretamente relacionada à 

degradação ambiental, e procura enfatizar uma outra, de que a proteção não só à posse e à 

propriedade mas ao meio ambiente, é forma de superação da pobreza. 

A posse será abordada como princípio constitucional implícito do ordenamento 

jurídico e independente da relação proprietária, conforme já defendido em trabalho anterior, 
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mas com o fim precípuo de ressaltar a responsabilidade do possuidor em relação ao meio 

ambiente, muitas vezes relegada apenas à responsabilidade do proprietário, segundo a clássica 

e já superada concepção de que a posse seria tão somente uma expressão, uma extensão do 

domínio ou da propriedade. 

Nessa linha, na primeira parte desse estudo, se procede a uma análise histórica e 

sistemático-conceitual do direito de propriedade, traçando seus contornos, sua evolução, e as 

implicações sociais, políticas e econômicas da relação que se estabelece entre tais direitos e o 

direito ao meio ambiente. É enfatizada a fundamentalidade da posse, da propriedade rural e o 

fato de que esses direitos possuem uma função social. Cabe lembrar que, as atuais exigências 

políticas, econômicas e sociais deram um novo contorno à posse e à propriedade e 

determinaram seu entrelaçamento com os conceitos de meio ambiente e de desenvolvimento 

sustentável. A consequência, hoje, é a indissociabilidade entre posse, propriedade e meio 

ambiente, conceitos que são interdependentes e que determinam a atuação harmônica das 

liberdades negativas do proprietário e das liberdades fáticas de toda a sociedade. Falar em 

desenvolvimento econômico sustentável significa também encontrar um equilíbrio entre o 

meio ambiente, a posse e a propriedade privada, especialmente da propriedade rural, 

compreendida não apenas como um bem material de produção, mas como o local onde se 

inserem relações tanto de trabalho, quanto de desenvolvimento da atividade econômica e da 

pessoa humana.  

Ainda nessa primeira parte, defende-se que a posse e a propriedade contêm, em sua 

estrutura, uma função socioambiental, o que importa num redimensionamento das liberdades 

concebidas na relação proprietária estabelecida em nosso país até o século XX. Hoje, no 

início do século XXI, a posse e a propriedade assumem definitivamente a posição de uma 

situação jurídica de onde emanam direitos e deveres, conformando-se ao perfil de uma função 

social inaugurada em nossos textos constitucionais de 1934, seguindo-se nos textos das 

constituições de 1946 e 1967, até chegar, consagrada como princípio constitucional, no art. 5º, 

XXIII, da Constituição de 1988. No entanto, a compatibilização entre posse, propriedade e 

meio ambiente, não pode se dar unicamente pelo exame de sua estrutura interna, ou pela 

análise de sua função socioambiental. O direito fundamental ao meio ambiente consagrado na 

Constituição da República de 1988, embora enfatize a função socioambiental da propriedade, 

nela não se esgota.  

Demonstra-se, na segunda parte, que o direito fundamental ao meio ambiente envolve 

aspectos objetivos e subjetivos, que vão desde a formulação de políticas públicas até a 

consecução vinculativa e justiciável do mínimo ecológico necessário a uma vida digna; 
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envolve, portanto, direitos que passam pelas questões sociais, políticas e econômicas de nosso 

país, cuja solução pode colidir com a situação proprietária. Outra problemática que aqui se 

insere, é a de saber se os direitos fundamentais de terceira geração, como o direito ao meio 

ambiente, podem assumir uma dimensão prestacional nas relações interprivadas ou se 

funcionam apenas como direitos de defesa em face do Estado. 

Na última parte, examinam-se, sobretudo nas dimensões empírica e normativa da 

dogmática jurídica, os pressupostos analíticos expostos nas partes 1 e 2. Para isso recorre-se a 

alguns casos decididos pelo STF, STJ e a modelos construídos teoricamente. A análise e a 

construção teórica da jurisprudência dos tribunais superiores e demais casos aqui analisados, 

tem por objetivo final buscar uma maior eficácia dos direitos em questão, além de comprovar 

que é possível, na situação decisória, retomar o necessário equilíbrio na relação entre posse, 

propriedade e ambiente, através de uma ponderação harmoniosa dos princípios em colisão. 

Nessa linha, depois de constatar que os valores abstratos dos princípios em jogo estão num 

mesmo nível, não havendo princípios absolutos, passa-se a definir o suporte fático e o âmbito 

de proteção dos referidos direitos. Ressalta-se, a relação entre os direitos e suas restrições, sob 

o enfoque das teorias interna e externa, nos limites possíveis dentro deste trabalho.  

Finalmente, debatem-se os argumentos adequados à dimensão positiva dos direitos em 

questão, e que possam atender aos parâmetros ditados pela realidade social brasileira, ainda 

composta por uma maioria de pessoas pobres. Dessa forma, não bastam argumentos simples, 

como dizer que o ambiente, por se tratar de um direito difuso, “deverá sempre prevalecer 

sobre a posse ou a propriedade e por isso não tolera qualquer nível de poluição” ou mesmo 

que “a propriedade traduz toda a liberdade”, e, por isso, o possuidor e o proprietário não 

podem ver restringido o exercício desse direito. 

Conclui-se que a ponderação harmoniosa entre a posse, a propriedade rural e o meio 

ambiente, antes de ser um objetivo lógico da ponderação como técnica de solução de conflitos 

entre princípios, é uma necessidade ditada pela realidade social e pela evolução dos institutos 

de direito privado, como a posse e a propriedade, cujos fins econômicos devem estar em 

constante equilíbrio com os fins sociais, principalmente quando possam atingir outros 

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

La propiedad de la tierra, lejos de ser um 
concepto rígido e immutable, es un concepto 
elástico y contingente, siguiendo el ritmo del 
tiempo y los pronósticos 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 

civilizações pois sua noção nasce com a vontade do homem de apropriar-se das coisas, 

recebe, no mundo romano, nova conformação, segundo a qual a propriedade individual da 

terra passa a ter grande importância, servindo como fonte de poder político dos cidadãos que 

detinham a posse da terra. A antiga propriedade romana, direito subjetivo perpétuo, absoluto, 

ilimitado internamente, inspirado pelo conceito negativo de liberdade e não pelo conceito 

positivo de solidariedade, era alheia à coexistência do interesse social com o interesse 

particular do proprietário1.  

Segundo Camps y Arboix, sobre dois pilares foi construída a tese de proteção à 

propriedade na era que denomina de “individualista”2: um de ordem moral, outro, de ordem 

econômica. Pelo primeiro aspecto, justifica-se a propriedade como uma inspiração instintiva 

do ser humano, pela necessidade de perpetuar sua personalidade através do poder sobre uma 

coisa. Pelo segundo, o homem aplica a sua inteligência e o seu esforço criador para colocar as 

coisas, com plena autonomia, à serviço de suas necessidades3. 

Identificada por pensadores de tradição contratualista e liberal com o surgimento do 

Estado, segundo Hobbes, ou como projeção da personalidade individual e como tal protegido, 

segundo Locke, a propriedade assumiu grande importância no sistema político e econômico, a 

fim de satisfazer os ideais de uma época já saturada das reminiscências feudais.  

A não ser pela servidão de passagem e de aqueduto, a propriedade romana não 

reconheceu limites que pudessem ser impostos ao proprietário. Era impossível pensar que 

tudo o que continha o terreno não estivesse sob o poder do pater familias romano e não fosse 
                                                 
1 BONFANTE. Pietro. Corso di Diritto Romano, Vol II, parte I. Milano: Dott. A. Giuffrè ed, 1966, p. 244. 
2 CAMPS Y ARBOIX. Joaquin de. La propiedad de la tierra y su función social. Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1958, p. 
76. 
3 CAMPS Y ARBOIX. Joaquin de. La propiedad de la tierra y su función social. Ob.cit., p. 84-85. 
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imune a qualquer intervenção. Água, metais, tesouros, solo e contruções, res nullius ou res 

alienae, tudo se incorporava à propriedade por acessão.  

A independência do proprietário 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 tábuas, e dela foi possível extrair a fórmula do direito de usar e abusar 

(jus utendi e abutendi). 

Limitações públicas e relações de vizinhança foram introduzidas, na época romano-

helênica, pelo direito justinianeu. Contudo, esse sistema de limitações não descaracterizou a 

propriedade romana como reflexo do individualismo, embora tenha mitigado o absolutismo 

do período clássico. Foi sob esse signo individualista que a propriedade adentrou a era 

moderna e foi assimilada nas diversas codificações de tradição continental-européia4. 

A propriedade, que no sentido estrito atribuído pelo direito romano era, sobretudo, um 

poder de excluir terceiros da coisa, sofre uma ampliação em seu conteúdo com os pós-

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 

prohibeatur5. 

Com essa fórnula, Bartolo aborda os dois caracteres mais importantes a serem 

utilizados na definição da propriedade individual nos ordenamentos que seguiram o modelo 

de organização capitalista. o poder de usufruir (usar e gozar) e o de dispor. Inspirada em 

Florentino, jurisconsulto romano6, é introduzida a idéia de limitação da propriedade em 

virtude da lei. Nesse aspecto, alguns autores consideram a definição bartolina como 

verdadeiro germe da função social da propriedade7.  

Proclamada a inviolabilidade da propriedade pela Declaração dos Direitos do Homem 

de 1789, a fórmula bartolina foi consagrada pela sistematização de Pothier no Código Civil 

francês de 1804, art. 544: “La proprieté est le droit de jouir et de disposer des choses de la 

manière la plus absolue, pourvue qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par le lois ou par les 

règlements”8. 

                                                 
4 BONFANTE, Pietro. Corso di Diritto Romano. Ob.cit., p. 278. 
5 SASSOFERATO, Bartolo apud BARASSI, Ludovico. La proprietà nel nuovo codice civile. Milano. Giuffrè, 1943, p. 14. 
Tradução Livre: “Domínio é o direito de perfeita disposição da coisa corpórea salvo os usos proibidos por lei”. 
6 (C.71. I de iure pers., I, 3): “libertas est naturalis facultas eius quod cuique facere libet, nisi quid vi aut 
jureprohibeatur”.Trad. livre: “A liberdade é a faculdade natural segundo a qual cada um é livre para fazer o que quer, salvo o 
que for proibido pelo direito”. 
7 BARASSI, Ludovico. La proprietà nel nuovo codice civile. Ob.cit., p. 14. 
8 Tradução livre: “A propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas, da maneira mais absoluta, desde que não se faça um 
uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos”. 
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A propriedade, codificada como direito absoluto, instrumento de manutenção do status 

quo da burguesia e do liberalismo ascendente, não encontrava limites senão nos usos 

proibidos por lei, tradicionalmente classificados como de interesse público, a exemplo das 

limitações de vizinhança e do abuso do direito. Tais regras visavam apenas a harmonizar os 

interesses e o exercício do direito entre os diversos proprietários, consequência da própria 

idéia de propriedade como poder absoluto9. 

A pandectística, ao repelir a noção de divisão de um domínio que concebia por 

absoluto e unitário, assentou as bases definitivas de sua abstração10. 

Os amplos poderes ou a autonomia do proprietário sobre a coisa, tanto quanto uma 

senhoria plena e absoluta que excluísse qualquer outra pessoa, inspiravam diferentes 

definições do direito de propriedade, principalmente a fim de diferenciá-lo dos demais direitos 

reais. Em um primeiro grupo de definições, colocava-se em relevo a pertinência da coisa ao 

sujeito, que correspondia a um instinto inato do homem de ter a coisa como sua e sujeita à sua 

vontade. Outras realçavam o amplo conteúdo do direito de propriedade, seja o de usar, de 

fruir ou de dispor, ainda que sob uma concepção unitária, conforme definição de Windscheid:  

“La proprietà è il diritto che rende di per sè decisiva sulla cosa, per la totalità delle sue 

relazioni, la volontà del proprietário”11. 

A dificuldade de se definir o direito de propriedade acabou por levar a maioria dos 

códigos a descrever o seu conteúdo geral. O Código Civil brasileiro de 1916, acolheu a 

perspectiva fisionômica disposta no Code francês, a exemplo dos Códigos civis da Itália 

(1865), Russia (1833), Portugal (1867), Uruguai (1868), Alemanha (1896), Suiça (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 latifúndio e na mão-de-

obra escrava e com ênfase na propriedade sesmarial, esta última dotada de limites imprecisos, 

ligada aos interesses da Coroa e com obrigação de cultivo, revelam a dificuldade de nosso 

ordenamento para chegar à autonomia e à abstração da propriedade da terra, conforme 

disposta nas codificações liberais12.  

                                                 
9 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 154. 
10 Dispõe o § 3º do Código  Civil alemão, o BGB: “Der Eigentümer einer Sache Kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte 
Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschliessen”. A Tradução 
de Souza Diniz: “§ 903 (Faculdades do proprietário) O proprietário de uma coisa pode, sempre que a lei ou o direito de um 
terceiro não se opuser, dispor da coisa à sua vontade e excluir outros de sua intromissão”, (Código Civil alemão, Rio de 
Janeiro : Record, 1960).  
11 BARASSI, Ludovico. La proprietà nel nuovo codice civile. Ob.cit., p. 6. Trad livre: “A propriedade é o direito que torna a 
vontade do proprietário, por si só, decisiva sobre a coisa, na totalidade de suas relações”. 
12 VARELA, Laura Beck. Das Sesmarias à Propriedade Moderna. Um estudo de história do direito brasileiro. Teses. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2005, p. 121: “A história da propriedade sesmarial é antes uma história de diversas formas de aropriação da 
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O advento do Código Civil brasileiro de 1916 representou, nesse contexto social, um 

esforço de afirmar definitivamente o poder individual sobre os bens, ao dispor: “Art. 524. A 

lei assegura ao proprietário o direito de usar, gozar e dispor de seus bens e de reavê-los do 

poder de quem quer que injustamente os possua”13. 

O processo histórico dos séculos XIX e XX, que acabou por conformar a nova 

codificação do século XXI, determinou, diante da evolução das formas de aproveitamento dos 

bens, das opções axiológicas do constituinte brasileiro que alçou a dignidade humana como 

valor fundamental do sistema normativo, que a propriedade privada não pode mais ser 

concebida como uma categoria perene e imutável. 

Estabelecer limitações ao direito de propriedade cujo conceito pressupunha uma 

relação de subordinação de uma coisa em relação ao titular do direito (teoria da pertença) e a 

idéia de senhorio, sujeição da coisa (teoria do senhorio), é uma tarefa que requer enorme 

esforço da ciência jurídica. No entanto, também os limites se acham justificados na idéia de 

garantia do direito de propriedade, adequando o seu exercício à realidade social, já que a 

propriedade não é um conceito alheio às transformações sociais. 

 O Código Civil brasileiro de 2002, superadas as razões históricas enfrentadas pelo 

Código de 1916, não tem por fundamento central uma propriedade estática, mas o contrato, a 

empresa, relações dinâmicas. Não reflete, assim, uma construção estritamente individualista, 

na qual a categoria do “ser” é subordinada àquela do “ter”.A passagem do personalismo ao 

solidarismo compreende uma nova relação entre o cidadão e o Estado, uma nova 

compreensão das relações intersubjetivas e dos institutos de direito civil, e garante à nova 

codificação expressar-se como meio de concretização de uma justiça substancial, por meio do 

pleno e livre desenvolvimento da pessoa..  

No entanto, ainda hoje permanece a desintegração normativa entre o Código Civil de 

2002, a Constituição de 1988 e nossa realidade social. A propriedade imobiliária rural 

continua como centro do poder político, reproduzindo uma ordem econômica que se precisa 

ultrapassar, com pouca noção de que a atividade produtiva não é mais aquela constante da 

época das Sesmarias. Ainda sofremos o efeito de uma grande concentração de extensas 

propriedades em mãos de poucos proprietários, que conservam um modelo agrário 

ultrapassado, desrespeitando normas trabalhistas e ambientais. 

                                                                                                                                                         
terrra, de múltiplas propriedades, múltiplos deveres - de princípios próprios a um “regno d’effetività”. É a propriedade 
sesmarial, em sua multiplicidade, uma fórmula jurídica e profundamente condicionada - condicionada ao concreto das 
situações, aos deveres de cultivo que estâo no seu fulcro, muito embora possam estes não se realizar. Mesmo assim, é a 
propriedade sesmarial, por seus traços concretos, muito diferente daquela fórmula abstrata que caracteriza o direito da 
propriedade nas codificações liberais”. 
13 Código Civil Brasileiro. Lei. 10.406 de 10/01/2002.TAPAI, Giselle de Melo Braga (coord.). São Paulo: RT, 2002, p. 181. 
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 Atualmente, a propriedade não deixa de ser protegida como um direito individual (art. 

5ª, XXII da CRB) quanto como princípio da ordem econômica (art. 170, II, da CRB), mas em 

ambos os casos deve observar a função social (art. 5º, XXIII e 170, III da CRB). Nesse 

contexto, é necessário que a atividade produtiva esteja calcada na solidariedade econômica e 

na dignidade da pessoa humana, que valorize o trabalho e as relações econômicas., cujo 

resultado seja vantajoso para a coletividade. O conceito de produtividade deve incluir o de 

sustentabilidade e racionalidade, por meio da preservação dos recursos naturais, da 

valorização do trabalho humano e com o fim de assegurar a todos uma existência digna.  

A Constituição de 1988 exige não só um novo fundamento da propriedade no campo 

infraconstitucional, mas também um novo modo de seu exercício, reexaminando as formas de 

atribuição das diversas propriedades e reconstruindo a posição de seu titular14. Nesse 

contexto, a propriedade não se coloca mais como um direito intangível, mas relativizado ao 

fim de assegurar a todos uma existência digna, conforme os ditames da justiça social. Como 

ensina Perlingieri, a propriedade atualmente configura-se como uma situação subjetiva 

complexa, a qual envolve obrigações ativas e passivas ao titular15. Dessa forma o proprietário 

tem o direito de usar, gozar e dispor de acordo com a função social, bem como o direito de 

reaver o bem de quem quer que injustamente o possua ou detenha. É o que dispõe o art. 1228 

do Código Civil. 

Hoje o paradigma da propriedade pós-positivista se apresenta, no direito brasileiro, 

pela compreensão dos princípios fundamentais, dentre os quais se destaca o princípio da 

função social da propriedade, objeto de trabalhos pioneiros de civilistas pátrios como Ricardo 

Pereira Lira16, Gustavo Tepedino17 e Luiz Edson Fachin18. 

A função social enfatiza a necessidade de impedir comportamentos ilegítimos, ainda 

que esses não apresentem o caráter de ilícitos. Não basta que sejam contrários aos interesses 

dos demais proprietários, como na figura restrita do abuso do direito19. No âmbito da 

propriedade rural, substitui-se o proprietário da grande propriedade, mas inerte, que mantém 

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

                                                 
14 RODOTÀ, Stefano. El  terrible derecho: estúdios sobre la propiedad privada. Trad: Luis Díez Picazo. Madrid: Civitas, 
1986, p. 187. 
15 PERLINGIERI, Pietro. Introdução ao direito civil constitucional. Trad: Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 
1997, p. 224. 
16 LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de direito urbanístico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. 
17 TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade (o seu conteúdo mínimo, entre o Código Civil, a legislação ordinária e a 
Constituição). Rev. Forense, v. 306, 1989. 
18 FACHIN, Luiz Edson. A função social da posse e a propriedade contemporânea: uma perspectiva da usucapião imobiliária 
rural. Porto Alegre: Fabris., 1988. 
19 RODOTÀ, Stefano. El  terrible derecho.. ob.cit, p. 190. 
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produção, às relações de trabalho e ao aproveitamento adequado e racional da terra, conforme 

os vínculos e obrigações impostos pela Constituição. 

Essa alteração no conteúdo do direito de propriedade privada incide diretamente sobre 

a autonomia privada, acarretando deveres e ônus ao proprietário. Não apenas o aspecto 

estrutural da propriedade, ou melhor das “propriedades”20, mas também o aspecto social 

importam na individualização da natureza do instituto. As diferentes propriedades respondem 

por funções sociais diferenciadas quantitativamente, como se vê, por exemplo, entre a 

pequena e a grande propriedade rural ou entre a propriedade de bens de consumo e dos meios 

de produção21.  

Consagrados autores advertem que a função social elimina a possibilidade de não-uso 

racional da propriedade, seja em relação ao imóvel urbano ou rural ou a bens de consumo ou 

de produção, impondo um comportamento positivo ao titular22. 

O Estado exerce uma intervenção maior no exercício 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 função social é responsável pelo controle de legitimidade 

funcional do direito de propriedade, impondo ao titular o dever de respeitar situações jurídicas 

e interesses não-proprietários socialmente tutelados, atingidos pelo exercício dominical”23. 

A ruptura com o conceito tradicional de propriedade traz consequências para o âmbito 

do direito civil. Trata-se de exigências de uma sociedade cada vez mais complexa, que não se 

limita a garantir a atividade dos particulares, mas busca vedar comportamentos ilegítimos que 

possam se opor ao interesse coletivo. Entender o qualificativo “social”, na expressão “função 

social”, como “coletiva”, portadora de “maior capacidade de bem-estar econômico e social 

para todos”, segundo o princípio da dignidade humana, demonstra a face operativa e mais 

precisa do termo em nossa Constituição e nos códigos privados. 

Isso não significa, contudo, uma subordinação do individual ao coletivo ou uma 

propriedade a serviço do Estado ou mesmo a extinção da propriedade como direito subjetivo 

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

não deve estar afastada do objetivo social e da promoção dos princípios do ordenamento. 

                                                 
20 PUGLIATTI, Salvatore. La Proprietà nel nuovo diritto.Milano: Giuffrè, 1954, p. 173..Conforme leciona Pugliatti, a 
propriedade, hoje, não tem um sentido unívoco, e designa várias coisas. Embora com uma fisionomia unitária, a cada função 
corresponde uma estrutura autônoma. 
21 PICAZO, Luiz Diez. Prólogo ao El terrible derecho de Stefano Rodotà, p. 16. 
22 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Propriedade e a posse: um confronto em torno da função social. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2007, p. 254. 
23 TEPEDINO, Gustavo. “Os direitos reais no novo Código Civil”.  In: Temas de direito civil. Tomo II. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2006, p. 158. 
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Afinal, como expõe Tepedino acerca do perfil constitucional da propriedade no direito 

brasileiro: 
Recupera-se, assim, o percurso anteriormente traçado, com o intuito de estabelecer o desenho da propriedade 
na Constituição brasileira como direito subjetivo dúctil, cujo conteúdo pode-se  definir somente na relação 
concreta, no momento em que se compatibilizam as várias situações jurídicas constitucionalmente protegidas. 
A tarefa não parece fácil; as precedentes experiências constitucionais italiana, espanhola e portuguesa bem o 
demonstram. O caminho a percorrer é tormentoso e longo, mas o intérprete não pode declarar forfait, 
sucumbindo em direção à estrada mais cômoda da consolidada dogmática pré-constitucional, a menos que 
queira interromper o curso da história, ignorando o texto constitucional e colocando sobre o leito de Procusto 
os novos fatos sociais e o direito nascente24. 
 

Não obstante, o reconhecimento constitucional da função social da propriedade ainda 

não se mostrou suficiente para promover a democracia e a igualdade substancial no Brasil. 

Em termos socioambientais, ainda não se desprezou a cultura do consumo e da degradação 

dos bens naturais, como se esse fosse um dado histórico já incorporado a nossos usos e 

costumes, tendo por origem práticas de cultivo predatórias e afastadas das necessidades 

internas. O resultado dessa exploração eminentemente individualista, fruto de uma economia 

capitalista e do sistema liberal clássico, tem sido a proliferação da falta de terras, a extinção 

dos recursos naturais, bem como o aumento da pobreza e da marginalidade. 

A expropriação de terras incultas é ainda medida extrema no Brasil. O Supremo 

Tribunal Federal (STF) decidiu pela constitucionalidade da Medida Provisória nº 2.183-

56/2001, que torna inexpropriável, por dois anos, imóvel objeto de esbulho possessório, ainda 

que o referido imóvel não cumpra a função social da propriedade25. A decisão significa 

rigorosa penalidade ao projeto de reforma agrária, como se o processo expropriatório, por si 

mesmo, fosse rápido e eficaz. 

Se a função social representa de fato um avanço para retirar da propriedade desse 

abstracionismo em que foi erigida na modernidade, torna-se necessário demonstrar, na prática 

política e jurídica, sua efetividade social e econômica.  

 

 

 

 

                                                 
24 TEPEDINO, Gustavo.”Contornos Constitucionais da propriedade privada”. Temas de direito civil. Tomo I. Rio de Janeiro: 
Renovar, 1999. 
25 BRASIL. STF. Pleno. ADI nº 2213 MC/DF. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento em 04/04/2002. Disponível em 
www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010. 
V. art. 2º § 6 º da Lei nº 8.629 de 25/02/1993 com a redação da medida provisória nº 2.183-56 de 2001: “O imóvel rural de 
domínio público ou particular objeto de esbulho possessório ou invasão motivada por conflito agrário ou fundiário de caráter 
coletivo não será vistoriado, avaliado ou desapropriado nos dois anos seguintes à sua desocupação, ou no dobro desse prazo, 
em caso de reincidência, e deverá ser apurada a responsabilidade civil e administrativa de quem concorra com qualquer ato 
omissivo ou comissivo que propicie o descumprimento dessas vedações”.  
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. 

http://www.stf.jus.br/
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1.1.1 A função social da propriedade. 

 

No projeto de Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de Robespierre, já 

havia a preocupação de o Estado ser também um agente do interesse coletivo, não só 

fornecendo diretamente os meios de satisfação de necessidades, mas orientando as ações 

privadas no sentido da solidariedade e da fraternidade. Seria esse o esboço do primeiro núcleo 

dos direitos sociais, cuja elaboração doutrinária “coincide, em grande parte, com a história 

dos dois últimos séculos da luta dos homens pela sua emancipação e pela garantia dos seus 

direitos”26. 

Algumas limitações foram se impondo, no decorrer do tempo, ao conceito de 

propriedade. Afinal, as almejadas paz e harmonia sociais não foram obtidas pela valorização 

da liberdade individual e por uma posição abstencionista do Estado nos modos de tutela dos 

interesses privados27.  

A Constituição mexicana, de 1917, e a Constituição alemã de Weimar, de 1919, são 

exemplos do afastamento da propriedade do individualismo projetado no Código Napoleão28. 

As necessidades advindas do pós-guerra importaram em modificações na conceituação de 

propriedade também em outras legislações. Por exemplo, na legislação italiana, o Código 

Civil de 1942 dispôs que a propriedade estaria sujeita aos “limites e obrigações estabelecidos 

pelo ordenamento jurídico”, adotando uma concepção funcionalizada da propriedade, isto é, 

introduziu obrigações positivas ao lado das limitações negativas.  

Ludovico Barassi em seu comentário sobre o Código Civil italiano de 1942, conclui 

que a propriedade é um poder circunscrito a certos limites:  
La proprietà insomma è uma potestà il cui normale contenuto è circoscritto entro certi limiti e confini. I due 
concetti individuo e società – apparentemente contradittori – si fondono, si intrecciano, se compenetrano a 
formare um tutto inscindibile29.  

 

                                                 
26 ROBESPIERRE, Discours et rapports à la Convention. Paris, 1965, p. 123 a 128, apud, PRATA, Ana. A tutela 
constitucional da autonomia privada. Ob.cit., p. 111. 
27 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Ob.cit., p. 20. 
28 CAMPS Y ARBOIX. Joaquin de. La propiedad de la tierra y su función social. Ob.cit., p. 211. “La Constitución de 
Méjico (1917), en su artículo 27, dice: “la Nación tendrá en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las 
modalidades que dicte el interés público, así como el de regular el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles 
de apropiación, para hacer una distribución equitativa de la riqueza pública y para cuidar de su conservación. Con este objeto 
se dicatarán las mediddas necesarias para el fraccionamiento de los latifundios; para el desarrollo de la pequeña propiedad; 
para la creación de nuevos centros de población agrícola, con las tierras y aguas que les sean indispensables.” [...] La 
Constitución de Weimar (1919), en su artículo 153, prescribía: “La  Constitución garantiza la propiedad cuyo contenido y 
limites fijarán las leyes, No puede procederse a ninguna expropiación, sino por utilidad pública y con sujeción a la ley.... La 
propiedad obliga. Su uso ha de constituir al mismo tiempo un servicio para el bien general”. 
29 BARASSI, Ludovico. La proprietà nel nuovo codice civile. Ob. cit., p. 162.”A propriedade é um poder cujo conteúdo 
normal está circunscrito dentro de certos limites e fronteiras. Os dois conceitos – indivíduo e sociedade -  aparentemente 
contraditórios - se fundem, se interpenetram para formar um todo incindível”. 
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O citado jurista alude a uma função social instrumental da propriedade dos bens 

destinados à produção econômica que, embora atenuada frente ao rigor interpretativo do 

regime fascista, impunha uma gestão útil, não apenas ao proprietário, mas também à 

coletividade, como instrumento de interesse nacional30.  

Posteriormente, Barassi sustentou que não era possível conceber a propriedade, ainda 

que ligada aos bens que tinham destinação econômica, como um “instrumento a serviço do 

Estado”, senão em um regime totalitário. Alude, então, por um lado, a uma função social 

impulsiva e dinâmica, de iniciativa espontânea do proprietário31, e, por outro, a uma função 

social limite, que era imposta pelas leis e pelos regulamentos e que limitava a autonomia do 

proprietário. A título de exemplo, o autor cita as normas de direito de vizinhança, assim como 

os vínculos florestais, ou referentes à proteção das águas e do patrimônio histórico e artístico, 

dentre outras limitações que conformavam o “conteúdo normal da propriedade”32.  

Nessa linha, Barassi conclui que o conceito de propriedade “è essenzialmente relativo. 

Il limite è connaturato alla proprietà come l’ombra al corpo”33.  

A superação estritamente individualista da propriedade começou a se dar 

gradativamente, principalmente após a Primeira Guerra de 1914-1918 e a partir do 

questionamento político, social e jurídico de cada país. Passou a haver uma preocupação com 

os problemas sociais, inclusive como forma de resolver problemas internos de pacificação 

social.  

Novas orientações no conceito social de propriedade se deram com a proliferação de 

diversas cartas constitucionais após a Segunda Guerra34. As Constituições de caráter 

democrático-liberal representaram, especialmente, uma sistematização das relações dos 

poderes políticos existentes à época, assumindo um caráter de compromisso. Outras, guiaram-

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

necessária uma harmonização entre os interesses do trabalhador e do proprietário. Nesse 

                                                 
30  Ibidem.,.p. 110. 
31 BARASSI, Ludovico. Proprietà e Comproprietà. Milano: Giuffrè, 1951, p. 261. 
32 BARASSI, Ludovico. La proprietà nel nuovo codice civile. Ob. cit., p. 163-164. 
33 BARASSI, Ludovico. Proprietà e Comproprietà. Ob. cit., p. 474: Tradução livre: “Em conclusão o conceito de 
propriedade é essencialmente relativo. O limite está ligado ao direito de propriedade como a sombra ao corpo”. 
34 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 función social. Ob cit., p. 215: “establece la siguiente lista. Francia (1946), Italia 
(1947),  Checoeslovaquia (1948), Yugoeslavia (1946), Rumania (1948), Bulgária (1948), Baviera (1946), Hungria (1946), 
Hesse Nassau (1946), Wüterberg-Hohenzollern (1947), Baden (1947), Würtemberg-Baden (1946), China nacionalista (1947), 
Japón (1946),Venezuela (1947), Brasil (1946), Bolívia (1947), Nicarágua (1948), Libano (1947), Transjordania (1946), 
Cambodge (1947), Birmânia (1948) y Laos (1947)”. [...] “ La lista que ofrecemos, en total 26, se há visto aumentada por las 
más recientes de la República 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 proprietários “ou de bens que lhes permitam subsistir, ou de 

força de trabalho que vendam”35. 

Não obstante, a admissibilidade de uma função social em matéria de propriedade não 

foi uma unanimidade doutrinária. A contradição terminológica entre “função” (vínculo) e 

“direito” (liberdade), ou seja, a incompatibilidade entre função social e direito subjetivo, 

foram os principais argumentos para sua negação.  

Stefano Rodotà esclarece que a identificação de propriedade com liberdade nasceu da 

importância dos nexos entre poder político e propriedade, especialmente no que se refere à 

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

titularidade individual dos bens, de tal forma que, acentua Rodotà: 
[...] la 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 más bien en una intervención estatal capaz de impedir la 
transformación de la institución en un instrumento de privilegio y de evitar destrucciones de riqueza36. 

 
Foi longo o caminho traçado pela idéia de função social até chegar aos códigos civis, 

consequência das pressões acarretadas pelas novas demandas da sociedade, como as 

necessidades de aumento da produção e de utilização dos bens econômicos, o valor do 

trabalho em conflito com a propriedade, a perda de peso da propriedade imobiliária, a 

necessidade de terras para plantar e de imóveis para morar37. Não obstante, a estrutura 

tradicional da propriedade manteve-se protegida, convivendo com um regime de restrições 

externas e excepcionais e sob a falsa premissa de que toda a liberdade estava na propriedade.  

          A definição de propriedade tal como inserida na maioria dos Códigos do decorrer do 

século XIX, sob a influência do Código de Napoleão de 1804, como uma propriedade 

inviolável, sagrada e a serviço do indivíduo, direito de dispor e desfrutar de uma coisa de 

maneira mais absoluta, sempre que não se faça dela um uso proibido pela lei e pelos 

regulamentos, herança do sistema hobbesiano de direito subjetivo e de outras filosofias mais 

ligadas ao indivíduo, parece ter se adaptado, com a consagração da função social, a uma 

definição mais dúctil e talvez mais vantajosa à sua própria causa, que é a de estabelecer 

relações econômicas mais equilibradas, para tanto buscando sua legitimação não apenas na 

liberdade, nos poderes do indivíduo ou mesmo na necessidade de manter a paz, mas na 

liberdade e igualdade substancial a fim de viabilizar o pleno desenvolvimento da pessoa 

humana. 

                                                 
35 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Ob. cit., p. 9. 
36 RODOTÀ, Stefano. El  terrible derecho. Ob.cit, p. 228. Trad. livre: “que a liberdade do indivíduo não encontre a sua 
defesa tanto na garantia de acesso à propriedade como no gozo indiscriminado dos bens e muito menos numa intervenção do 
Estado capaz de impedir a transformação da instituição em um instrumento de privilégio e de evitar destruições de riqueza”. 
37 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Ob.cit., p. 142. 
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Para melhor refletir sobre a função social da propriedade, talvez seja necessário 

recolher inspiração na concepção clássica dos direitos atribuídos aos particulares, que parte, 

em Aristóteles, da visão do homem político inserido na sociedade, de uma ordem jurídica 

inerente aos conjuntos sociais e da noção de equidade e de justiça distributiva. Essa visão de 

conjunto permitia refletir o direito como uma justa repartição dos bens, e não como um 

sistema de atribuir vantagens individuais; concebia o direito como a projeção da lei natural  e 

não a projeção de uma lei interna ditada pela vontade e pela razão individual. Ao contrário, a 

concepção do direito como algo atribuído a um sujeito, um atributo, uma qualidade do sujeito 

tem como consequência não comportar deveres ou obrigações em sua estrutura, mas apenas 

vantagens.  

Partindo do pressuposto de que o direito não se confunde com a lei e nem deve ser 

contrário a ela, pois não é ilimitado, absoluto, total, arbitrário, poder e liberdade exaltados 

pelo cristianismo, pelo nominalismo e pelo método científico moderno, é necessário ajustar o 

sistema jurídico à 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 não apenas a realidade social, mas 

deve passar por uma reformulação “que tenha em conta o caráter instrumental da liberdade 

relativamente à realização da dignidade humana, que não ignore o confronto inelutável entre o 

exercício da liberdade por uns e a liberdade de todos numa comunidade”38. 

A Constituição da República de 1988 assegura, no art. 5º, XXII, o direito de 

propriedade em todas as suas projeções e o art 5º, XXIII, determina que a propriedade 

atenderá à função social.  

Com a Constituição brasileira de 1988 a propriedade transmudou seu caráter 

constitucional individualista em um instituto de natureza social, que vai além da simples 

conciliação entre o interesse proprietário com um programa social, inserido, no caso 

brasileiro, no âmbito da “Política Urbanística”e da “Política Agrária” (CRB, arts 182 e 184), 

para representar verdadeira alteração em seu conteúdo, já que submete os interesses 

patrimoniais aos princípios fundamentais do ordenamento (CRB, arts.1º a 5º).  

Inserido dentro do ciclo social inaugurado com a constituição de 1934, houve uma 

mudança sensível no direito de propriedade com a Constituição de 1988. Nessa, o espectro 

do interesse social foi ampliado, já que a garantia da propriedade está claramente 

                                                 
38 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Ob.cit., p. 84. 
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condicionada à sua função social (CRB, art.5º, XXIII), adotados, tanto a propriedade quanto 

a função social – como princípios gerais da atividade econômica (CRB, art.170, II e III). 

Foi a desapropriação o instituto que mais teve a ver com a implantação dos princípios 

da justiça social introduzidos com a Constituição de 1946, e visou possibilitar a reforma 

agrária e a justa distribuição de riqueza e, portanto, a atenuação das desigualdades sociais. 

Também o direito de usucapião e a proibição de concessão de terras superiores a l0 

mil hectares sem autorização do Senado Federal, respectivamente previstas no art 156 § 3º e 

art.156 §2º da Constituição de 1946, bem como no art 156 §1º assegurando preferência aos 

posseiros para compra de terras devolutas onde tivessem morada habitual, até a área de vinte 

e cinco hectares, foram medidas para promover a justa distribuição da propriedade com igual 

oportunidade para todos.  

Antes, poucas medidas foram editadas com êxito a fim de resolver as conseqüências 

advindas da má distribuição de terras da era colonial. Assim, as tímidas tentativas como a Lei 

de Terras (Lei. nº 601 de 18/09/1850), bem como o Estatuto da Lavoura Canavieira, 

(Decreto-Lei n 3.885/41), não foram suficientes para uma reforma no campo. 

Na vigência da Constituição de 1946 a emenda constitucional 10/64 previu a 

possibilidade de indenização de áreas desapropriadas em títulos da dívida pública, além de 

haver criado o Direito Agrário, transferindo o imposto territorial rural para a competência da 

União, reduzindo o limite para a concessão das terras públicas, sem autorização prévia do 

Senado Federal, e ampliando para cem hectares o limite do exercício do direito de usucapião 

pro labore. O Estatuto da Terra veio logo depois através da Lei nº 4.504/64 e além de 

regulamentar todos estes dispositivos implantou os fundamentos jurídicos para possibilitar o 

desencadeamento da reforma agrária brasileira. 

Embora a visão social da propriedade introduzida pelo Estatuto de 1946, tenha 

mudado inteiramente a visão liberal da Carta de 1824, contudo, a implementação das 

mudanças, a exemplo da reforma agrária, encontrou e ainda encontra vários obstáculos, como 

o que ocorre na expropriação de latifúndios improdutivos.39 Também a interpretação literal 

do preceito contido no art.185.II, segundo o qual a propriedade produtiva não é passível de 

desapropriação, pode constituir obstáculo à reforma agrária, permitindo a invocação em favor 

dos proprietários rurais e dos latifundiários, da tutela constitucional contra a desapropriação, 

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

                                                 
39 SILVA, Carlos Medeiros. “A Desapropriação por Interesse Social”. In Estudos sobre a Constituição brasileira. Rio de 
Janeiro: Instituto de Direito Público e Ciência Política da Fundação Getúlio Vargas,1954, p.63. 
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A Constituição de 1988 operacionalizou a desapropriação por interesse social para 

fins de reforma agrária, o que ensejou a promulgação em 23.12.96 da Lei de Rito Sumário. 

Também, inovou na determinação do planejamento e da execução da política agrícola (CRB, 

art.187), com previsão de participação abrangente dos diversos setores ligados à produção, à 

comercialização e ao transporte. Além disso, estabeleceu que as ações da política agrária 

serão compatibilizadas com as da reforma agrária, levados em conta fatores como 

instrumentos creditícios e fiscais, preços compatíveis com os custos de produção e garantia 

de comercialização, incentivo à pesquisa e à tecnologia, assistência técnica e extensão rural, 

seguro agrícola, eletrificação rural e irrigação, habitação para o trabalhador rural. 

 O art. 186 da CRB, ao estabelecer os requisitos segundo os quais a propriedade rural 

atende à sua função social, condiciona a fruição individual do proprietário ao atendimento 

dos múltiplos interesses não proprietários, tais como a proteção ambiental, a utilização 

racional das reservas naturais, as relações de trabalho derivadas da situação proprietária, o 

bem-estar desses mesmos trabalhadores, que passaram a ser interesses tutelados 

constitucionalmente e a integrar o conteúdo funcional da situação proprietária40. 

Prosseguindo na linha de ineditismo constitucional contida no capítulo dedicado à 

política urbana, o Estatuto básico de 1988 consagrou a usucapião urbano de área não superior 

a duzentos e cinqüenta metros quadrados utilizada para fins de moradia durante cinco anos, 

através de posse mansa e pacífica e desde que o usucapiente não seja proprietário de outro 

imóvel, seja urbano ou rural (CRB, art.183). À semelhança do preceituado quanto aos 

imóveis rurais, título de domínio e concessão de uso serão conferidos sem distinção de sexo e 

independente do estado civil (CRB, art.183, §1º). Os imóveis públicos ficaram insuscetíveis 

desse direito (CRB, art.193, §3º), que não será admitido mais de uma vez a um mesmo 

possuidor (CRB, art.183, § 2º). 

O cumprimento da função social da propriedade urbana vincula-se ao atendimento 

das exigências de ordenação da cidade, contidas no plano diretor de competência municipal 

(CRB, art. 182 § 2º), naturalmente compatíveis com as diretrizes do desenvolvimento urbano, 

instituídas pela União (CRB, art.21, XX).  

A utilização do solo urbano que não se concilie com a função social é passível de 

gradativas condicionantes, pois o solo urbano poderá ser parcelado ou compulsoriamente 

edificado se não tiver o aproveitamento adequado; ou poderá sofrer imposição de tributo 

                                                 
40 TEPEDINO, Gustavo. In: Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p.272. 
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progressivo; e, ainda, desapropriação punitiva com indenização em títulos da dívida pública, 

resgatáveis em parcelas anuais no prazo dez anos (CRB, art.182, § 4º, I, II, III). 

Através das normas dos arts. 182 e 183, a Constituição fundamenta a doutrina 

segundo a qual a propriedade urbana é formada e condicionada pelo direito urbanístico a fim 

de cumprir sua função social específica; realizar as chamadas funções urbanísticas de 

propiciar habitação (moradia), condições adequadas de trabalho, recreação e circulação 

humana, realizar, em suma, as funções sociais da cidade (CF. art. 182)41.  

Observa Gustavo Tepedino que tais normas vêm informadas pelos princípios 

solidaristas e humanistas que permeiam o capítulo inteiro dedicado à ordem econômica e 

social, e a bem da verdade os arts. 186 e 182 § 2º têm conteúdo preestabelecido no Título I da 

Constituição, não sendo possível ao legislador ordinário esquivar-se da proteção da pessoa 

humana. O art 1º, III, estabelece, entre os princípios fundamentais da República, “a dignidade 

da pessoa humana”. O art 3º dispõe: “Constituem objetivos fundamentais da República 

Federativa do Brasil: I – construir uma sociedade livre; II - garantir o desenvolvimento 

nacional; III – erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e 

regionais; IV – promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade 

e quaisquer outras formas de discriminação”. 

Ao lado da propriedade concebida como um direito infinito, salvo os limites legais, 

um domínio sobre um bem, um atributo do ser humano, protegida pelo Estado e expressão da 

liberdade, se coloca a sua função social. Essa aparente contradição entre os termos 

propriedade e função tende a atenuar-se diante dos princípios que norteiam a atividade do 

Estado, dispostos na Constituição de 1988, e que atuam diretamente na transformação do 

modelo econômico-social antes existente. 

Embora consolidado os poderes individuais na expressão dos direitos subjetivos, esses 

adquirem um sentido mais amplo em razão da necessidade atual de o Estado manter a paz 

social que decorre do pacto social, sob novas razões 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. Não se trata apenas de dar a cada um o 

que é seu, segundo uma visão aristotélica, mas de assegurar que o pacto sustentado, até bem 

pouco tempo, apenas sobre a liberdade ou sobre os poderes individuais, não será rompido pela 

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

                                                 
41 TEPEDINO, Gustavo Idem, p.67. 
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das doutrinas individualistas passa a merecer uma nova configuração, que influenciasse 

diretamente os conceitos fundamentais da ciência do direito.  

Não se poderia mais esperar que a propriedade se mantivesse estanque sobre uma base 

atemporal de liberdade e mantendo uma separação entre a sociedade civil e o Estado. Se o 

direito subjetivo era o vocábulo que regia o direito moderno, direito a todas as coisas, 

exclusivo, “próprio”, protegido de toda ingerência alheia, submetido ao egoísmo natural dos 

homens, hoje, a força do direito subjetivo tem que ser ditada não só pelo interesse do 

particular (proprietário, possuidor, empresário) em seu próprio bem-estar mas também no dos 

demais membros do grupo social, capaz, inclusive, de se opor contra o próprio Estado. Se de 

um lado, perde um pouco de sua força diluindo-a em relação ao grupo social, de outro, ganha 

em legitimidade, impondo-se em relação a esse mesmo grupo e ao próprio Estado. A garantia 

de que não exista uma ameaça à liberdade não é tarefa apenas do Estado, mas também de toda 

a sociedade civil. 

Construções ideológicas que não levem em conta a necessidade de todos a um padrão 

adequado de vida, com o acesso, por exemplo, aos recursos naturais disponíveis, e que 

continuam a conceber a natureza como res nullius pronta para ser objeto de apropriação 

segundo a vontade individual de cada um, com a decomposição dos bens em coisas 

singulares, destoadas da noção de conjunto, estão destinadas a serem reconstruídas sobre 

bases mais solidárias. 

Não é por outra razão que a expressão “domínio” foi revogada do texto legislativo do 

novo Código Civil de 200242. Pode-se dizer que nessa alteração subjaz uma nova 

compreensão de direitos subjetivos. Discernir sobre isso talvez demonstre que a mudança 

corresponda mais do que uma simples opção redacional do legislador, mas represente 

verdadeira alteração na estrutura do direito subjetivo de propriedade, que deixa de ser 

compreendido como uma forma de domínio sobre os bens, para adquirir o sentido de um 

direito sobre um bem. Nessa linha, retoma-se o sentido clássico do direito, e a propriedade 

passa a ser novamente compreendida como um direito que decorre das leis, das normas 

jurídicas, e não, simplesmente, do poder e liberdade individuais. Também o parágrafo 5º do 

art. 1.228 do Código Civil demonstra profunda alteração da situação proprietária, revelando 

uma ampliação da lógica privatística e a sua inserção na unidade do ordenamento, ao prever 

uma expropriação privada ou aquisição coletiva do imóvel reivindicado. No mesmo passo, a 

extinção do direito real de enfiteuse entre particulares, a reincorporação no ordenamento do 

                                                 
42 Cf. Código Civil brasileiro de 1916, art. 527. 
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direito real de superfície e a criação do direito do promitente comprador dinamizam a situação 

proprietária segundo o conceito de desenvolvimento da pessoa humana. 

No Brasil essa propriedade concebida como verdadeiro “poder” ou “domínio sobre um 

bem”, projeção da liberdade individual, acabou por entronizar proprietários 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 proprietário ou pelo contratante forte que abusava das 

suas relações de poder, determinando, por exemplo, condições de trabalho indignas a seus 

empregados, ou sendo indevidamente favorecido nas relações contratuais. Os efeitos dessas 

desigualdades entre as partes foram em princípio combatidos no interior do direito privado, 

pela figura do abuso de direito. 

Construída sob o sistema clássico de direito subjetivo, a propriedade contemporânea 

comporta em sua estrutura uma função social. Ou seja, as transformações sociais que se 

operam na sociedade têm influência direta sobre a propriedade privada, que a estas não pode 

permanecer indiferente, aguardando apenas as limitações de direito público impostas pelo 

legislador ordinário. 

Com esse entendimento, o direito privado liberta-se de um modelo ultrapassado de 

garantia de posições de poder aos particulares, e passa a garantir posições 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 não apenas em função dos interesses 

individuais. 

A função social atua, então, de forma a proporcionar à propriedade privada acolher em 

seu conteúdo a noção de que ao lado do livre comportamento do proprietário existem também 

deveres, ou seja, a propriedade deve pautar-se num justo equilíbrio entre as relações 

econômicas e sociais, ou seja, num poder-dever.  

Os nexos existentes entre poder político e propriedade, especialmente com a 

propriedade da terra, que a identificavam com a liberdade, não mais existem. Hoje, a 

atribuição do poder político 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, móveis e 

imóveis, a propriedade comercial, a propriedade industrial e empresa, demonstram que houve 

um rompimento com o esquema clássico da propriedade individual imobiliária que 

determinou, inclusive, uma alteração na forma de defesa da propriedade. Esta, não mais se dá 

por uma necessidade absoluta de acesso e de manutenção dos poderes que outorga, mas 
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justamente pela necessidade de uma intervenção estatal capaz de impedir que a propriedade 

seja uma sede de privilégios e destruição de riquezas43.    

Constata-se que não houve apenas a ampliação das tradicionais funções do Estado, 

mas uma alteração qualitativa, onde se torna mais evidente que a atividade legislativa e 

judicial procura resolver os problemas não apenas com base nos direitos subjetivos atribuídos 

a determinado indivíduo, mas a equilibrar as relações individuais e sociais de acordo com o 

caso concreto que se apresenta. Tais mudanças determinam, inclusive, que não devem haver 

medidas legislativas ou judiciais apenas com base no binômio propriedade-liberdade, mas no 

trinômio liberdade-igualdade-solidariedade, que se entrelaçam, simultaneamente, com a 

propriedade, de forma a gerar um equilíbrio nas relações econômicas. Supera-se, dessa forma, 

a concepção da propriedade apenas como reflexo da liberdade, para nela incluir outros valores 

do ordenamento jurídico, capazes de dar soluções eficientes aos novos problemas existentes 

na sociedade e sem recorrer aos limites previamente estabelecidos pelo direito publico ou pelo 

direito privado, mas às normas constitucionais. 

Nesse contexto, contrapor função e direito talvez não seja a única via metodológica 

para uma reflexão sobre a propriedade atual, pois leva à necessidade de definir-se o que ela 

não é ao invés do que ela deveria ser, ou melhor, o que a propriedade realmente representa. 

Não se pode dizer, no entanto, que houve uma diminuição dos poderes do proprietário a ponto 

a reduzi-lo à condição de funcionário do estado ou de concessionário de um serviço público, 

como de fato ocorreu em ideologias totalitárias.  

A função social determina uma alteração no fundamento da atribuição da propriedade. 

Pode se manifestar, segundo Stefano Rodotá44, como falta de atribuição de determinadas 

faculdades (a falta de uma das faculdades de usar, gozar e dispor, não significa a eliminação 

da propriedade); como o conjunto de condições para o exercício das faculdades atribuídas 

(eficácia dos atos exercidos pelo proprietário); ou como obrigação de exercitar determinadas 

faculdades de acordo com critérios estabelecidos (legitimidade da situação proprietária). 

É evidente que é um conceito aberto e suscetível de imprecisões, mas, por outro lado, 

se identifica com o conteúdo da propriedade, o que evidencia que a inércia do proprietário 

poderá acarretar uma falta de legitimação para a titularidade ou para o exercício do direito de 

propriedade. 

                                                 
43 RODOTA, Stefano. El terrible derecho. Ob..cit., p. 228. 
44 RODOTA, Stefano. Idem., p. 238. 
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Contemplando o disposto no art. 1.228 do CCb, pode-se dizer que, o parágrafo 

primeiro, onde se estabelece que o direito de propriedade deve ser exercido em consonância 

com suas finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, em 

conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o 

equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e 

das águas, refere-se ao conjunto de condições para o exercício das faculdades, atribuindo 

eficácia aos atos praticados pelo proprietário. 

A positivação da função social da propriedade causou uma ruptura com a noção 

puramente liberal de direito subjetivo e tornou necessária a reconstrução desse direito com 

base, não apenas na liberdade, mas também na igualdade substancial e na solidariedade que 

reclamava o novo Estado Social e Democrático de Direito. A esse respeito, Luiz Edson 

Fachin ressalta o seguinte:  
[..] se  a titularidade da terra se assentou em fundamentos histórico-culturais ajustados às leis e princípios 
que ofereciam aparente segurança à coexistência social, a erosão desses postulados é flagrante, e a resposta 
aos novos tempos não pode ser alcançada apenas com uma preocupação conceitual45. 

 
Segundo Pietro Perlingieri, “a função social predeterminada para a propriedade 

privada, não diz respeito exclusivamente aos seus limites”, ou seja, a função social “concerne 

o conteúdo global da disciplina proprietária, não apenas os limites”46. O autor critica a visão 

da função social construída como o conjunto de limites, já que a mesma não significa 

comprimir os poderes do proprietário, de forma negativa, mas atuar de forma a promover os 

valores do ordenamento, inspirado na solidariedade política, econômica e social e no pleno 

desenvolvimento da pessoa47. 

Pode-se dizer, como Perlingieri, que a função social é: 
la ragione stessa per la quale il diritto di proprietà è stato attribuito ad um certo soggetto: per ciò se nella 
funzione sociale rientrano i limiti e gli obblighi che il legislatore há stabilito rispetto a determinate forme di 
proprietà, significa che l’inadempimento di questi obblighi, la violazione di questi limiti non sono fatti 
estranei all’esistenza del diritto di proprietà48. 

 

                                                 
45 FACHIN, Luiz Edson. Questões do direito civil brasileiro contêmporâneo. São Paulo: Renovar, 2008, p. 65. 
46 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: ob.cit., p. 226. 
47 PERLINGIERI, Pietro. Idem., p. 226: “A função social, construída como o conjunto dos limites, representaria uma noção 
somente do tipo negativo voltada a comprimir os poderes proprietários, os quais sem os limites, ficariam íntegros e livres. 
Este resultado está próximo à perspectiva tradicional. Em um sistema inspirado na solidariedade política, econômica e social 
e ao pleno desenvolvimento da pessoa (art. 2. Const.) o conteúdo da função social assume um papel de tipo promocional, no 
sentido de que a disciplina das formas de propriedade e as suas interpretações deveriam ser atuadas para garantir e para 
promover os valores sobre os quais se funda o ordenamento. E isso não se realiza somente finalizando a disciplina dos limites 
à função social. Esta deve ser entendida não como uma intervenção “em ódio” à propriedade privada, mas torna-se “a própria 
razão pela qual o direito de propriedade foi atribuído a um determinado sujeito”, um critério de ação para o legislador, e um 
critério de individuação da normativa a ser aplicada para o intérprete chamado a avaliar as situações conexas à realização de 
atos e de atividades do titular”. 
48 PERLINGIERI. Pietro. Introduzione alla problematica della proprietá. Ob.cit., p 71. 
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A função social incide sobre a estrutura tradicional do direito de propriedade49 e não 

se trata apenas de uma fórmula abstrata, indeterminada e que pode impor limites arbitrários à 

atividade jurisdicional. O preenchimento de seu conteúdo tem que estar de acordo com os 

princípios e limites estabelecidos pelo ordenamento jurídico. 

Perlingieri ensina que a propriedade passa a ser entendida não mais como um direito 

subjetivo da pessoa isoladamente considerada, mas como situação jurídica autônoma e 

complexa. Não se configura unicamente como um poder da vontade e o proprietário passa a 

ter direitos e obrigações em relação à coisa50. Também, do ponto de vista estrutural, deve a 

propriedade ser compreendida como relação jurídica, se confrontada com outras situações 

jurídicas subjetivas que, embora não diretamente ligadas ao direito de propriedade, possam 

ser interdependentes, como as relações entre proprietário e os vizinhos, ou entre o proprietário 

e a coletividade. Como relação jurídica, a propriedade não pressupõe uma relação de 

subordinação, mas de cooperação e colaboração51.  

Stefano Rodotà esclarece que não se pode usar o termo “função” em oposição a 

“estrutura” pois a função social compõe a estrutura do direito de propriedade: 
está fuera de lugar tomar en consideración de manera dialéctica la función social em relación con la estructura, 
desde el momento en  que sólo se puede encontrar en el interior de la propiedad como un elemento 
componente de la estructura. No es casualidad que las expresiones científicas a las que se recurre sean las de 
derecho-función o propiedad-función52. 

 
A noção de função social como valor autônomo do ordenamento jurídico assume, 

dessa forma, a condição de verdadeiro princípio geral, que incide sobre o conteúdo da 

situação jurídica proprietária. Isto é, não se trata simplesmente de uma fórmula verbal e 

programática ou de um limite externo ao direito de propriedade, mas de uma norma com 

aplicação direta a qualquer disposição particular sobre propriedade, além de representar uma 

modificação estrutural na disciplina proprietária. 

O instituto jurídico da propriedade passa a ter uma valoração positiva segundo a qual o 

exercício dos poderes do proprietário não é mais condicionado apenas ao interesse privado, 

mas também às necessidades sociais. O proprietário que não cumpre os deveres e ônus 

impostos pode determinar uma falta de legitimidade à titularidade do direito, como explica 

Gustavo Tepedino: 

                                                 
49 PERLINGIERI. Pietro. Idem., p 126. 
50 Ibidem.., p. 91. 
51 Ibidem., p. 101-102. 
52 RODOTÀ, Stefano. El  terrible derecho: estúdios sobre la propiedad privada. Ob.cit., p.. 220. Tradução livre: “Não há 
espaço para considerar de maneira dialética a função social em relação a estrutura, a partir do momento em que só pode ser 
encontrado no interior da propriedade como um elemento componente da estrutura. Não é por acaso que os termos científicos 
que são utilizados são os de direito-função ou de propriedade-função”.   
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Como elemento interno do domínio, a função social é responsável pelo controle de legitimidade funcional do 
direito de propriedade, impondo ao titular o dever de respeitar situações jurídicas e interesses não-
proprietários socialmente tutelados, atingidos pelo exercício dominical53. 

 
A função social impõe uma modificação na estrutura do direito de propriedade que 

vincula não apenas o proprietário, no exercício do direito de propriedade, mas também todos 

os poderes públicos, notadamente o legislador ordinário. Isto é, a função social da propriedade 

determina que qualquer regulamentação já existente ou que venha a existir sobre propriedade 

atenda a sua função social. Incide, portanto, sobre o próprio conteúdo do direito subjetivo de 

propriedade e representa verdadeiro princípio geral que impõe uma adequação do exercício do 

direito de propriedade ou das “propriedades”, conforme expressão utilizada por Salvatore 

Pugliatti54. 

Não obstante, o direito de propriedade é um problema de limites. Onde começa e 

termina a função social da propriedade, qual a fronteira entre a livre iniciativa e o dirigismo 

contratual, cujas bordas se modificam e não 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 impõe como uma necessidade e como um dever. 

Pode-se dizer que o direito de propriedade se limite a si mesmo como uma espécie de 

justiça imanente, ou seja, o proprietário do imóvel superior que recebe águas naturais não 

pode impedir o seu curso ao do imóvel inferior, e, ainda que necessite delas, não pode privar o 

dono do imóvel inferior daquelas que necessite para as necessidades básicas da vida. Sabemos 

que as primeiras limitações à propriedade se fazem por razões de equidade. As razões de 

vizinhança são bons exemplos, a expropriação forçada por utilidade pública também. Pouco a 

pouco se delineia a propriedade a que chegamos nos dias atuais, a propriedade dotada de uma 

função social. 

A função social da propriedade preenche, portanto, duas importantes funções: no 

plano externo, vincula toda a legislação ordinária com eficácia derrogatória e diretiva; no 

plano interno, controla a legitimidade funcional do direito de propriedade por meio da 

atividade interpretativa55.  

Nessa linha, apesar de a função social da propriedade representar uma reserva de 

intervenção para o legislador, pode constituir também um elemento regulador da intervenção, 

inclusive, protetor do núcleo essencial do direito de propriedade, especialmente nos casos em 

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

                                                 
53 TEPEDINO, Gustavo. “Os direitos reais no novo Código Civil”. In: ____. Temas de direito civil. Ob.cit., p. 158. 
54 PUGLIATTI, Salvatore. La proprietà nel nuovo diritto. Milano: Giufré, 1954, p. 149. 
55 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: Introdução ao Direito Civil Constitucional. Ob.cit., p. 227. 
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ambiente. Dessa forma, na apreciação da situação concreta de colisão entre a posse, a 

propriedade, e o meio ambiente, tomaremos o sentido da função social não apenas como 

instrumento de aferição e adequação judicial dos comportamentos proprietários, mas no 

sentido de garantia do direito de propriedade, instrumento regulador de eventual restrição ao 

direito e protetor de seu núcleo essencial. 

Compreender a função social como protetora e garantidora do direito de propriedade 

significa também compreender: i) que a função social é um princípio autônomo do 

ordenamento jurídico cujo conteúdo é informado pelo texto constitucional além de ser 

fundamento da ordem econômica; ii) que a função social faz parte do conteúdo da 

propriedade – no sentido de que a propriedade tem uma função social e não de que é uma 

função social, como acentua Perlingieri;  iii) que a função social incide sobre qualquer tipo de 

propriedade, inclusive sobre aquelas de bens de consumo, embora com intensidades 

diferenciadas. 

Compreende-se que a função social da propriedade tem a natureza de princípio próprio 

e autônomo servindo como parâmetro interpretativo do direito de propriedade. Dessa forma, 

pode-se dizer que, na sistemática da Constituição, será “socialmente funcional a propriedade 

que, respeitando a dignidade da pessoa humana, contribuir para o desenvolvimento nacional, 

para diminuição da pobreza e das desigualdades sociais”56. 

Também, quando se diz que a função social é parte do conteúdo do direito de 

propriedade significa dizer que a função social não é uma derrogação e nem constitui um 

limite à propriedade. Trata-se de princípio básico que não se confunde com as restrições da 

propriedade. Como já ressaltado, os limites tem por objetivo comprimir os poderes do titular 

do direito, noção eminentemente negativa, enquanto a função social exerce uma função 

positiva, que é a de promover os valores do ordenamento e o desenvolvimento da pessoa 

humana. 

Enfim, a função social incide sobre todas as espécies de bens, tanto referentes a bens 

de produção quanto àqueles de consumo. Dessa forma, tem função social não somente a 

empresa, a propriedade rural produtiva, mas também a casa que é destinada à habitação do 

proprietário ou de terceiros, cada qual com diversa intensidade de utilidade geral e individual, 

segundo as perspectivas conferidas pelo ordenamento57.  

                                                 
56 GONDINHO, André Osório. “Função social da propriedade”. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito 
civil-constitucional  Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.413. 
57 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Ob.cit., p. 230. 
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Esse espírito de justiça e de solidariedade sustentado pela Constituição de 1988, foi 

também consagrado por meio dos direitos sociais, que asseguram que o Estado tem uma 

missão a cumprir na realização da liberdade e igualdade substancial. O conceito de liberdade 

como indissociável da fraternidade, elaborado por Robespierre em 1793, no qual o Estado 

aparece como agente direto do interesse coletivo “com a obrigação de fornecer diretamente 

aos cidadãos meios de satisfação das necessidades -  e como orientador das atuações privadas 

no sentido da solidariedade, da fraternidade e da salvaguarda dos direitos fundamentais”58, 

forneceu as bases para os direitos sociais, para a garantia de acesso dos cidadãos “a  uma 

situação material, social e cultural não degradada, cabendo primariamente ao Estado a 

incumbência de promover as condições materiais desse acesso”59. 

Pode-se dizer que um dos problemas dos direitos sociais na atualidade além do 

conceito de Estado Social, é o de estabelecer o seu objeto, a sua força vinculativa, e as 

relações existentes com os direitos individuais. Nesse contexto, é possível indagar, se o meio 

ambiente se trata ou não de um limite à propriedade privada e um dever do Estado em atender 

as necessidades mínimas da população, a exemplo do direito ao saneamento básico nas 

grandes cidades ou mesmo do direito de populações ribeirinhas e tradicionais de manter o 

acesso às águas e à biodiversidade, opondo-se contra a ingerência do Estado. O meio 

ambiente compreendido como forma de inclusão social de pessoas em estado de pobreza e 

miséria, significa deveres do Estado e de todos em sua consecução, imediatamente exigíveis.  

Tais princípios – propriedade e meio ambiente – naturalmente se digladiam frente ao 

nosso modelo de economia capitalista mais preocupada com a igualdade material. Nesse 

contexto, a importância de os direitos patrimoniais como o de propriedade serem protegidos 

“tão-somente como meios para concretização de valores ligados à realização existencial da 

pessoal e à defesa de interesses socialmente relevantes; não como um fim em si”60. No 

mesmo sentido a lição de Luiz Edson Fachin: “(....) a iniciativa econômica privada e as 

situações jurídicas patrimoniais refletindo uma nova perspectiva, atentam para valores não 

patrimoniais, ou seja, para a dignidade da pessoa humana, sua personalidade, para os direitos 

sociais e para a justiça distributiva” 61. 

Através da análise dos dispositivos acima mencionados emerge que, para 

compatibilizar o desenvolvimento econômico e a preservação ambiental, nem a política 

                                                 
58 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Ob. cit., p. 110. 
59 PRATA, Ana. Idem., p. 111. 
60 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relações Privadas. Rio de Janeiro  Lumen Juris ed., p. 217.  
61 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Jurídico do Patrimônio Mínimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 181-182. 
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ambiental pode constituir obstáculo ao desenvolvimento, nem a exploração da propriedade 

privada ou da atividade econômica pode limitar a gestão racional dos recursos naturais. 

Procurar um equilíbrio entre pessoas desiguais, ou entre liberdade, igualdade e 

solidariedade é estabelecer relações mais justas entre os direitos individuais e coletivos. Não 

basta, portanto, considerar que os direitos sociais podem atuar como limites ao exercício da 

autonomia privada e do direito de propriedade, ou vice-versa, mas como atuar esses limites 

para que não haja uma restrição intensa à autonomia e à propriedade privada, de um lado, ou 

ao meio ambiente, de outro. 

 
 

1.1.2 A função socioambiental da propriedade imobiliária rural. 

 

A Constituição da República de 1988 reflete a evolução da realidade econômica e 

social, ao modificar a estrutura interna da propriedade privada, bem como de inúmeras 

relações jurídicas privadas, a exemplo da posse, dos contratos, da empresa, da família. 

Dentre os diversos estatutos proprietários a que alude Salvatore Pugliatti62, é sem 

dúvida na propriedade rural ou, em sentido estrito, a propriedade fundiária, ligada aos 

princípios da livre iniciativa econômica, que, no Brasil, melhor se identifica a propriedade 

como um direito-dever.  

A propriedade rural, enquanto suscetível de cultura e exploração agrícola, assume uma 

fisionomia particular como meio de realização da atividade produtiva63, aproximando-se de 

certa forma da empresa e da propriedade industrial, a fim de transmitir um sentido dinâmico à 

atividade do proprietário e do produtor rural. Embora não se negue a ampla liberdade do 

proprietário em abstrato, a propriedade rural não pressupõe a inércia do proprietário, mas seu 

trabalho diretamente ligado ao cultivo da terra. Isso não significa que o proprietário não possa 

aproveitar a terra indiretamente, por meio dos instrumentos jurídicos colocados a sua 

disposição, sejam eles de direito real, a exemplo do direito de superfície e do usufruto, ou de 

direito obrigacional, como o arrendamento e a parceria agrícola. 

A tutela da função produtiva da propriedade rural está prevista no art. 184 da CRB e 

determina que o imóvel que não esteja cumprindo a sua função social será desapropriado por 

interesse social, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, sendo 

                                                 
62 PUGLIATTI, Salvatore. La proprietà nel nuovo diritto. Ob. cit., p. 149. 
63 BRASIL. Lei nº. 8.629 de 25 de fevereiro de 1993. Disponível em http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-
1/leis-ordinarias#content.Acesso em: 30/11/2010. O art. 4º define Imóvel Rural como “prédio rústico de área contínua, 
qualquer que seja a sua localização, que se destine ou possa se destinar à exploração agrícola, pecuária, 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 úteis e necessárias. Pugliatti observa que a 

expropriação, nesse aspecto, de acordo com as especificidades do direito constitucional 

italiano, não emana do poder do Estado ditado pelo interesse público, mas de uma condição 

resolutiva contida na propriedade da terra 64. 

O parágrafo único do art. 185 da Constituição de 1988, com o intuito de proteger e 

incentivar a propriedade produtiva, dispõe que “a lei garantirá tratamento especial à 

propriedade produtiva e fixará normas para o cumprimento dos requisitos relativos à sua 

função social” 65. No entanto, tem sido objeto de críticas o disposto no art. 185, caput, no 

sentido ser insuscetível de desapropriação a propriedade produtiva66. Ainda que produtiva, 

mas que se utilize, por exemplo, de trabalho escravo ou não cumpra as normas ambientais, ou 

seja, que não cumpra com a função social, deveria estar sujeita à desapropriação-sanção, 

principalmente diante de uma interpretação sistemática da Constituição da República. 

O art. 186 da CRB define o modo de exercício da função social da propriedade rural, 

dispondo: 
 Art. 186. A função social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e 
graus de exigência estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I- aproveitamento racional e adequado; II- 
utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do meio ambiente; III- observância das 
disposições que regulam as relações de trabalho; IV- exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e 
dos trabalhadores67. 

 
O respeito à função social da propriedade se aperfeiçoa, salienta Guilherme José 

Purvin de Figueiredo, “pelo cumprimento simultâneo de cinco requisitos estabelecidos 

constitucionalmente”68. Ao  contrario do que ocorre com a função social da propriedade 

urbana, a função social da propriedade rural não representa um conceito aberto e 

indeterminado, pois a Constituição da República de 1988, seguindo as diretrizes traçadas em 

1964 pelo Estatuto da Terra, dispôs acerca das exigências necessárias para o cumprimento da 

função social da propriedade rural. 

A compreensão de que os critérios previstos na Constituição de 1988 quanto ao 

princípio da função social da propriedade rural devam ser interpretados conjuntamente, foi 

ressaltada na recomendação feita no II Encontro Nacional do Fórum de Assuntos Fundiários 

do CNJ69, realizado em Belém-PA em 2010, e pode significar que estamos caminhando para 

                                                 
64 PUGLIATTI, Salvatore. La proprietà nel nuovo diritto. Ob.cit., p. 267. 
65 BRASIL. Constituição (1988). art. 185. Brasília, DF: Senado Federal, Gráfica Institucional, 2010. 
66 GONDINHO, André Osório. “Função social da propriedade”. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito 
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 414-415. 
67 BRASIL. Constituição (1988). art. 186. Brasília, DF: Senado Federal, Gráfica Institucional, 2010. 
68 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de.  A propriedade no direito ambiental. 4ª ed. São Paulo: RT, 2010, p. 285.  
69 BRASIL. CNJ. II Encontro Nacional do Fórum de Assuntos Fundiários, realizado em Belém (PA) entre os dias 9 a 11 de 
setembro de 2010. Recomendação nº 11 do workshop agrário. 
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um ponto de equilíbrio, no qual o papel do Estado, sobretudo por meio da atuação do Poder 

Judiciário, é muito importante. 

No âmbito da reforma agrária, o Estatuto da Terra, de 1964, reconhece a importância 

desta última como fonte de relações sociais mais equitativas e dispõe, em seu art. 2º, que “é 

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

função social, na forma prevista nesta Lei”70.  

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do MS nº 23164-0 SP, julgado em 

30/10/1995, embora tenha concedido a segurança para anular o processo expropriatório por 

vício formal, enfatizou a possibilidade de desapropriação-sanção em caso de dano ao meio 

ambiente, como se vê através do voto do Relator, Min. Celso de Mello:               
[...] A defesa da integridade do meio ambiente, quando venha este a constituir objeto da atividade predatória, 
pode justificar reação estatal veiculadora de medidas – como a desapropriação-sanção – que atinjam o próprio 
direito de propriedade, pois o imóvel rural que não se ajuste, em seu processo de exploração econômica, aos 
fins elencados no art. 186 da Constituição claramente descumpre o princípio da função social inerente à 
propriedade, legitimados, desse modo, nos termos do art. 184 c/c o art. 186, II da Carta Política, a edição de 
decreto presidencial consubstanciador de declaração expropriatória para fins de reforma agrária71. 

 

Por ocasião do julgamento da ADI nº 2213 MC/DF, em 04/04/2002, que tratava da 

constitucionalidade da medida que estabelecia a impossibilidade de expropriação de imóveis 

rurais objeto de esbulho possessório72, o STF, embora tenha admitido a constitucionalidade 

da medida, manifestou-se acerca da relevância da questão fundiária e do caráter relativo do 

direito de propriedade rural:  

 
[...] O direito de propriedade não se reveste do caráter absoluto, eis que, sobre ele, pesa grave hipoteca social, 
a significar que, descumprida a função social que lhe é inerente (CF, art. 5º. XXIII), legitimar-se- á a 
intervenção estatal na esfera dominial privada, observados, contudo, para esse efeito, os limites, as formas e os 
procedimentos fixados na própria Constituição da República. – O acesso à terra, a solução dos conflitos 
sociais, o aproveitamento racional e adequado do imóvel rural, a utilização apropriada dos recursos naturais 
disponíveis e a preservação do meio ambiente constituem elementos de realização da função social da 
propriedade. A desapropriação, nesse contexto -  enquanto sanção constitucional imponível no 
descumprimento da função social da propriedade - reflete importante instrumento destinado a dar 
consequência aos compromissos assumidos pelo Estado na ordem econômica e social. Incumbe, ao 
proprietário da terra, o dever jurídico-social de cultivá-la e de explorá-la adequadamente, sob pena de incidir 
nas disposições constitucionais e legais que sancionam os senhores de imóveis ociosos, não cultivados e /ou 
improdutivos, pois só se tem por atendida a função social que condiciona o exercício do direito de 
propriedade, quando o titular do domínio cumprir a obrigação: (1) de favorecer o bem estar dos que na terra 
labutam; (2) de manter níveis satisfatórios de produtividade; (3) de assegurar a conservação dos recursos 
naturais; e (4) de observar as disposições legais que regulam as justas relações de trabalho entre os que 
possuem o domínio  e aqueles que cultivam a propriedade.  

                                                 
70 BRASIL. Lei nº. 4.504 de 30/11/1964 (Estatuto da Terra). São Paulo: Saraiva, 2004: “Art. 2º É assegurada a todos a 
oportunidade de acesso à propriedade da terra, condicionada pela sua função social, na forma prevista nesta Lei.§ 1º A 
propriedade da terra desempenha integralmente a sua função social, quando, simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos 
proprietários e dos trabalhadores que nela labutam, assim como de suas famílias; b) mantém níveis satisfatórios de 
produtividade; c) assegura a conservação dos recursos naturais; d) observa as disposições legais que regulam as justas 
relações de trabalho entre os que a possuem e a cultivam. § 2º [...]”. 
71 BRASIL STF. Pleno. MS nº 22164-0 SP.Rel. Min. Celso de Mello. Julgado em 30/10/95. DJ 17/11/95. Ementário n. 1809-
05. 
72 BRASIL. STF. Pleno. ADI 2213 MC/DF. Relator: Min. Celso de Mello, Julgamento em 04/04/2002. Disponível em 
www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010. 

http://www.stf.jus.br/
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A propriedade rural, nesse contexto, deve ser entendida não como um fim em si 

mesmo, mas como meio de desenvolvimento humano, de garantia de democratização do 

acesso à propriedade e aos bens de produção, de erradicação da pobreza e fonte de dignidade 

para todos, proprietários e não-proprietários. Sua função social não representa apenas a idéia 

de aumento da produção industrial, salienta Ana Prata, mas “meio de alcançar o 

estabelecimento de relações sociais mais justas, de promover a igualdade real e de obter um 

aumento de riqueza socialmente útil e a sua distribuição em termos mais equitativos”73. 

No mesmo sentido, Luiz Edson Fachin ressalta a importância da função social da 

propriedade em geral, da posse, dos contratos e da empresa:  
[...] a iniciativa econômica privada e as situações jurídicas patrimoniais, refletindo uma nova perspectiva, 
atentam para valores não patrimoniais, ou seja, para a dignidade da pessoa humana, sua personalidade, para os 
direitos sociais e para a  justiça distributiva74. 

 

Se, por um lado, a propriedade rural constitui importante instrumento de novas 

relações de produção e de novas relações sociais, definindo-se constitucionalmente sua forma 

de exercício, com a proteção da pequena e média propriedade rural, por outro, diante da 

análise do art. 5º, XXII e XXIII, e dos arts. 170, II e III, 186 e 225 da CRB, a propriedade 

rural desempenha uma função socioambiental. Maurício Mota leciona que a propriedade “é 

uma função socioambiental correlacionada e funcionalizada ao direito difuso de todos ao 

meio ambiente ecologicamente equilibrado [...]”75. 

A propriedade rural deve cumprir uma função socioambiental. Isto é, a propriedade 

rural, como instrumento de tutela social, consequência das concepções constitucionais de 

igualdade substancial, solidariedade e dignidade humana, não pode estar afastada do bem-

estar ambiental das presentes e futuras gerações. O dever constitucional de proteção ambiental 

da propriedade agrária completa, assim, o trinômio a que está vinculada: o ecológico, o social 

e o econômico.  

A união entre as expressões social e ambiental neste estudo, em que pesem 

respeitáveis opiniões em sentido contrário76, atende ao novo paradigma do Estado Social e 

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

                                                 
73 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Ob.cit., p. 174.  
74 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto jurídico do patrimônio mínimo. Ob.cit., p. 181-182. 
75 MOTA, Maurício.”Função Socioambiental da propriedade: a compensação ambiental decorrente do princípio do usuário 
pagador na nova interpretação do Supremo Tribunal Federal”. In: MOTA, Maurício (coord.). Função social do direito 
ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 23. 
76 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A Propriedade no direito ambiental. Ob.cit., p. 38: “[...] Por tais motivos, a 
cisão da função social da propriedade em subfunções mais específicas (função socioambiental, sociotrabalhista, etc..) 
empobrece o significado de uma expressão que foi consagrada constitucionalmente e caminha em sentido oposto ao da 
própria dinâmica do Direito Ambiental, que é o da interdisciplinaridade e da visão holística das ciências humanas e naturais”. 
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como objetivo enfatizar, além da dimensão negativa dos direitos fundamentais, sua dimensão 

positiva e solidária: o poder-dever não apenas por parte do Estado, mas de toda a coletividade, 

em relação ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme disposto no art 225, 

caput, da CRB.  

A concepção da função socioambiental da propriedade rural determina, portanto, 

deveres negativos e positivos para o proprietário rural. Ou seja, o proprietário e o possuidor 

devem comportar-se de forma a não desenvolver atividades lesivas ao meio ambiente, além de 

adotar medidas positivas visando a sua proteção e preservação.  

Por exemplo, aquele que adquire uma propriedade rural com área de Reserva Legal77 

ou de Preservação Permanente78 desmatada total ou parcialmente, ainda que o desmatamento 

tenha se dado em época anterior à aquisição, tem o dever de restaurar a cobertura vegetal79, 

pois trata-se de um dever que se transfere automaticamente ao adquirente80. A compensação 

das Reservas Legais (RLs) foi flexibilizada pela edição da Medida Provisória 2.166-67/2001, 

que alterou o art. 44 do Código Florestal e prevê a compensação por outras áreas com 

vegetação nativa, nas hipóteses em que a restauração da área no próprio imóvel seja inviável 

ou muito difícil81. Apesar de a vegetação em RLs não poder ser suprimida, isso não significa 

que ela não possa ser utilizada “sob regime de manejo florestal sustentável, de acordo com 

princípios e critérios técnicos e científicos estabelecidos no regulamento”82.  

                                                 
77 BRASIL. Lei n. 4.771/65 (Código Florestal), art. 1º, §2º, III. Legislação de Direito Ambiental. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 
389. O referido dispositivo define a reserva legal como “área localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, 
excetuada a de preservação permanente, necessária ao uso sustentável dos recursos naturais, à conservação e reabilitação dos 
processos ecológicos a conservação da biodiversidade e ao abrigo e proteção de fauna e flora nativas”. 
78BECHARA, Érika. Licenciamento e compensação ambiental. São Paulo: Atlas, 2009, p. 146. “O Código Florestal de 1965 
(lei 4.771/1965) transformou as “floresta protetoras” do Código de 1934 em “Áreas de Preservação Permanente” – as APPs. 
As florestas protetoras eram aquelas que, por sua localização, destinavam-se a conservar o regime das águas, evitar erosão 
das terras pela ação dos agentes naturais, fixar dunas, auxiliar a defesa das fronteiras, assegurar condições de salubridade 
pública, proteger sítios em razão de sua beleza e asilar espécimes raros da fauna indígena”.”[..] O Código Florestal vigente 
define a área de Preservação Permanente como ‘a área protegida nos termos dos arts. 2º e 3º desta Lei, coberta ou não por 
vegetação nativa, com a função ambiental de preservar os recursos hídricos, a paisagem, a estabilidade geológica, a 
biodiversidade, o fluxo gênico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populações humanas”. 
79BRASIL. Lei nº. 4.771/65 (Código Florestal), art. 44. Legislação de Direito Ambienta. São Paulo: Saraiva, 2008.   
BRASIL. Conama.  Resolução Conama nº. 369/2006, art. 5º, § 2º. Legislação de Direito Ambiental. São Paulo: Saraiva, 
2008, p. 441. 
80BRASIL. STJ. 2ª Turma. RESP: 263-383-PR. Relator: Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, Julgamento em 16/06/2005. 
Disponível em www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010: “ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL -  RESERVA 
FLORESTAL - NOVO PROPRIETÁRIO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA. 1. A responsabilidade por eventual dano 
ambiental ocorrido em reseva florestal legal é objetiva, devendo o proprietário das terras onde se situa tal faixa territorial, ao 
tempo em que conclamado para cumprir obrigação de reparação ambiental e restauração da cobertura vegetal, responder 
por ela. 2. A reserva legal que compõe parte de terras de domínio privado constitui verdadeira restrição do direito de 
propriedade. Assim, a aquisição da propriedade rural sem a delimitação da reserva legal não exime o novo adquirente da 
obrigação de recompor tal reserva. 3. Recurso especial conhecido e improvido”.  (grifos nossos)  
81 BRASIL. Lei nº. 4.771/65 (Código Florestal), art. 44, III. Legislação de Direito Ambiental. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 
441.. . 
82 BRASIL. Lei nº. 4.771/65 (Código Florestal), art..16, § 2º. Legislação de Direito Ambiental. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 
441.  

http://www.stf.jus.br/
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Mas não é somente sobre as áreas especialmente protegidas que incidem obrigações do 

proprietário rural em relação à terra que explora. Os diversos biomas, como a Floresta 

Amazônica brasileira, a Mata Atlântica, o Pantanal Mato-Grossense e outros espaços 

ambientais como a Serra do Mar, e a Zona Costeira constituem patrimônio nacional (art 225, 

§ 4º da CRB) e sua utilização deve se dar de acordo com a função socioambiental da 

propriedade. Ainda que se trate de exploração econômica sobre terra já degradada, como vem 

ocorrendo em diversos locais das regiões Sul e Sudeste, por exemplo, com a plantação de 

pinus e eucalipto para a indústria de celulose, não pode o proprietário 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. Daí a importância da estrita observância do 

plano de manejo sustentável. O dano ambiental e à paisagem se presumem tão-somente pelo 

fato de tal cultura impor, em princípio, uma esterilidade ao solo, ainda que não se tenham 

dados científicos de outros danos ambientais. Especialmente nessas situações, o licenciamento 

ambiental constitui importante instrumento de orientação, não só para os proprietários e 

possuidores mas também para a comunidade (art. 225, §1º, IV da CRB). 

O proprietário que utiliza a mata ciliar, considerada, por expressa determinação legal, 

área de preservação permanente para a proteção das águas, para pastagens ou uso de grade 

para plantio ou não recupera as áreas protegidas, descumpre a função socioambiental da 

propriedade rural. É o caso daquele que não demarca, protege e registra a área de reserva 

legal83, já que a referida área resulta em proteção não apenas da propriedade, mas do meio 

ambiente.  

Gustavo Tepedino observa que a propriedade privada começa a perder sua 

legitimidade funcional se não respeita o meio ambiente: 
Se o proprietário, por exemplo, não preserva o meio ambiente, o direito de propriedade começa a perder a sua 
legitimidade funcional porque, segundo o art. 186 da Constituição, a função social só é atendida quando – e 
agora o Código Civil o prevê expressamente – se respeita o meio ambiente84. 

 

Luiz Edson Fachin ressalta que a “função social da propriedade imobiliária rural, no 

direito brasileiro contemporâneo, pode ser elevada ao patamar de condição de existência da 

proteção jurídica do direito ao qual se reporta”85.  

Na opinião dos consagrados juscivilistas acima mencionados, uma grande mudança na 

configuração estrutural do direito de propriedade no Brasil se deu com a previsão 

                                                 
83 BRASIL. Lei n. 4.771/65 (Código Florestal), art. 16. Idem, p. 441. 
84 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil, Tomo II. Ob.cit., p. 158. 
85 FACHIN. Luiz Edson. Questões do direito civil brasileiro contêmporâneo. Ob. cit., p. 63. 
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constitucional de sua função social. As faculdades de usar, gozar e dispor estão condicionadas 

à função social, sob pena de perda de legitimidade funcional do direito de propriedade, 

incapacitando sua proteção jurídica. Ainda que produtiva, a propriedade poderá vir a ser 

desapropriada se não atender, de forma simultânea, os critérios previstos na Constituição de 

1988 quanto à função social da propriedade.  

Por outro lado, pode-se constatar, como evidenciado na citada MP nº 2.183-56/2001, 

que muito longe estamos de chegar a uma efetividade na aplicação da função social da 

propriedade, que permita inclusive, o acesso legítimo e democrático à terra. 

As preocupações relativas ao ambiente, segundo os princípios norteadores da 

preservação e da recuperação, ensejaram uma ampla legislação, nos âmbitos constitucional e 

infraconstitucional, para o tratamento dos impactos ambientais, seja no que concerne à 

poluição das águas, do solo ou do ar.  

Nesse contexto, é possível indagar, por exemplo, se a redução, a compensação ou a 

extinção de área da reserva legal, atualmente discutida pelo Projeto de reforma do Código 

Florestal, de autoria do deputado Aldo Rebelo, representaria uma restrição ambiental 

constitucionalmente válida ou um “retrocesso constitucional” que seria vedado pelo direito de 

propriedade e sua função socioambiental, ou, mesmo, por não estar fundamentada 

constitucionalmente. 

Não obstante os instrumentos legais disponíveis, as medidas legais de proteção 

ambiental comumente não são obedecidas ou se demonstram insuficientes, e muitos 

proprietários e possuidores, no exercício da atividade econômica, poluem além dos limites 

toleráveis, até por não terem consciência dos efeitos desastrosos de determinadas ações sobre 

a natureza e sobre a vida no Planeta. É frequente, por exemplo, a poluição causada pelo uso 

indiscriminado de agrotóxicos, por práticas de queimadas ou por ausência de manejo 

sustentável do solo, muitas vezes em desacordo com a legislação ambiental.  

Verifica-se, ademais, que a distribuição dos danos e dos riscos ambientais no Brasil 

comprova verdadeira “discriminação ambiental” como afirma Talden Farias, já que os 

referidos danos e riscos geralmente recaem em grande proporção nas classes menos 

favorecidas86. Em geral, os menos favorecidos “estão mais sujeitos aos esgotos a céu aberto, 

aos lançamentos de rejeitos sólidos e emissões líquidas e gasosas”87. Sabemos que, no que 

tange à reparação das externalidades ambientais, há grande conscientização, nos países 

                                                 
86 FARIAS, Talden. Introdução ao direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 87. 
87 FARIAS, Talden. Introdução ao direito ambiental. Ob. cit., p. 87. 
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centrais, quanto à necessidade tanto de reciclagem do lixo, quanto de luta contra o lixo tóxico 

e indústrias poluentes, enquanto que nas regiões de capitalismo periférico ocorre o oposto88. 

Sob o aspecto econômico, Cristiane Derani ressalta que uma política econômica 

consequente nunca despreza a relação da produção com seu fator natureza, mas em muitas 

ocasiões as normas limitam seu objetivo concreto, e permissões legais podem determinar a 

ruína de terras cultiváveis e a contaminação do lençol freático: 
A permissão para uso ilimitado de pesticidas e adubos químicos, sobre os quais recaem prescrições legais 
apenas voltadas à sua composição, porém não chegam a interferir no seu uso, garantindo a inobservância do 
conseqüente acúmulo, reação com outros materiais e inevitável contaminação da terra e água, peixes e 
animais, é uma mostra da inocuidade de normas isoladas que não procuram uma coordenação para atingir a 
finalidade a que são destinadas89.  

 
O Estado Social contemporâneo reclama que se propicie condições a todos de acesso 

mínimo aos bens materiais, atendendo especialmente situações de crise ou miséria social, 

inclusive quanto aos serviços ligados à assistência social, saúde, trabalho educação. Esses 

deveres do Estado geralmente se traduzem por direitos sociais dos cidadãos ao trabalho, à 

saúde, à educação, ao meio ambiente, dentre outros, e que podem representar limitações à 

propriedade privada.. 

 Embora os direitos sociais, como o meio ambiente, possam ter como finalidade 

imediata a satisfação dos interesses coletivos, ao contrário do direito de propriedade, que 

busca imediatamente a satisfação dos interesses individuais, não se pode dizer, por um lado, 

que o elemento individualista deixou de ser o elemento central do ordenamento jurídico e, de 

outro, que a realização dos direitos sociais traga alguma ameaça ao princípio constitucional da 

liberdade individual. Apesar de a realização dos direitos sociais importar, especialmente no 

que se refere ao direito ao meio ambiente, restrições da liberdade econômica – da propriedade 

e da autonomia privada – “não se vê como, a prescindir de uma ultrapassada concepção 

identificadora da liberdade com a liberdade econômica, aquela realização faz perigar o 

princípio constitucional da liberdade individual”90. 

Os direitos sociais têm ainda por finalidade a promoção da igualdade e liberdade 

substanciais. A tarefa do Estado de superar a situação de desigualdade entre os cidadãos pela 

transformação do modelo econômico-social existente, resulta inevitável reconsideração do 

direito de propriedade e de sua forma de exercício, pois,  apesar de a exigência de liberdade 

como expressão da propriedade parecer suficientemente garantida pelo ordenamento jurídico, 

as exigências da igualdade, ainda não foram completamente alcançadas, e não se pode chegar 

                                                 
88 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. 
89 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econômico. 3ª ed. São Paulo : Saraiva, 2008, p. 69. 
90 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Ob.cit., p. 133. 



           47 

a uma efetiva liberdade se não houver determinado grau de igualdade para todos. Como 

ensina Ana Prata “a concretização dos direitos sociais não é incompatível, nem contraditória, 

com a dos direitos de liberdade – nem mesmo com os de liberdade econômica”91.  

A necessidade de o Poder Judiciário atuar de forma mais criativa e pragmática, diante 

de um impasse epistemológico em questões que envolvam a liberdade, de um lado, e a 

solidariedade, de outro, vem se demonstrando cada vez maior, especialmente diante de uma 

sociedade heterogênea como a nossa. Isso não significa que o juiz deva ser um ativista 

jurídico mas que se torna necessário incorporar nas decisões novos parâmetros interpretativos 

do direito, como a argumentação jurídica e a ponderação dos interesses em colisão. O método 

subsuntivo tradicional, por si só, pode não oferecer respostas justas e adequadas aos casos 

difíceis. 

É o que abalizada parte da doutrina nacional contemporânea entende por uma 

hermenêutica proativa dos valores constitucionais92, isto é, uma hermenêutica concretizadora, 

atenta aos valores constitucionais, à segurança jurídica e às questões políticas, sociais e 

econômicas. É o tema que trataremos na segunda parte desse trabalho acadêmico. 

 

1.2 A função socioambiental da posse. 

 

O quadro da situação fundiária no Brasil, em meados do séc. XIX, afirma Laura Beck, 

em minucioso estudo sobre o tema, era o de posses irregulares por sesmeiros e posseiros, que 

não respeitavam a obrigação de cultivo e demarcação das terras. Esse quadro apenas começou 

a ser abrandado, ao menos em relação ao aspecto da demarcação, com a edição da Lei de 

Terras nº 601 de 1850 e seu regulamento de 1854, que instituiu o registro de terras 

possuídas93.  

A Lei nº 11.952, editada em 2009 e regulamentada pelo Dec.nº.7.341/2010, que versa 

sobre regularização fundiária das ocupações incidentes em terras situadas em áreas da União, 

no âmbito da Amazônia Legal, constitui uma nova versão de regularização de terras 

condicionada ao dever de cultivo ou à prática de “cultura efetiva” e à “ocupação e exploração 

direta”. Ela concede a outorga de título de domínio ou concessão de direito real de uso, em 

áreas rurais no âmbito da Amazônia Legal, ocupadas antes de dezembro de 2004, onde se 

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

                                                 
91 PRATA, Ana. Idem., p. 134. 
92 ARONNE, Ricardo. Direito civil-Constitucional e teoria do caos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 113. 
93 VARELA, Laura Beck. Das sesmarias à propriedade moderna. Ob.cit., p. 117-118. 
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seja proprietário de imóvel rural em qualquer parte do país94. O título de domínio e o termo 

de concessão de direito real de uso serão outorgados com base nas declarações dos 

“ocupantes” e estão sujeitos à condição resolutiva se, no prazo de dez anos, for verificada: a 

falta de aproveitamento racional e adequado da área, de averbação da reserva legal, de 

identificação e recuperação das APPs, de observância das relações de trabalho e das 

condições e forma de pagamento95. 

É certo que a lei em questão constitui uma vitória do pequeno possuidor rural, bem 

como do fomento ao trabalho e à agricultura96. Há muito se fazia necessária a organização do 

direito de posse da terra no âmbito da Amazônia Legal, não apenas como forma de introduzir 

pequenos agricultores no âmbito do processo de produção e de exploração sustentável do 

meio ambiente, mas como forma de promover a fiscalização, o licenciamento e o 

monitoramento das atividades agrárias, minimizando também o problema da concentração de 

grandes extensões de terras e da violência no campo. Em geral, a prova da posse é um 

obstáculo para que o trabalhador rural regularize, por exemplo, um plano de manejo florestal 

sustentável, e com isso milhares de famílias permanecem à margem do sistema fundiário e do 

acesso ao crédito97.  

A conversão das posses ou das “ocupações” em propriedade, nos termos da nova lei de 

regularização fundiária, poderá significar a formação de uma política integrada de exploração 

do meio ambiente, por meio de novas relações com a terra, rompendo com métodos arcaicos 

de exploração individual. Ainda é muito utilizado, no interior da Amazônia, por exemplo, o 

método de “queimadas” na produção e manejo florestal, o que reflete um modelo ultrapassado 

de apropriação da natureza, tornando infindável a necessidade de novas posses ou de novas 

“ocupações”, principalmente porque tais métodos exaurem, precocemente, a capacidade 

produtiva do solo. 

A possibilidade, prevista nos arts. 15 e 16 da Lei nº. 11.952/2009, de rescisão do título 

de domínio ou do termo de concessão, por falta de aproveitamento racional e adequado da 

área, de averbação da reserva legal, do compromisso para a recuperação das APPs, da 

                                                 
94 BRASIL. Lei n. 11.952 de 25/06/2009, art. 5º. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso 
em 27/07/2010. Essa Lei foi regulamentada pelo Decreto nº 7.341 de 22/10/2010.     
95 BRASIL. Lei nº. 11.952 de 25/06/2009, art. 15. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso 
em 27/07/2010.      
96 BRASIL. Lei nº. 11.952 de 25/06/2009, art. 6º § 1º. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. 
Acesso em 27/07/2010. O referido parágrafo dispõe que “serão regularizadas as ocupações de áreas de até 15 (quinze) 
módulos fiscais e não superiores a 1.500 ha (mil e quinhentos hectares), respeitada a fração mínima de parcelamento”. 
97 BRASIL. Instrução Normativa, IN nº 3, de 10/05/2001, do Ministério do Meio Ambiente, art. 4º, III, “a”, que trata dos 
procedimentos de conversão do uso do solo mediante autorização de desmatamento nos imóveis e propriedade rurais na 
Amazônia Legal, e IN nº 4, de 04/03/2002, que trata da exploração das florestas primitivas da bacia amazônica sob a forma 
de manejo florestal sustentável de uso múltiplo. 
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observância das relações de trabalho ou em caso de desmatamento irregular98, demonstra a 

importância da função socioambiental da propriedade nos projetos de ocupação agrária. 

Isso não significa que a posse não detenha, por si mesma, uma função socioambiental, 

cuja observância é essencial para o possuidor que pretenda consolidá-la, não só ao longo do 

tempo, por meio da usucapião, mas também pela regularização fundiária. Por isso, 

entendemos que uma consideração mais ampla, por parte do legislador, acerca do instituto da 

posse, abrangendo sua dimensão social e ambiental, permitiria que a lei de regularização 

fundiária de 2009 dispusesse sobre a outorga de uma propriedade incondicionada, ou, 

simplesmente, de um título de posse. Raquel Rolnik ressalta que deve prevalecer o senso de 

“segurança na posse”, não havendo necessidade de vir a prestigiá-la como propriedade, fruto 

de uma codificação ultrapassada e que privilegiava os proprietários de terras99. Isto é, em vez 

de adotar uma propriedade sob condição resolutiva por falta de cumprimento de certas 

condições, os títulos (de propriedade ou mesmo de posse) seriam outorgados definitivamente 

aos possuidores atuais. 

Apesar dos méritos da referida norma, pois confere nova entonação à correção das 

distorções na apropriação de terras ao longo de nossa história, fato ressaltado nas lições de 

Luiz Edson Fachin100, essa mesma norma pode significar a possibilidade de virem a existir, 

em curto espaço de tempo, áreas mal aproveitadas e devolutas, bem como propriedades 

sujeitas à resolução101. Além, pode reproduzir um quadro fundiário complexo e indefinido 

como existia há mais de cento e sessenta anos, o que não é propício num momento em que o 

Brasil necessita comprovar, no plano interno e internacional, certa maturidade no 

aproveitamento de seu território, mediante ocupações, não só física, mas ambientalmente 

consolidadas.  

Não obstante, a Lei de Regularização Fundiária de 2009, ao dispor acerca da 

necessidade de prática de “cultura efetiva” e “ocupação e exploração direta” da terra102 como 

condições para a regularização dos imóveis rurais, no âmbito da Amazônia Legal, salientou a 

importância da posse e de sua função social. Também o fez, quando limitou a área dos 

imóveis a serem regularizados em até quinze módulos fiscais e não superiores a mil e 

                                                 
98 BRASIL. Lei nº. 11.952 de 25/06/2009, art. 15. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso 
em 27/07/2010. 
99 ROLNIK, Raquel. Direito à moradia. MS, 18 de novembro de 2010. Palestra proferida no IX Congresso Nacional dos 
Defensores Públicos. 
100 FACHIN, Luiz Edson. Questões do direito civil brasileiro contemporâneo. Ob. cit., p, 55.  
101 BRASIL. Lei nº. 11.952 de 25/06/2009, art. 18. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso 
em 27/07/2010. 
102 BRASIL. Lei nº. 11.952 de 25/06/2009, art. 5º, III e IV. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. 
Acesso em 27/07/2010. 



           50 

quinhentos hectares. Pode-se ver que a função social da posse representa um meio eficaz de 

consolidação e de segurança das posses existentes, seja pela posse em si mesma, independente 

da relação proprietária, seja para o efeito de sua declaração como propriedade, por meio da 

usucapião, da regularização fundiária, ou da concessão de direito real. 

A questão da função social da posse traz em si o problema de se perquirir acerca dos 

valores sociais que lhe são subjacentes, como o valor à saúde, à moradia, ao trabalho, à 

alimentação, ao meio ambiente, todos informados pelo princípio constitucional da dignidade 

da pessoa humana.  

É possível identificar diferentes momentos pelos quais atravessou o instituto da posse 

em nosso país: um em que ela servia apenas para a proteção da propriedade, de acordo com as 

teorias predominantes na Europa, base da filosofia liberal. A terra se confundia com o próprio 

direito de liberdade, imanente à natureza do homem. A propriedade representava um poder 

sobre uma coisa. Nessa época, a proteção ao direito de propriedade atendia às necessidades 

não apenas de consolidar o poder da burguesia, mas também de viabilizar o sistema de 

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

Evidenciada a crise da modernidade, adquirida a consciência da esgotabilidade dos 

recursos naturais e das falhas do mercado em satisfazer quer as necessidades humanas básicas 

como moradia, trabalho, quer a necessidade de utilização por todos dos bens econômicos, 

dentre as modificações operadas no ordenamento jurídico, o instituto da posse assume uma 

visão funcionalizada. No Brasil, a interpretação desse instituto de acordo com a Constituição 

de 1988 permite visualizá-lo para, alem da materialização de um bem de uso atual, sem 

qualquer garantia, seja de permanência no tempo, seja de simples projeção ou proteção da 

propriedade. Passa-se a compreender que nesse bem foi plantada uma vida, construída uma 

casa. Enfim, a posse desperta para seus fins sociais, como exigência humana integradora, e 

não de dominação e estratificação, a serviço do direito de propriedade. A essa posse 

funcionalizada, dotada de função social, incumbe instrumentalizar a justiça com nossos 

próprios valores e experiências históricas, rompendo o condicionamento histórico herdado das 

sociedades européias. Isso significa harmonizar o instituto da posse com nossa sociedade 

complexa e pluralista do séc XXI, marcada por grandes diferenças sociais. Na fase 

contemporânea, podemos notar uma intensa atuação do legislador: na redução de prazos 

prescricionais para efeitos da usucapião com fins de moradia103 ou decorrente do trabalho 

                                                 
103 BRASIL. Constituição (1988). art. 183. Brasília, DF: Senado Federal, Gráfica Institucional, 2010. 
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rural104; na consagração da usucapião coletiva105; na regularização fundiária de ocupações em 

imóveis públicos da União, urbanos ou rurais, no âmbito da Amazônia Legal106; na concessão 

do direito real de uso e de moradia de imóveis públicos107; na regularização fundiária de 

assentamentos urbanos108; na legitimação de posse de imóveis urbanos109.  

Compreende-se que, atualmente, o instituto da posse atravessa um novo momento, 

onde é realçada a segurança da posse por si mesma, independentemente da situação 

proprietária, como enfatizado por Raquel Rolnik. Nesse contexto, a posse demonstra um 

conteúdo mais amplo, por exemplo, capaz de representar a garantia de exploração sustentável 

do meio ambiente, inclusive por meio de uma gestão participativa de toda a sociedade, nos 

termos do art. 225 da CRB. Ainda, como instrumento para a construção de uma identidade 

multicultural, principalmente no que se refere ao desenvolvimento e à preservação dos 

conhecimentos, inovações e práticas das populações tradicionais, associados à biodiversidade, 

distanciando-se, portanto de uma ótica essencialmente privatística justificada apenas por 

relação de apropriação da coisa. 

Percebe-se, hoje, uma união mais forte entre o objeto do direito e o sujeito, proposta 

que reabre a discussão sobre a herança da filosofia moderna e força-nos a penetrar na essência 

do direito civil com maior desapego à tradição positivista, sobretudo no que concerne à noção 

de individualismo vinculada à concepção de direito subjetivo. 

Com o advento da Constituição de 1988 e do Código Civil de 2002, a semântica da 

posse passa a ser melhor compreendida por meio dos sentidos de permanência, habitação, 

produção econômica sustentável e reprodução física e cultural de etnias nativas e de 

populações tradicionais. A posse da terra e dos recursos naturais em relação a etnias e 

populações tradicionais proporciona o direito à organização social, usos, costumes e tradições 

e é essencial para preservar a sociodiversidade nativa existente no Brasil110.  

A função social da posse da terra em relação às populações tradicionais foi abordada 

pelo Superior Tribunal de Justiça, STJ, na apreciação do recurso especial interposto por 

                                                 
104 BRASIL. Constituição (1988). art. 191. Brasília, DF: Senado Federal, Gráfica Institucional, 2010. 
105 BRASIL. Lei nº. 10.257 de 10/07/2001 (Estatuto da Cidade), art. 10. Presidência da República. Disponível em: 
//www.planalto.gov.br. Acesso em 21/08/2010.     
106 BRASIL. Lei nº. 11.952 de 25/06/2009. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso em 
27/07/2010.      
107 BRASIL. Lei nº. 11.952 de 25/06/2009. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso em 
27/07/2010.  V. Medida Provisória n. 2.220/2001.    
108 . BRASIL. Lei nº. 11.977 de 07/07/2009, art. 46. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. 
Acesso em 27/07/2010.     
109 BRASIL. Lei nº. 11.977 de 07/07/2009, art. 59. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso 
em 27/07/2010.      
110 BAPTISTA. Fernando Mathias. “A gestão dos recursos naturais pelos povos indígenas 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 União Federal, na disputa da posse na Ilha da 

Marambaia, RJ. O provimento do recurso especial, por unanimidade, consolidou a posse dos 

quilombolas, reformando decisão anterior do Tribunal Regional Federal que havia reintegrado 

a União na posse da área. O julgamento teve por base a preservação da identidade cultural da 

comunidade de quilombos, nos termos do art. 215 c/c art. 68 do ADCT da Constituição da 

República, e também o fato de a posse exercida pela comunidade, ainda que em área de 

especial preservação ambiental, não colocar em risco o patrimônio natural da  ilha111. 

No âmbito do Supremo Tribunal Federal, STF, emblemático julgamento em Ação 

Popular envolvendo a demarcação da terra indígena Raposa Serra do Sol manteve a 

demarcação total e contínua da terra, efetuada pela Portaria nº 534/2005 do Ministério da 

Justiça112. O Relator, Ministro Carlos Ayres de Britto, destacou não apenas a importância da 

demarcação contínua como meio de garantir o projeto constitucional fraternal ou solidário de 

“igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o proto-valor da integração 

comunitária”113, mas também a compatibilidade entre a posse originária da terra, o 

desenvolvimento e o meio ambiente114. 

Nessas importantes decisões sobressai a idéia de proteção ambiental por meio da posse 

da terra pelas populações tradicionais. Estas populações representam importantes atores 

sociais para a manutenção e desenvolvimento da função socioambiental da posse e da 

propriedade115. Isso importa, em contrapartida, num efetivo respeito aos direitos de 

participação e decisão em todas as situações que possam afetar o livre exercício dos seus 

direitos sobre suas terras e recursos naturais. Por exemplo, a participação das comunidades 

indígenas e de outras populações tradicionais nos resultados econômicos do acesso consentido 

ao seu território deve ser objeto de urgente regulamentação, como já apontado por 

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

                                                 
111 BRASIL. STJ. 1ª Turma. RESP nº 931.060 - RJ (2007/0047429-5) Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Julgado em 
17/12/2009: Disponível em www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010: “O Estado Democrático de Direito brasileiro, tendo como 
fundamento a dignidade da pessoa humana, tutela os direitos culturais próprios dos seguimentos sociais e éticos que 
compõem a população brasileira. As garantias constitucionais, por essa razão, asseguram o respeito às minorias, sem 
preconceito de origem e raça ligadas à proteção da cultura, com inclusão dos quilombolas, a teor dos artigos 215 e 216, § 5º, 
da Constituição Federal de 1988”. “[...]Não há risco ao meio ambiente, pois os quilombolas fazem um uso ecologicamente 
sustentável da terra – baseado na pesca artesanal – há muitas gerações e são os maiores interessados na preservação do 
ecossistema local.[...]” 
112 BRASIL. STF. Pleno. Ação Popular, Pet. 3388 / RR – Roraima. Rel. Min. Carlos Britto. Julgado em 19/03/2009. Voto 
divergente: Min. Marco Aurélio. Disponível em www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010. 
113 Manifestação inserida na ementa do acórdão, no ítem 9, sob o título: “A demarcação de terras indígenas como capítulo 
avançado do constitucionalismo fraternal”. 
114 BRASIL. STF. Pleno. Ação Popular, Pet. 3388 / RR – Roraima. Rel. Min. Carlos Britto. Julgado em 19/03/2009. Voto 
divergente: Min. Marco Aurélio. Disponível em www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010. 
115 BRASIL.  Lei nº. 4.771 de 15/09/1965 (Código Florestal), art 3º, § 2º. Legislação de Direito Ambiental, Ob.cit., p. 389. 
“As florestas que integram o patrimônio indígena ficam sujeitas ao regime de preservação permanente (letra g) pelo só efeito 
desta Lei”. 

http://www.stf.jus.br/
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associados. Hoje, exemplos bem sucedidos como o da Reserva Extrativista Chico Mendes116, 

no Pará, podem fornecer modelos de conservação ambiental e desenvolvimento sustentável. 

O desenvolvimento precário da agricultura no Brasil, com a utilização predatória do 

solo,  deveu-se não apenas ao nosso modelo agrário voltado à exportação e sem qualquer 

preocupação com o meio ambiente. Desde o século XVII, a mata foi devorada pelo fogo, pelo 

método de ‘queimadas’, não apenas por falta de recursos tecnológicos, mas pela indiferença 

de muitos proprietários e possuidores que não davam importância ao seu significado 

econômico117. Hoje, a situação não parece haver se modificado de forma substancial. 

Podemos notar que os morros “carecas” na linguagem jocosa de Regina Casé, que dominam a 

paisagem das regiões Sul e Sudeste, herança da cafeicultura, tendem a uma calvície crônica, 

resultante de outras explorações predatórias, como a plantação em larga extensão de terras de 

florestas de pinus e eucalipto para a indústria de celulose. Nas regiões Norte e Centro-Oeste, 

pântanos e florestas transformam-se, pouco a pouco, em pasto para o gado ou em áreas para 

cultivo de soja, além de terem suas águas assoreadas ou poluídas pelos centros urbanos ou 

pelo uso indiscriminado de fertilizantes. A influência de tais modificações no meio ambiente 

vem sendo sentidas pouco a pouco, inclusive propagando-se para outras regiões, como o 

aumento de inundações e outras intempéries. 

Compreende-se que a previsão constitucional da função social da posse, ainda que de 

forma implícita118, nos termos da normativa inclusiva do art. 5º, § 2º, da CRB, ao lado da 

função social da propriedade, art. 5º XXIII da CRB, é uma forma de atribuir segurança à 

posse e traçar novos rumos à nossa história econômica119.  

Assim como a propriedade privada, também a posse pressupõe uma dimensão social e 

ambiental. Tanto o proprietário como o possuidor, quer de áreas especialmente protegidas, 

quer daquelas que constituem Patrimônio Nacional, como a Mata Atlântica, o Pantanal-

Matogrossense, a Floresta Amazônica, a Serra do Mar e a Zona Costeira estão sujeitos às 

restrições gerais de uso impostas por lei, bem como ao ônus de conservar ou recuperar as 

áreas degradadas. O direito ao meio ambiente como direito e dever de todos gera 

responsabilidades tanto para o proprietário, como para o possuidor ou mesmo para o mero 

ocupante. 

                                                 
116 BRASIL. Lei nº. 9.985 de 18/07/2000, art. 18. Legislação de Direito Ambiental, Ob.cit., p. 838..“A Reserva Extrativista é 
uma área utilizada por populações extrativistas tradicionais, cuja subsistência baseia-se no extrativismo e, 
complementarmente, na agricultura de subsistência e na criação de animais de pequeno porte, e tem como objetivos básicos 
proteger os meios de vida e a cultura dessas populações e assegurar o uso sustentável dos recursos naturais da unidade”. 
117 HOLANDA, SÉRGIO Buarque de. Raízes do Brasil. 26. ed. São Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 68. 
118 BRASIL. Constituição (1988), art 5º, § 2º .Brasília, DF: Senado Federal: Gráfica Institucional, 2010. 
119 ALBUQUERQUE, Ana Rita V. Da função social da posse: sua consequência frente à situação proprietária. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2002. 
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A dimensão ambiental a que nos referimos pressupõe a proteção tanto dos elementos 

abióticos da natureza (solo, água e ar), quanto do elemento biótico (fauna), e inclui não 

apenas a forma de apropriação dos recursos naturais, mas também o modo de uso dos bens, 

que não pode causar degradação ambiental ou da qualidade de vida. 

A função social e ambiental da posse significa, nesse contexto, que não só a 

propriedade, mas também a posse, não está afastada do desenvolvimento sustentável e de um 

aproveitamento racional da biodiversidade. A degradação ambiental efetuada pelo possuidor 

pode sujeitá-lo à não legitimação da posse.  

A posse a que nos referimos, dotada de direitos e deveres ambientais e, por isso, em 

estreita conexão com o direito fundamental ao meio ambiente, não é apenas a posse autônoma 

apta a gerar usucapião e independente de uma relação obrigacional ou real anterior, ou mesmo 

da relação proprietária. É também a posse derivada de uma obrigação pessoal ou real, a posse 

direta do locatário, do arrendatário, do usufrutuário, do superficiário, do titular de uma 

concessão de direito real de uso, do promitente comprador ou cessionário.  

A idéia, já ultrapassada, de que a posse seria um instituto prévio, um requisito para 

alçar-se o direito de propriedade – portanto, algo inferior a ela – gerou um senso comum de 

que, se a posse não estabelecia direitos, tampouco poderia estabelecer deveres. Estes seriam 

apenas admitidos se alçado o possuidor ao posto de proprietário, com o devido registro do 

título. A despeito de sua evolução jurisprudencial e doutrinária, a posse permaneceu por 

muitos anos à sombra da propriedade, verdadeira projeção do domínio, imagem transmitida 

pelas notáveis lições de Ihering e Savigny e acolhida na sistematização de Clóvis Beviláqua 

em nosso Código Civil de 1916. Com efeito, se apenas a propriedade privada corresponde a 

uma titularidade formal, reconhecida e oponível erga omnes, na qual se compreendem as 

faculdades de uso, gozo e disposição, o que resta à posse e ao possuidor, senão esperar pelo 

domínio eminente e agir sem qualquer responsabilidade na utilização efetiva do bem? Afinal, 

se a disposição da coisa caberia apenas ao “dono” ou proprietário, não haveria um real 

interesse em sua conservação ou em seu melhor aproveitamento. Ainda hoje é possível 

perceber que, mesmo diante de cláusulas contratuais que imponham a responsabilidade de 

conservação ao possuidor direto de um bem imóvel, muitas vezes, elas não são cumpridas, ou 

apenas o são de forma insatisfatória. 

Se, por um lado, ainda não restou totalmente evidenciado ou internalizado que a posse 

como categoria autônoma tenha lançado suas sementes de independência em relação à 

propriedade, superando-se a idéia de extensão do domínio (elasticidade) mesmo nas 

obrigações reais, por outro lado, não se pode duvidar que os poderes ou faculdades do 
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proprietário perderam o significado absoluto de outrora. Nessa linha, não resta outra 

perspectiva aos proprietários e aos possuidores a qualquer título, senão a de que a natureza e a 

titularidade dos bens ambientais não importam em uma destinação econômica baseada apenas 

no lucro ou mesmo no uso atual, alheio ao desenvolvimento sustentável e à justiça social. 

O ideário outrora embutido na conquista dos poderes individuais do proprietário 

perdeu a razão de ser. Hoje, a luta dos movimentos sociais pela justiça agrária e social, a luta 

das populações tradicionais e minorias vulneráveis pela manutenção e reconhecimento de sua 

identidade cultural, significa a busca da divisão fundiária em bases menos concentradas, de 

uma justa repartição da riqueza, do atendimento às necessidades básicas de moradia, trabalho, 

preservação cultural e vida digna.  A necessidade de democratização do acesso à terra não 

prescinde da idéia de que a terra ainda tem que fornecer muito para satisfazer, não apenas a 

necessidade dos que nela produzem, mas uma demanda incalculável e crescente de alimentos 

para a humanidade. 

Hoje, a posse da terra não pode estar dissociada de seus fins sociais e ambientais e 

representa um núcleo de desenvolvimento da pessoa humana, em vez de um núcleo de 

estruturação do poder como no período colonial. Nessa linha, a reestruturação da economia 

agrária a fim de assegurar o seu pleno desenvolvimento e a justa divisão dos bens depende 

não só de superar o modelo da grande propriedade, mas de superar sua estrutura anacrônica, 

na qual as faculdades correspondiam ao interesse único e exclusivo do proprietário. Na área 

ambiental, trata-se, sobretudo, de capacitar o possuidor para o uso racional e adequado do 

solo, preservando-se o equilíbrio ecológico, as belezas naturais, a fauna e a flora, o patrimônio 

histórico e artístico e evitando-se a poluição do ar e das águas, conforme dispõe o art. 1.228, § 

1º, do Código Civil de 2002. 

Pode-se dizer que da posse e de sua função socioambiental também derivam 

pretensões positivas de proteção ao meio ambiente. A posse rural é reconhecida nos diversos 

estatutos que visam à proteção ao meio ambiente, a exemplo do Código Florestal, que define a 

pequena propriedade rural ou posse rural familiar, como sendo “aquela explorada mediante o 

trabalho pessoal do proprietário ou do posseiro e de sua família, admitida a ajuda eventual de 

terceiro [...]”120. Assim como o proprietário, tem o possuidor o dever de proteger as Áreas de 

Preservação Permanente (APPs)121, bem como aquelas de Reserva Legal (RLs)122. Segundo o 

Código Florestal, a área de reserva legal é assegurada, em se tratando de posse, por meio de 

                                                 
120 BRASIL. Lei nº. 4.771/65 (Código Florestal), art. 1º, inc. I . Legislação de Direito Ambiental. Ob.cit., p. 389. 
121 BRASIL. Conama. Resolução Conama nº 369 de 28/03/2006. 
122 BRASIL. Lei nº. 4.771/65 (Código Florestal), art. 16. Legislação de Direito Ambiental. Ob.cit., p. 389. 
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“Termo de Ajustamento de Conduta, firmado pelo possuidor com o órgão ambiental estadual 

ou federal competente, com força de título executivo [...]”123. O possuidor de imóvel rural 

com área de floresta nativa, natural, primitiva ou regenerada deve recompor, assim como o 

proprietário, através do plantio, a área de reserva legal ou compensá-la por outra área 

equivalente, nos prazos legais124. Também está obrigado a recompor a vegetação em terras 

públicas se não houver autorização para a sua exploração ou em desacordo com ela125. Da 

mesma forma, em terras particulares, em se tratando de exploração de florestas126. Ao 

possuidor incumbe não apenas o uso racional dos recursos naturais, mas também a sua 

fiscalização127 e está sujeito à responsabilização cível128, administrativa e criminal129 pelos 

danos ambientais. 

                                                 
123 BRASIL. Lei nº. 4.771/65 (Código Florestal), art. 16. § 10. Idem., p. 389. 
124BRASIL. Lei nº. 4.771/65 (Código Florestal), art. 44 e Lei nº 8.171 de 17/01/1991, art. 99. Idem., p. 389.  
125 BRASIL. Dec. nº 5.975 de 30/11/2006. Legislação de Direito Ambiental. Idem., p. 455.. 
126 BRASIL. Lei nº. 4.771/65 (Código Florestal), art. 19. Idem., p. 389.  
127 BRASIL. Lei nº. 8.171 de 17/01/1981, art. 19. Idem., p. 555. 
128 BRASIL. Lei nº. 6.938 de 31/08/1981, art. 4º, VII. Idem., p. 577. 
129 BRASIL. Lei nº. 9.605 de 12/02/1998. Idem., p. 315 
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2 - MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL 

 

De que vale uma casa se você não tem um planeta tolerável onde a 
colocar? 
.                                                                        H. D. Thoreau, 1860. 
 

Países como o Brasil, que ainda não alcançaram pleno desenvolvimento econômico e 

que não deram por concluído 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 avançadas, têm muito mais dificuldade para 

empreender a tarefa de equilibrar os níveis de crescimento econômico com a aplicação de 

maiores recursos na melhoria da qualidade de vida. No entanto, alcançamos nos últimos anos 

expressivo desenvolvimento econômico, daí a responsabilidade que temos de também 

aumentar os níveis de bem-estar subjetivo130. 

 Nossa condição de país emergente torna-nos refratários aos custos adicionais oriundos 

de investimentos que se prolongam no tempo e que afetam outros projetos de crescimento 

econômico131. Além disso, tem sido um processo lento e difícil conciliar a proteção da 

natureza com o desenvolvimento econômico. Mesmo dentro da ótica de que é possível essa 

compatibilização, há que se refletir sobre um processo ético e responsável, no qual se 

questione se é moralmente justificável sacrificar os interesses das presentes e futuras gerações 

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

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

                                                 
130 PNUD. IDH. Disponível 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 Ìndice de Desenvolvimento Humano (IDH) do Brasil aumentou em relação ao ano passado e 
permitiu que o país entrasse pela primeira vez no grupo dos países de Alto Desenvolvimento Humano. Em termos absolutos, 
o país ultrapassou a barreira de 0.800 (linha de corte) no índice que varia de 0 a 1 – considerada o marco de alto 
desenvolvimento humano. Em termos relativos, o Brasil caiu uma posição no ranking de 177 países”. 
JORNAL ”O GLOBO” de 26/09/2010. Liana Melo, Renan Setti e Evandro Éboli. Caderno Economia, p: 33 “[...] 2.503 
municípios sem água tratada e atendimento médico básico. Neles vivem 40 milhões de brasileiros. Ainda que o país esteja 
melhorando no seu conjunto, 45% das cidades do país continuam em situação de penúria total ou parcial. Pouco mais da 
metade delas (51%) apresenta grau de desenvolvimento moderado[...]” 
131 SCIENTIFIC AMERICAN – BRASIL. Edição especial, AMAZÔNIA 2, [biodiversidade]. São Paulo: Ediouro Duetto, 
2010, p. 39: Na Amazônia podemos também falar em custos naturais. Entre eles, destacam-se a biodiversidade, representada 
pela abundância de pragas (insetos e vertebrados), doenças (fungos, bactérias, viroses) e ervas invasoras (muitas das quais 
são árvores). Mas há também o clima, marcado por chuvas abundantes e altas temperaturas, e o solo, que geralmente é ácido 
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 comercialização formadas e infra-
estrutura adequada. Assim, os produtos nativos terminam gerando mais lucros em outras regiões - a seringueira, o cacau, o 
guaraná e a pupunha são exemplos dessa “fuga”. Os governos federais e estaduais não possuem políticas coerentes para 
enfrentar esse quadro. Pior, não estão investindo bastante em P&D para aproveitar a enorme diversidade de espécies nativas 
da Amazônia antes que “fujam” da região. 

http://www.pnud.org.br/rdh/destaque/indexh
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observa o filósofo Hans Jonas, “perdas infinitas” diante de “ganhos finitos”132. A tecnologia e 

a ciência contemporânea podem proporcionar diversos experimentos, e a adoção de certas 

técnicas pode ser nefasta às futuras gerações se não for acompanhada de pesquisas com forte 

base ética. Afinal, é realmente difícil ou mesmo impossível de se justificar o direito de nascer 

dos não-nascidos, afirma Hans Jonas133.  

Tome-se o exemplo da lei que permite a pesquisa e a terapia mediante a utilização de 

células-tronco embrionárias obtidas através de embriões humanos produzidos por fertilização 

in vitro (art. 5º da Lei nº 11.105 de 24/03/2005). Tal possibilidade, foi questionada no STF 

pela ação direta de inconstitucionalidade, ADI nº 3510/DF, que foi, contudo, rejeitada por 

maioria de votos, em 2008, sob o argumento de que as experiências com embriões humanos 

não violam o direito à vida. Poucos meses após a decisão, noticiou-se, como à época fora 

defendido por especialistas na área médica, que a terapia poderia ser alcançada por meio de 

células-tronco adultas134.  

No mesmo sentido o exemplo da Lei de Biossegurança, Lei nº 11.105/2005, que 

autorizou o registro e a liberação em escala comercial dos Organismos Genéticamente 

Modificados (OGMs), a produção e a comercialização das sementes de soja geneticamente 

modificadas já registradas, bem como o plantio dos grãos reservados pelos produtores rurais 

para uso próprio na safra 2004/2005135, sem qualquer informação quanto aos danos que pode 

ser causado às futuras gerações. 

Não está fora desse contexto, no qual se faz necessária uma forte base ética e moral na 

tomada de decisões a fim de prevenir danos às presentes e às futuras gerações, a lógica do 

crescimento econômico que defende, em nosso país, a redução da área de reserva legal ou que 

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

disposições do Código Florestal há muito editadas com o fim de conter o desmatamento e 

                                                 
132 JONAS, Hans. O princípio responsabilidade: ensaio de uma ética pra a civilização tecnológica. Trad: Marijane Lisboa e 
Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006, p. 80. 
133 JONAS, Hans. O princípio responsabilidade:ensaio de uma ética pra a civilização tecnológica. Ob. cit, p. 90. 
134 Jornal “O GLOBO” de 25/01/2009. Rio de Janeiro. Caderno “CIÊNCIA/SAÚDE, p. 39: “O Brasil inaugura no segundo 
semestre deste ano o Laboratório Nacional de Células-Tronco Embrionárias (Lance), passando a integrar o seleto grupo de 
países que não apenas domina a tecnologia de obtenção de células-tronco embrionárias humanas e de reprogramação de 
células adultas, como também é capaz de produzi-las em larga escala. O passo definitivo foi dado na semana passada, com o 
anúncio feito pelo professor Stevens  Rehen, da Universidade Federal do Rio de janeiro, UFRJ, de que o seu grupo já é capaz 
de obter as cobiçadas células-tronco pluripotentes (capazes de se transformarem em qualquer tecido do organismo) a partir de 
células adultas - ou seja, sem a polêmica necessidade de se destruir embriões humanos”. 
Jornal “O GLOBO”  de 12/10/2010. Rio de Janeiro. Caderno “Ciência”. p. 32: Artigo de Renato Grandelle anuncia: “Enfim, 
células embrionárias em teste: primeira experiência com seres humanos começa nos EUA”: “Um experimento histórico acaba 
de sair do papel, A Geron Corp,  única empresa com aval do governo americano para testar terapias de células-tronco 
embrionárias em seres humanos, anunciou o início da primeira experiência clínica com o material em um paciente. O teste, 
inédito em seres humanos, vem sendo apontado como um marco, que pode revolucionar a história da medicina”. 
135 BRASIL. Lei n. 11.105/2005 arts. 30, 35 e 36, e Decreto nº 5.591/2005 art. 88. Presidência da República. Disponível 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 água, 

questionando-se, inclusive, a destinação que hoje fazemos de 70% de nossa água doce para 

uso agroindustrial, principalmente para a irrigação, enquanto muitos sofrem com falta de água 

para consumo136. Outros exemplos poderiam ser dados, como a cessão gratuita ou onerosa de 

florestas primárias ou mesmo a autorização de queimadas para a formação de pastos para 

animais ou para a produção de cana-de-acúçar e oleaginosas, visando à produção de 

biodiesel137, e ainda a substituição de grandes extensões de prados por florestas plantadas para 

abastecer a indústria de papel e celulose138, sem uma detida análise dos custos humanos entre 

gerações, inclusive, os que recaem sobre as populações tradicionais, que acabam “engolidas” 

pelo trajeto de grandes monoculturas. Da mesma forma, a instalação de indústrias, 

hidrelétricas e conjuntos arquitetônicos, também dependem de uma detida análise dos custos 

humanos e ambientais. 

Sem uma base ética e responsável, pode-se tornar irreversível o processo de 

apropriação da Natureza. Hoje, já se confirma a tese de que a maior riqueza que as nações 

possuem está em sua biodiversidade139 e na informação genética de todas as espécies 

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

137 FIOCRUZ – Mapa da Injustiça Ambiental e Saúde no Brasil – Mato Grosso do Sull (Corumbá) Disponível em 
http://www.conflitoambiental.icict.fiocruz.br/index.php?pag=ficha&cod=93. Acesso em 30/09/2010. “A população ribeirinha 
do Pantanal, especialmente pescadores artesanais e agricultores familiares, será afetada pelos impactos da poluição gerada 
pela atividade das usinas de álcool e da monocultura da cana-de-açúcar, caso a atividade venha a ser liberada pelo Conama e 
pelo Governo do Estado. A atividade monocultora no Pantanal é, atualmente, interditada pela Resolução nº 01/85 do Conama 
e pela Lei Estadual nº 328, de 1982. O risco de poluição está relacionado, principalmente, à contaminação das águas por 
agrotóxicos (1) e pelo vinhoto da atividade monocultora(2). Organizações não-governamentais criticam as iniciativas de 
liberação da cana-de-açúcar na região, uma vez que as plantações seriam instaladas nas partes mais altas do Pantanal, ou seja, 
nas regiões de planalto onde nascem os rios que formam a Bacia do Alto Rio Paraguai. A poluição causada pelo vinhoto, sub-
produto do processo de obtenção do álcool a partir da cana, colocaria em risco os lençóis freáticos e favoreceria a 
proliferação de microorganismos que consomem oxigênio (3)”. 

138 FIOCRUZ – Mapa da Injustiça Ambiental e Saúde no Brasil – Rio Grande do Sul (Barra do Ribeiro)–Disponível em 
http://www.conflitoambiental.icict.fiocruz.br/index.php?pag=ficha&cod=284. Acesso em 30/09/2010.   “No dia 8 de março 
de 2006, um ato político de integrantes da Via Campesina no Rio Grande do Sul deu visibilidade à atuação destrutiva da 
então Aracruz Celulose. O caso teve grande repercussão, devido à ocupação de laboratórios e viveiros de mudas da empresa. 
O protesto denunciou também situação dos povos indígenas que tiveram suas terras ocupadas pela empresa no Estado do 
Espírito Santo. Em janeiro de 2006, famílias indígenas foram expulsas violentamente pela Polícia Federal, que utilizou 
máquinas da própria empresa para fazer o despejo. Em carta de apoio à forma de protesto, a Marcha Mundial das Mulheres 
contrapôs-se publicamente às empresas responsáveis pela expansão do Deserto Verde, que além disso estariam vendendo a 
ilusão do progresso e de que qualquer pesquisa é favorável à humanidade. De acordo com a Marcha Mundial, tais pesquisas 
estariam muito longe de uma suposta isenção e neutralidade científica, uma vez prestando-se a fortalecer, no Brasil, a tirania 
do mercado internacional e o agronegócio de exportação, baseados no uso intensivo de recursos naturais e agrotóxicos e na 
super exploração do trabalho”. 

139 BRASIL. Lei n. 9.985 de 15/07/2000. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso em 
27/07/2010. O termo “diversidade biológica” foi consagrado na Convenção sobre Diversidade Biológica (CDB), artigo 2, da 
qual o Brasil é signatário, e na Lei º 9.985 de 15/07/2000, que dispõe em seu art. 2º: “[...] III. : diversidade biológica: é a 
variabilidade de organismos vivos de todas as origens, compreendendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres, marinhos e 
outros ecossistemas aquáticos e os complexos ecológicos 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 revolução biotecnológica, pode-se admitir que cada árvore cortada 

sem um planejamento sustentado significa uma incalculável perda patrimonial140. 

Resta saber se é possível encontrar fundamento para o reconhecimento de direitos 

subjetivos de proteção às futuras gerações. Tal concepção, no âmbito do meio ambiente e da 

proteção da qualidade de vida, interpenetra no pensamento político de H.D.Thoreau, um dos 

maiores intérpretes da natureza na história literária norte-americana, reconhecido como pai da 

ecologia, e segundo o qual o Estado deveria ser menos preocupado com a lógica do princípio 

majoritário dos governos do que com a lógica da justiça141. 

A proposta de criação de estatutos éticos de aproveitamento dos recursos naturais, 

talvez ajude a minimizar o problema. Empresários, latifundiários, proprietários ou 

possuidores, ainda motivados pela crença dos recursos infinitos, agem como verdadeiros 

“colonizadores” em diversas regiões de floresta primária, a exemplo do que ocorre na região 

da floresta amazônica, sem qualquer apreciação mais critica dos fenômenos sociais, 

econômicos e políticos da região de forma integrada. Com pouca noção do papel a ser 

desempenhado pelo mundo natural na atividade socioeconômica, desaparecem cerca de 

10.000 km² de floresta por ano, apenas na Amazônia, o que hoje representa uma perda de 

16% de sua área total142. Há, sem dúvida, um comprometimento de nossa qualidade de vida, 

                                                 
140 SCIENTIFIC AMERICAN – BRASIL, edição especial, nº 39, [biodiversidade]. São Paulo: Ediouro Duetto, 2010, p. 27: 
A fraca estrutura em pesquisas sobre o patrimônio biológico brasileiro foi apontada em artigo de autoria de José Maria 
Cardoso da Silva, Adrian Antonio Garda e Tahís Kasecker: “Não há, por exemplo, um programa nacional coerente de 
integração das informações sobre a biodiversidade brasileira nos moldes do Sistema Nacional de Informação sobre a 
Biodiversidade estabelecido no México. As instituições de pesquisa lutam dia a dia contra a falta de recursos mínimos para a 
manutenção de suas coleções biológicas e dos laboratórios onde é feita a pesquisa de base sobre biodiversidade. Sem 
incentivos e sem estrutura, o número de novos cientistas que querem se dedicar à sistemática – a ciência que investiga a 
diversidade biológica e as suas origens – reduz-se a cada ano, gerando uma crise permanente de renovação de quadros nessa 
área estratégica do conhecimento. Atualmente, há inúmeras tecnologias disponíveis que poderiam acelerar o conhecimento e 
a promoção do uso da biodiversidade brasileira com consideráveis ganhos de escala para a economia do país, mas poucos 
cientistas e instituições têm 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 continuará a desperdiçar a oportunidade de construir 
uma economia forte e resiliente, baseada no uso sustentável de sua diversidade biológica”. 
141 MUGGIATI, Roberto. “Thoreau, o caminhante do futuro”. In: THOREAU, Henry.David. Caminhando. Trad: 
MUGGIATI, Roberto. Rio de Janeiro: José Olympio, 2006. O pensamento político de Thoreau, em sua complexidade, possui 
um notável elemento de coerência interna, que é a colocação do indivíduo acima dos grupos, organizações e, por conseguinte, 
do próprio governo; é no indivíduo que ele admitia que estivesse centrada toda a ordem política e social. Ressalte-se, 
entretanto, que não é de individualismo que se trata. Para Thoreau, o individuo é, essencialmente, um membro da 
comunidade, um ser participante. É conhecida a sua afirmação de que: “I heartly accept the motto – “That government is best 
which governs least”. O autor, portanto, sustenta uma concepção geral que poderia ser definida como a existência de um 
amplo espaço de liberdade que deveria ser respeitado pelo Estado. O governo, nas palavras de Thoreau, deveria diminuir suas 
atividades, deixando aos indivíduos a iniciativa e a liberdade. Thoreau, de forma muito clara, postula o próprio 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 necessário um grau de preparação e maturidade dos seres humanos, uma transformação 
interior”.Dentre as suas obras mais conhecidas estão Walden (1854) e A desobediência civil  (1849). 
142 Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais - INPE, Amazônia – PRODES. Disponível em http://www.inpe.br/. Acesso em 
22/08/2010: segundo dados do instituto, a taxa de desflorestamento na Amazônia, entre 2008/2009 foi de 7.464 km2. 

http://www.inpe.br/
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em especial das populações tradicionais, como os indígenas, ribeirinhos, campesinos, 

quilombolas, e dos demais povos da floresta, bem como das futuras gerações143. 

Se a terra, na concepção democrática e liberal expressa por Locke, era um simples 

recurso natural com finalidades econômicas e políticas a justificar o contrato social e a 

condição de liberdade e igualdade entre os homens, sabemos que esse contrato hoje só se 

justifica pela concepção social da terra e pela possibilidade de real acesso de todos às suas 

riquezas. 

A base axiológica individualista e patrimonialista do Estado liberal que se legitimara 

pela limitação operada pela liberdade, igualdade e segurança, sofreu nítido desgaste, não 

apenas com a dimensão coletiva de segurança social postulada pelo Estado Social, mas 

também com a descrença na legitimação do Estado “em virtude de contradições ínsitas aos 

próprios valores”, como ressalta Ricardo Lobo Torres144. 

O lema revolucionário ”liberdade, igualdade e fraternidade”, que proporcionou ao 

longo de quase dois séculos a consolidação dos direitos políticos de primeira dimensão – 

como o direito à vida, à liberdade, à propriedade e à igualdade perante a lei – e, 

posteriormente, dos direitos econômicos, sociais e culturais de segunda dimensão – como os 

direitos à saúde, à educação, ao trabalho, à moradia, ao lazer, à alimentação – é chamado 

novamente a atuar e reclama nova postura do Estado, diante dos direitos fundamentais de 

terceira dimensão, também denominados de direitos de fraternidade ou de solidariedade  

 Esses novos direitos de titularidade difusa ou coletiva, como os direitos à paz, à 

autodeterminação dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e à qualidade de vida, 

dentre outros145, dependem não só de uma compreensão solidária, mas de uma efetiva atuação 

do poder Legislativo e do Judiciário que vise a concretizá-los. 

                                                 
143 REVISTA “VEJA” de 09/06/10, p. 156. Entrevista com o indiano Pavan Sukdev, economista sênior do Deutsche Bank e 
coordenador do Projeto "A economia dos ecossistemas e da biodiversidade", vinculado ao Programa das Nações Unidas para 
o Meio Ambiente:“Quem mais perde com os danos ao meio ambiente? Há quem pense que a defesa ambiental é um luxo 
para os ricos. A realidade é o oposto. A proteção da biodiversidade é uma necessidade para os pobres, principalmente os da 
zona rural. Eles sobrevivem dos benefícios diretos das florestas, dos recursos hídricos e do solo. Essa dependência se explica 
porque os pobres não têm muitos bens acumulados. Como têm pouca riqueza privada, precisam de riqueza pública, na forma 
de serviços ecológicos, para sobreviver. Se continuarmos no atual ritmo de destruição ambiental, em 2050 o prejuízo será 
equivalente a 7% do PIB mundial. Pode parecer pouco em relação à riqueza global, mas é muito se comparado aos benefícios 
e ao sustento que a natureza proporciona às famílias dos agricultores pobres. Por isso, acredito que a maneira certa de 
calcular o custo da destruição do ambiente é compará-lo não ao PIB, mas à renda da população pobre. Por esse critério, os 
prejuízos causados pelo mau uso dos recursos naturais representam entre 50% e 80% da renda dos pobres. Enquanto não 
mudarmos a maneira de fazer negócios, vamos continuar perdendo as vantagens dos serviços ambientais e, por consequência, 
prejudicando a sobrevivência da maior parcela da humanidade.” 
 
144 TORRES, Ricardo Lobo. “A legitimação dos direitos humanos e os princípios da ponderação e da razoabilidade”. In: ___ 
(org.). Legitimação dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 484. 
145 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. São Paulo: Livraria do Advogado, 1998, p. 50-51. 
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A implementação de uma cidadania ativa constitui importante ponto de partida para a 

concretização do direito fundamental ao meio ambiente. Algumas leis recentemente editadas 

podem constituir-se não apenas em fator de inserção social de muitas pessoas alijadas do 

processo de cidadania, mas em uma forma de construção da vontade estatal em relação à 

proteção do direito fundamental ao ambiente. Por exemplo, as normas constitucionais e 

infraconstitucionais de proteção ao meio ambiente asseguram aos representantes da sociedade 

civil a participação em órgãos gestores. Por exemplo, a Lei que instituiu o Sistema Nacional 

de Unidades de Conservação da Natureza (SNUC), Lei nº 9.985/00, a que instituiu a Política 

Nacional sobre Mudança do Clima, Lei nº 12.187/09, e a que estabeleceu a Política Nacional 

de Recursos Hídricos, Lei nº 9.433/97. A água, como bem comum de todos, exige uma ação 

solidária e participativa da sociedade, a fim de integrar sua gestão e ajudar a definir os 

objetivos e metas prioritárias. Talvez essa seja uma forma, como observa Ricardo Petrella, de 

tentar superar exemplos mal sucedidos de gestão privada146. 

Por outro lado, outras leis recentemente editadas restringem uma maior participação da 

sociedade nos processos decisórios que lhes digam respeito. A já citada Lei sobre 

Biossegurança, Lei nº 11.205/2005, inclui uma participação popular meramente simbólica na 

decisão sobre os riscos de atividades que envolvam OGMs e seus derivados, sobre a 

necessidade do licenciamento ambiental e a liberação para pesquisa e uso comercial de 

organismos geneticamente modificados147. A importância da participação popular nas 

decisões ambientais que lhe digam respeito, mediante um processo amplo de comunicação, 

deve ser ressaltada nos procedimentos de proteção ao ambiente. 

Ana Paula de Barcellos ao interpretar os ensinamentos de Habermas e de John Rawls, 

salienta a importância do diálogo democrático mas adverte que esse só pode funcionar a partir 

do respeito aos direitos e à dignidade das pessoas148 . 

Esses são alguns problemas que enfrentamos para alcançar a legitimidade do processo 

judicial e legislativo, no âmbito da proteção aos direitos fundamentais, em especial do direito 

ao meio ambiente: decisões que necessitam levar em conta as conseqüências de sua aplicação; 

edição de leis incoerentes e de outras que, apesar de começarem a dar sustentação a uma 

democracia participativa com a previsão de participação popular, fazem-no de forma tímida e 

insatisfatória.  

                                                 
146 PETRELLA, Ricardo. O manifesto da água: argumentos para um contrato mundial. Petrópolis: Vozes, 2004, p. 108-111: 
147 FERREIRA, Heline Sivini. “Política ambiental constitucional”. In: CANOTILHO, J.J. Gomes e LEITE, José Rubens 
Morato (orgs.). Direito consttucional ambiental brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 236.  
148 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 267. 
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Apesar de o conceito de Estado Social reclamar decisões que propiciem aos cidadãos 

um mínimo de bens materiais e culturais, inclusive visando o bem-estar de todos, das 

presentes e futuras gerações; de reclamar uma reformulação da organização social em termos 

de operar uma redistribuição do poder social, com a para participação de todos nesse poder; 

de reclamar uma atividade legislativa coerente; qualquer que seja o enfoque, não obstante – 

liberal, comunitário ou procedimental – o Estado Social no Brasil demonstra que ainda é 

muito importante priorizar a garantia de condições materiais mínimas a todos os 

indivíduos149. 

Esse é também o objetivo disposto na norma do art. 225, caput, da Constituição da 

República de 1988, ao estabelecer que todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente 

equilibrado, “impondo-se ao Poder público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-

lo para as presentes e futuras gerações”. 

 

2.1. Meio Ambiente: direito e dever de todos.  

 

A preocupação em dar ao meio ambiente status de direito fundamental autônomo 

iniciou-se apenas em 1968, com a Assembléia-Geral da ONU que reconheceu a ligação entre 

proteção ambiental e fruição dos direitos fundamentais. O ambientalismo que eclodiu a partir 

da década de 70, principalmente após a Conferência de Estocolmo de 1972, aprofundou a 

relação entre os direitos fundamentais e o meio ambiente, e, desde então, vários países 

passaram a adotar em seus textos constitucionais a exigência de proteção do ambiente150. 

Após a Declaração do Rio de 1992, nova tendência de constitucionalização do meio ambiente 

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

(art. 17); a Constituição Peruana, reformada em 1993 (art. 2º); a Lei de Bases do Meio 

                                                 
149 BODIN DE MORAES, Maria Celina. “O conceito de dignidade humana: substrato axiológico e conteúdo normativo”. In: 
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituição, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2006, p. 108.  
150 CARVALHO, Edson Ferreira de. Meio ambiente & direitos humanos. Curitiba: Juruá, 2005, p. 155-156. “Importante 
indicador do desenvolvimento do direito humano ao meio ambiente é a extensão pela qual tem emergido nas Constituições 
Nacionais. As Constituições de mais de 70 países, incluindo praticamente quase todas promulgadas ou revisadas a partir de 
1970, reconhecem o direito ao meio ambiente saudável e impõem deveres, ao Estado e á coletividade, de proteger o 
ambiente, como, por exemplo, as Constituições 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 Constituições fazem referência ao direito a um ambiente decente e 
saudável (Hungria, África do Sul, Nicarágua, Koréia e Turquia), agradável (Koréia), ecologicamente equilibrado (Brasil, 
Peru, Filipinas e Portugal), seguro e livre de contaminação (Chile). Em alguns Estados, os tribunais têm admitido ações 
visando assegurar o direito ao ambiente saudável, enquanto outros ainda não admitem a justiciabilidade deste direito.[...] A 
Constituição Colombiana de 1991 consagra o direito ao ambiente sadio (art. 79). A Constituição Paraguaia de 1992 vincula a 
preservação do meio ambiente ao direito ao desenvolvimento e à qualidade de vida (art. 6º).[...] A Constituição Portuguesa de 
1976 estabelece que todos tem direito a um ambiente de vida humana sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de 
defendê-lo (art. 66) e a Constituição Espanhola  de 1978  estabelece que todos têm direito a um meio ambiente adequado para 
o desenvolvimento da pessoa, assim como o dever de conservá-lo (art. 43)”. 



           64 

Ambiente do Chile, de 1994; a Constituição Argentina reformada em 1994 (art. 41); a 

Constituição Política da República da Costa Rica, reformada em 1994 (art. 50); a Constituição 

Política da República da Nicarágua reformada em 1995 (art. 60); a Lei Geral do Equilíbrio 

Ecológico e de Proteção Ambiental do México, reformada em 1996 (art. 15) 151. 

O regime jurídico de positivação normativo-constitucional do ambiente varia, no 

entanto, nos diferentes países que o adotaram: ora o ambiente é consagrado como programa 

público e fim ou tarefa do Estado, ora como direito subjetivo fundamental. Por exemplo, no 

direito italiano, o regime jurídico do ambiente assenta-se como função essencialmente 

pública, esfera na qual transitam os interesses difusos152. Na França, foi adotada, em 2005, a 

Charte de l’environement, que estabelece o direito de desenvolvimento sustentável. Em 

Portugal, o direito fundamental ao ambiente, consagrado na Constituição de 1976, embora se 

insira dentre os direitos econômicos, sociais e culturais, pode ser reconduzível ao regime dos 

direitos, liberdades e garantias fundamentais e apresenta tanto obrigações negativas quanto 

positivas153. 

Topograficamente localizado no âmbito da “ordem social” (Título VIII) da 

Constituição de 1988, uma vez que tem como objetivo garantir a qualidade de vida das 

presentes e futuras gerações, o meio ambiente, por força da abertura normativa do art. 5º, § 2º, 

é consagrado como direito fundamental (e também dever), com aplicabilidade imediata, 

conforme disposto no art. 5º, § 1º da CRB.  

A Constituição da República de 1988 não se limitou a consagrar o ambiente como 

direito subjetivo,  mas foi além da concepção individualista para reputá-lo como “bem de uso 

comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida”154. Nesse sentido, parte da doutrina, a 

exemplo de Herman Benjamin, defende que a Constituição adotou uma “ética antropocêntrica 

alargada”155, pois reconheceu não apenas o ambiente como um direito subjetivo do indivíduo, 

mas também sua proteção autônoma, independentemente do interesse humano. 

                                                 
151 CARVALHO, Edson Ferreira de. Idem., p. 200.  
152 CANOTILHO, J.J.Gomes. “Estado constitucional ecológico e democracia sustentada”. In: FERREIRA, Helini Sivini e 
LEITE, José Rubens Morato. Estado de direito ambiental: Tendências, Aspectos Constitucionais e Diagnósticos. Forense 
Universitária, p. 7.  
153 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV, 3ª ed. Coimbra: Coimbra ed, 2000, p. 538-539. “Enquanto 
reconduzíveis a direitos, liberdades e garantias ou a direitos de natureza análoga, os direitos atinentes ao ambiente são 
direitos de autonomia ou de defesa das pessoas perante os poderes, públicos  e sociais, que, sobre elas se exercem ou que as 
condicionam. Imediatamente aplicáveis, vinculam as entidades publicas e as entidades privadas. [..] Por sua vez, enquanto 
direito econômico, social e cultural, o direito ao ambiente  é um direito a prestações positivas do Estado e da sociedade, um 
direito a que seja criado um “ambiente de vida humana, sadio e ecologicamente equilibrado”. (art. 66.º, n. º1. de novo). 
154 BRASIL. Constituição (1988). Brasília, DF: Senado Federal, Gráfica Institucional, 2010, art. 225, caput. 
155 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2000, p. 80. 
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No Brasil, o constituinte de 1988 inovou dedicando todo um capítulo ao meio 

ambiente, expressão de um regime infraconstitucional que já se preocupava com a gestão dos 

recursos ambientais, a exemplo do Código Florestal (Lei nº 4.771/65), da lei que instituiu a 

Política Nacional do Meio Ambiente (Lei nº 6.938/81), bem como da lei que trata da Ação 

Civil Pública (Lei nº 7.347/85), que contemplou a responsabilidade por danos causados ao 

meio ambiente, além de legitimar o Ministério Público, as associações civis e a Defensoria 

Pública para a tutela ambiental e outros direitos coletivos e difusos156. 

A proteção do meio ambiente por meio de um conjunto de direitos e obrigações, numa 

perspectiva sistêmica, representou uma nova concepção quanto à lógica moderna do 

utilitarismo econômico, que consistia na crescente apropriação e valoração da natureza pela 

fragmentação do meio ambiente em água, ar, planta, solo, minério, animais, informações 

genéticas, dentre outros. A partir da Constituição de 1988, o meio ambiente assume um valor 

relacional entre todos os seus elementos, condicionando aos seus princípios, objetivos e 

preocupações qualquer intenção de apreensão atomizada e individual de seus componentes. 

A esse respeito, enfatiza Antonio Herman Benjamin, que uma Constituição que tem 

por escopo, no campo da ordem social, assegurar “o bem-estar e a justiça sociais” (art. 193 da 

CRB) “não poderia mesmo deixar de acolher a proteção do meio ambiente, reconhecendo-o 

como bem jurídico autônomo e recepcionando-o na forma de sistema, e não como um 

conjunto fragmentário de elementos”157.  

Embora a fundamentalidade autônoma do direito ao ambiente na Constituição de 1988 

não retire sua utilidade como direito-reflexo de proteção à vida e à saúde, importa reconhecer 

que o ambiente não está dissolvido na proteção de outros bens relevantes, nem mesmo no 

direito de propriedade. Como propriamente observa J. J. Gomes Canotilho, “a protecção de 

alguns direitos fundamentais ambientalmente relevantes como a vida, integridade física, 

propriedade privada, saúde, não logra obter uma protecção específica e global do 

ambiente”158. 

Assumindo a dimensão de macrobem, o meio ambiente gera a responsabilidade 

partilhada entre o Estado e a sociedade pela sua gestão racional e sujeita tanto os particulares 

quanto os poderes públicos aos vínculos ecológicos que contemplam o equilíbrio ambiental. 

Os elementos que compõem o ambiente, como a atmosfera, as águas, o solo, as florestas, 

                                                 
156 BRASIL. Lei nª. 7.347/85, art. 5º. Legislação de Direito Ambiental. Ob.cit.,p. 330. 
157 BENJAMIN, Antônio Herman. “Constitucionalização do ambiente e ecologização da constituição brasileira”. In: 
CANOTILHO, J.J Gomes e LEITE, José Rubens Morato. (coord.). Direito constitucional ambiental brasileiro, 1ª ed., 2ª 
tiragem, São Paulo: Saraiva, 2007, p. 84.   
158 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 dimensão de microbens ambientais, menos genéricos e mais 

materiais159. Podem revestir a qualidade de bens públicos ou privados, mas “encontram 

limites no interesse público e no equilíbrio do macrobem ambiental, contemplando uma visão 

integrada do espaço natural”160. 

O art. 225 da CRB incorpora em seu texto um leque de situações jurídicas (direito ao 

meio ambiente ecologicamente equilibrado); deveres (dever de defender e preservar o meio 

ambiente para as presentes e futuras gerações); princípios fundamentais (da prevenção, da 

precaução, da reparação...) e instrumentos ambientais (áreas protegidas, licenciamento 

ambiental, Estudo Prévio e Relatório de Impacto Ambiental (EPIA/RIMA), sanções penais e 

administrativas e responsabilidade civil por dano ambiental)161.  

O direito ao meio ambiente caracteriza-se, sobretudo, como direito de titularidade 

difusa ou coletiva, “em que pese ficar preservada sua dimensão individual”162. A titularidade 

coletiva do direito ao ambiente não impede sua subjetividade individual, na medida em que 

poderá ter como objeto quer determinada prestação jurídica ou fática, quer uma proibição de 

intervenção, notadamente no que concerne à proteção da qualidade de vida de cada um.  

Nessa linha, além de o ambiente se caracterizar como um direito autônomo conferido a 

toda a coletividade163, também existe uma dimensão subjetiva e individualizável da tutela 

ambiental. 

O direito ao meio ambiente abrange, assim, a partir da posição jurídico-subjetiva 

reconhecida ao titular do direito, tanto direitos prestacionais (positivos), que determinam a 

necessidade de atuação dos poderes públicos e dos particulares no sentido de facilitar sua 

concretização, quanto direitos defensivos (negativos), que protegem o titular contra agressões 

ilegais por parte de entidades públicas ou privadas. 

Embora não se possa afirmar que o direito ao meio ambiente ecologicamente 

equilibrado garanta ao cidadão o direito absoluto de defesa contra atividades dos poderes 

públicos potencialmente lesivas – a exemplo de um direito absoluto a uma correta localização 

de atividades industriais ou à não instalação de uma usina nuclear, ou mesmo um direito 

absoluto a prestações, como o de saneamento básico em determinada localidade – isso não 

                                                 
159 BENJAMIN, Antônio Herman V. “Função ambiental”. In: BENJAMIN, Antônio Herman V. (coord.). Dano ambiental: 
prevenção, reparação e repressão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 60.    
160 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e proteção do ambiente: a dimensão ecológica da dignidade humana no 
marco jurídico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 165. 
161 BENJAMIN, Antônio Herman. “Constitucionalização do ambiente e ecologização da constituição brasileira”. In: 
CANOTILHO, J.J. Gomes e LEITE. José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro. Ob.cit., p. 89.   
162 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. Ob.cit., p. 51. 
163 BARROSO, Luis Roberto.”Proteção do meio ambiente na constituição brasileira”. In: Revista Trimestral de Direito 
Público, n. 2. São Paulo: Malheiros, 1993, p. 66. 



           67 

significa que não existam deveres estatais ambientais prima facie, que são dotados de um 

conteúdo claramente excedente diante dos deveres estatais definitivos164. Como salienta 

Robert Alexy, isso não significa que “eles não sejam vinculantes”165 e que não possam ser 

objeto de um sopesamento, a fim de identificar, por meio das razões para sua satisfação, um 

dever definitivo frente a outros deveres colidentes. Pela teoria dos princípios de Alexy, “o 

indivíduo tem um direito definitivo à prestação quando o princípio da liberdade fática tem um 

peso maior que os princípios formais e materiais colidentes, considerados em conjunto. Esse é 

o caso dos direitos mínimos”166. 

Além de os particulares terem direitos especificamente incidentes sobre o meio 

ambiente, existem direitos procedimentais ambientais, os de informação, de participação e de 

ação judicial167. Os direitos procedimentais ambientais, no âmbito da legislação brasileira, 

envolvem desde direitos de informação (CRB, art. 225 caput, c/c art. 5º, XXXIII)168 e de 

participação (CRB, art. 225, caput, c/c 5º XVII; art. 5º, LXXIII) até direitos de ação judicial 

(CRB, art. 225§ 3º).   

Para a tutela objetiva da legalidade e do interesse público, pode-se recorrer à ação 

popular prevista na Constituição da República, art. 5º, LXXIII, que dispõe acerca da 

legitimidade de qualquer cidadão para anular ato lesivo ao patrimônio público, à moralidade 

administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural.  

Existem direitos previstos em leis esparsas, que acabam por oferecer uma tutela 

ambiental, por exemplo, no âmbito do direito privado de vizinhança a comunidade ou o 

cidadão prejudicado em sua segurança, sossego ou saúde poderá demandar diretamente a 

redução ou cessação do incômodo, arts. 1.277 e ss. do Código Civil.  

No âmbito dos interesses difusos e coletivos, as entidades legitimadas, dentre as quais 

o Ministério Público e a Defensoria Pública, nos termos da Lei da Ação Civil Pública nº 

7.347/85, têm legitimidade ativa para a propositura de Ação Civil Pública (ACP) visando a 

reparação por dano ambiental; também a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI)  Lei nº 

9.868/99, e a Arguição 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. 
166 Ibidem., p. 517. 
167 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 indiscutível que os particulares têm direitos especificamente incidentes sobre o ambiente. Aqui se 
incluem os direitos procedimentais ambientais, sob a forma de direitos de informação, direitos de participação e direito de 
acção judicial. [....] Não rejeitamos, à partida, que o dever de protecção do Estado relativamente ao ambiente possa ter com 
fim assegurar ao titular do direito do ambiente uma protecção radicalmente subjectiva, tendo em conta a intensidade concreta 
da agressão ambiental (ex. situações extremas de perigo em virtude de radiações nucleares)”. 
168 BRASIL. Declaração do Rio de 1992, princípio 10 e Agenda 21, capítulo 40. 



           68 

em importantes meios judiciais de proteção ambiental por meio dos entes legitimados. Dentre 

os procedimentos administrativos, destacam-se o Estudo Prévio e o Relatório de Impacto 

Ambiental (EPIA/RIMA)169, o inquérito civil170 e o licenciamento ambiental, que, da mesma 

forma que o procedimento judicial, devem oferecer ampla oportunidade de contraditório às 

partes. 

Apesar de ainda serem tímidas as iniciativas legislativas visando um amplo acesso à 

justiça, notadamente quando se trata da opção do legislador por uma legitimação indireta e 

não direta de cada cidadão, não se pode negar o poder jurídico do titular (ou titulares) do 

direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado de atuar contra ações e omissões dos 

poderes públicos ou particulares que se revelem ambientalmente lesivas. Vasco Pereira da 

Silva critica a resistência de parte da doutrina à caracterização do direito ao meio ambiente 

como direito subjetivo, em razão da sua natureza de bem público e coletivo. Para o citado 

jurista, tal consideração assenta-se “num erro de perspectiva, pois não é o bem ‘ambiente’, de 

natureza coletiva ou pública, que é apropriável, antes se trata de considerar se tal bem pode 

dar origem a relações jurídicas, em que existem concretos direitos e deveres, decorrentes da 

sua fruição individual”171. 

Ao lado da perspectiva subjetiva do direito fundamental ao ambiente, encontra-se a 

perspectiva objetiva. A perspectiva objetiva não busca resguardar um espaço individual, 

subjetivo, para a reparação e a proteção do bem jurídico lesado, mas está em causa a tutela 

objetiva de proteção ambiental por meio de deveres positivos de atuação. 

O art. 225 da CRB inova ao adotar a concepção de encargos compartilhados entre o 

Estado e a sociedade, pois impõe “ao Poder Público e à coletividade o dever de defender e 

proteger o ambiente para as presentes e futuras gerações”. Essa concepção traduz a idéia de 

solidariedade ou de fraternidade na tutela ambiental, no campo dos deveres, incentivando a 

noção de apoio coletivo e de cooperação para corrigir as desigualdades sociais presentes e 

futuras. Isso significa não apenas a necessidade de uma redistribuição justa e equânime do 

acesso aos recursos naturais, mas a garantia de uma existência humana digna e saudável 

comum a todos os membros da sociedade, isto é, o direito à “igual dignidade social”, como 

salienta Maria Celina Bodin de Moraes172. Por outro lado, significa que o direito ambiental só 

pode ser realizado mediante o esforço conjunto de todos os atores sociais, tanto do indivíduo 

                                                 
169 BRASIL. Lei nº. 6.938/81, arts. 9º, III e 10 e CONAMA. Resolução Conama  09/87.  Legislação de Direito Ambiental. 
Ob.cit., p. 577.. 
170 BRASIL. Lei nº. 7.347/85, art. 8º, § 1º.  Ob.cit., p. 830. 
171 SILVA, Vasco Pereira da. Verde Cor de Direito: Lições de Direito do Ambiente. Reimpressão. Coimbra: Almedina, 2003, 
p. 95. 
172 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos à 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 proprietários quanto dos possuidores, e, da mesma forma, que todos estão sujeitos às 

implicações resultantes desse esforço conjunto aplicado em prol da qualidade ambiental.  

Na dimensão prestacional em sentido amplo, impõe-se ao Estado e aos particulares a 

adoção de ações positivas visando a promover e manter a qualidade ambiental. Incumbe, 

portanto, ao Estado, nos termos do art. 225, § 1º da CRB, “preservar e restaurar os processos 

ecológicos essenciais e prover o manejo ecológico das espécies e ecossistemas”; “preservar a 

diversidade e a integridade do patrimônio genético do País e fiscalizar as entidades dedicadas 

à pesquisa e manipulação de material genético”; “definir, em todas as unidades da Federação, 

espaços territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos”; “proteger a fauna 

e a flora, vedadas, na forma da lei, as práticas que coloquem em risco sua função ecológica, 

provoquem extinção das espécies ou submetam os animais a crueldade”. Diversas normas 

nesse sentido foram recepcionadas pela Constituição de 1988, destacando-se o Código 

Florestal, Lei nº 4.771/65, a Lei “quadro” que instituiu a Política Nacional do Meio Ambiente, 

Lei nº 6.938/81, e a Lei de Ação Civil Pública, Lei nº 7.347/85. 

O dever de normatização por parte do Estado pode ser reconduzido ao dever de 

proteção (Schutzpflicht) como entende Canotilho, o que relativiza o poder de 

discricionariedade usualmente invocado para afastar qualquer direito subjetivo à atividade 

regulatória para a defesa do ambiente173. Nessa linha, o autor tece considerações sobre a 

possibilidade de ação aos tribunais para que estes ordenem um “mandado de injunção” 

dirigido ao Estado com vistas à emanação de normas ambientais174. 

O dever fundamental ambiental, por parte dos particulares, estende-se desde o efetivo 

cumprimento das normas ambientais, vedando-se também omissões quanto aos deveres 

positivos, até a responsabilidade pelo aprimoramento da proteção ambiental por meio de uma 

cidadania participativa. Como exemplo, citamos o instituto da compensação ambiental, que 

obriga o empreendedor, quando da exploração de atividade econômica que possa, ainda que 

potencialmente, causar um dano ambiental175, 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 intervenções estatais, 

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

                                                 
173 CANOTILHO, J.J. Gomes. “Estado constitucional ecológico e democracia sustentada”. In: FERREIRA, Helini Sivini e 
LEITE, José Rubens Morato. Estado de direito ambiental: Tendências, Ob. Cit.,p.11. 
174 CANOTILHO, J.J. Gomes. Idem., p. 12. 
175 BRASIL. Congresso Nacional. Lei nº 9.985/2000. Diário Oficial da União. Poder Executivo, Brasília, DF, 19/07/2000, 
Seção I. 
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proteção da vida em todas as suas vertentes assume posição de supremacia. Dessa forma, 

admite-se, no âmbito deste estudo, não apenas o direito fundamental do cidadão à proteção do 

meio ambiente em face do Estado, mas também em face do particular, muito embora, 

conforme adverte Daniel Sarmento,  “a incidência deve realizar-se mediante uma ponderação, 

em que se considere, do outro lado da balança, o peso constitucional da autonomia privada do 

particular cujo comportamento se pensa em restringir [...]176” Assim, não apenas o Estado tem 

que proteger o cidadão contra a violação ao meio ambiente e implementar prestações fáticas, 

por meio de imposições normativas, como o cidadão tem direito a essa defesa e também a 

prestações positivas, diretamente, contra os próprios particulares. 

Nesse ponto surge o problema da eficácia do direito fundamental ao ambiente, isto é, 

acerca de sua aplicabilidade imediata, se vincula e se é diretamente justiciável face ao Estado 

e aos cidadãos. 

 

 

2.1.1. A justiciabilidade do direito ao meio ambiente: direito ao mínimo ecológico.

 

Ultrapassada a questão de constitucionalização e estruturação do direito ao meio 

ambiente como direito fundamental de terceira dimensão, situado no âmbito da Ordem Social 

e dotado de aplicabilidade imediata, por força do art. 5º § 1º da CRB177, se coloca o problema 

da exigibilidade dos deveres ambientais em face do Estado e do particular. 

Apesar de o meio ambiente não se qualificar como um direito social, pode-se dizer que 

é um direito prestacional em sentido amplo e nesse ponto guarda alguma semelhança em sua 

implementação com os direitos econômicos e sociais, como os direito à saúde, à moradia, à 

alimentação, à educação, dentre outros.  

Estamos cada vez mais afastados da concepção meramente programática dos direitos 

sociais conforme a clássica conformação de José Afonso da Silva. Todavia, a força vinculante 

dos direitos sociais e sua extensão constituem uma discussão que está longe de terminar. 

Apesar de o legislador deter a primazia na configuração e conformação das prestações 

positivas dos direitos fundamentais sociais – ao contrário do que ocorre no caso dos direitos 

de liberdade, que teriam uma validade jurídica direta – as normas constitucionais que os 

                                                 
176 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relações Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 335. 
177 SARLET, Ingo Wolfgang. “Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu conteúdo, eficácia e efetividade no atual 
marco jurídico-constitucional brasileiro”. In: LEITE, Jorge Salomão e SARLET, Ingo Wolfgang, (coord.). Direitos 
Fundamentais e Estado Constitucional. Ob.cit., p. 224.. 
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estabelecem não se apresentam como normas exclusivamente programáticas, confiadas 

unicamente à esfera de discricionariedade do legislador178.  

No direito alemão, Alexy enfatiza o seguinte: 
[...] se a constituição confere ao indivíduo direitos contra o legislador e prevê um tribunal constitucional 
(também) para garantir esses direitos, então, a atividade do tribunal constitucional no âmbito da legislação que 
seja necessária à garantia desses direitos não é uma usurpação inconstitucional de competências legislativas, 
mas algo que não apenas é permitido, mas também exigido pela Constituição179.  

 
Conclui o autor que são, portanto, direitos vinculantes, e dessa forma “eles deslocam a 

política social da competência parlamentar para a competência do tribunal constitucional”180. 

Também no Brasil, embora não se lhes retire a necessidade de intervenção do 

legislador, os direitos fundamentais sociais resultam garantidos por normas jurídicas 

vinculantes, restando superada a dúvida colocada até meados do século XX no direito europeu 

acerca da validade, vinculatividade, atualidade e força obrigatória geral181. Canotilho, no 

âmbito da Constituição portuguesa, defende uma “intensidade vinculativo-constitucional 

adequada à força dirigente dos direitos fundamentais”182. Cristina Queiroz observa que o 

conteúdo dos direitos fundamentais sociais “depende essencialmente do contexto em que 

esses direitos resultam concretizados, dos meios disponíveis, da riqueza acumulada, enfim, do 

estado da economia”183.  

Ingo Sarlet defende, em relação aos direitos sociais prestacionais, “a possibilidade (ou 

não) de se alcançar a definição de seu objeto, isto é, do conteúdo e alcance da prestação, 

através de mecanismos especificamente jurídicos, não se cogitando – se for este o caso – de 

uma ofensa ao princípio da separação dos poderes”184. É preciso reconhecer, como frisou o 

Ministro do STF, Gilmar Ferreira Mendes, que o Estado tem por tarefa, além daquela de não 

intervenção na esfera da liberdade pessoal dos indivíduos garantida pelos direitos de defesa, 

também a de “colocar à disposição os meios materiais e implementar as condições fáticas que 

                                                 
178 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Coimbra: Coimbra ed., 2006, p. 132: “Ora, é aqui que se coloca a 
questão fundamental, isto é, saber se a “teoria do princípios” terá capacidade para estabelecer de modo racional um 
quadro/limite ao legislador? A resposta de ALEXY é positiva e ordena-se da seguinte forma: a constituição não confia tudo à 
discricionariedade do legislador. Confiam-se algumas coisas à discricionariedade do legislador e outras não. Isto é, há certas 
coisas que resultam ordenadas e outras proibidas”. 
179 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. Constituição dirigente e vinculação do legislador: contributo para a compreensão das normas 
constitucionais programáticas. Coimbra: Coimbra ed, 1994, p. 379: “Fundamentando originariamente direitos a prestações, 
não é legítimo dizer-se que as normas consagradoras destes direitos são leges imperfectae, sem qualquer conteúdo jurídico-
constitucional antes de sua concretização legislativa. E como se está no domínio de direitos fundamentais, onde mal se 
concebe que a mediação legislativa equivalha à dissolução do conteúdo subjectivo destes direitos, entende-se que o 
‘privilégio concretizante’ do legislador tem de ser acompanhado por uma intensidade vinculativo-constitucional adequada à 
força dirigente dos direitos fundamentais. A proposta já foi feita atrás: a actualização dos direitos econômicos, sociais e 
culturais é, na Constituição de 1976, independentemente das imposições legiferantes expressas, uma imposição permanente”. 
183 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Ob.cit., p. 139. 
184 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. São Paulo: Livraria do Advogado, 1998, p. 283. 
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possibilitem o efetivo exercício das liberdades fundamentais”. Esse quadro permite o 

exercício da liberdade do indivíduo não apenas “perante” o Estado, como por “intermédio” do 

Estado185. 

Ou seja, o equilíbrio entre os dois vértices da questão, que de um lado compreende que 

os direitos socioeconômicos não são vinculantes e justiciáveis e de outro, que os direitos 

socioeconômicos criam um dever absoluto por parte do poder público para todos os que dele 

necessitem, não é tarefa fácil.  

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional Federal alemão tem concedido proteção aos 

direitos fundamentais sociais, seja quando o legislador permanece inativo ou atua para aquém 

dos limites (proibição de insuficiência), seja quando age para além (proibição do excesso) 

desses mesmos limites constitucionais. E o faz, salienta Cristina Queiroz, “não no quadro de 

um controle de inconstitucionalidade por omissão, inexistente como instituto autônomo no 

direito constitucional alemão, mas no quadro de uma violação positiva da Constituição”186. 

Nesse sentido, é possível compatibilizar democracia, cidadania e direitos sociais. 

Inúmeras decisões no campo dos direitos prestacionais sociais vêm sendo acolhidas em nossos 

tribunais, inclusive com a aplicação direta do princípio da dignidade da pessoa humana. Para a 

concretização do direito à saúde, por exemplo, concedeu-se ampla efetividade à Constituição, 

ao se determinar a distribuição gratuita de medicamentos pelo Poder Público, notadamente 

mediante a propositura de ações civis públicas pelas Defensorias Públicas de todo o país 

contra o Estado e o Município. 

Isso não quer dizer que o Judiciário tenha que substituir as decisões administrativas no 

campo das prestações sociais, mas que está diretamente vinculado a essas prestações, 

principalmente diante de omissões relativas ao mínimo existencial, o que acaba por incentivar 

o Legislativo e o Executivo a aperfeiçoar o modo de cumprimento dos direitos fundamentais 

sociais. 

Intimamente ligada à vinculatividade e justiciabilidade da face prestacional dos 

direitos sociais, se encontra a questão dos custos materiais necessários à proteção positiva 

desses direitos.  

Sabemos que todos os direitos têm custos financeiros quanto a sua implementação187. 

Resta saber qual a irreversibilidade dos custos sociais resultantes da não implementação dos 

direitos, diante de seus custos materiais.  

                                                 
185 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3 ed. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 6. 
186 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Ob. cit., p. 190. 
187 GALDINO, Flávio. Introdução à teoria dos custos dos direitos. Direitos não nascem em árvores. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2005. 
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Quando a Constituição de 1988 consagrou o princípio da dignidade da pessoa humana 

como fundamento do Estado Democrático de Direito estabeleceu a vedação de custos sociais 

degradantes, ponto de especial relevo na polêmica da não justiciabilidade dos direitos em 

razão de seus custos materiais. 

 Não há como negar que a concretização dos direitos sociais consagrados na CRB 

envolve políticas que dependem de um bom funcionamento da economia. A faticidade 

econômico-social e a autonomia da administração quanto a prestações sociais não implicam, 

contudo, que o Estado esteja completamente desvinculado da efetivação e implementação dos 

direitos sociais constitucionalmente consagrados188. 

Sob esse aspecto, parte da doutrina defende uma fundamentalidade material de 

determinados direitos sociais por meio do conceito de mínimo existencial. Isso não quer dizer, 

observa Sarlet, que o conteúdo judicialmente exigível desses direitos sociais,  seja limitado à 

garantia do mínimo existencial, mas compreende a esfera do que se denominou “direito 

subjetivo a prestações”. Nessa linha, expõe o autor: 
Uma vez que a possibilidade de satisfação dos direitos reconhecidos pela Constituição (e também na esfera da 
legislação infraconstitucional) guarda vinculação com escolhas estratégicas sobre qual a melhor forma de 
aplicar os recursos públicos, tal como recordam Holmes e Sustein, há, de fato, boas razões de ordem 
democrática a indicarem que as decisões sobre quais direitos efetivar (assim como sobre em que medida se 
deve fazê-lo!) devam ser feitas do modo mais aberto possível e com a garantia dos níveis mais efetivos de 
informação da população, destinatária por excelência das razões e justificativas que devem sustentar as 
decisões tanto dos agentes políticos em geral quanto dos juízes”.189. 
 

A consideração acerca do limite material do mínimo existencial permite ao Poder 

Judiciário garantir uma efetividade mínima aos direitos econômicos, sociais e culturais. Tais 

direitos não estariam, assim, totalmente subordinados à “reserva do possível”190 ou afastados 

do dever do Estado-Juiz de concretizá-los: 
A teoria do mínimo existencial parte, assim, do pressuposto de que fundamentais são só os direitos de primeira 
geração: os demais só podem sê-loem decorrência da fundamentalidade destes. Parte-se da compreensão 
segundo a qual, sem condições sociais mínimas, o ser humano não pode efetivamente gozar sua liberdade - 
elevada a critério central para a aferição da legitimidade da organização social. Daí resulta que é uma 
prerrogativa do Poder Judiciário realizar a concretização dessa esfera mínima dos direitos sociais, 
independentemente das políticas publicas implementadas pelo Executivo e pelo Legislativo. Observe-se que, a 

                                                 
188 SARLET, Ingo Wolfgang. “Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu conteúdo, eficácia e efetividade no atual 
marco jurídico-constitucional brasileiro”. In: LEITE, Jorge Salomão e SARLET, Ingo Wolfgang, (coord.). Direitos 
Fundamentais e Estado Constitucional. Ob.cit., p. 246-247. 
189 SARLET, Ingo Wolfgang. “Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu conteúdo, eficácia e efetividade no atual 
marco jurídico-constitucional brasileiro”. In: LEITE, Jorge Salomão e SARLET, Ingo Wolfgang, (coord.). Direitos 
fundamentais e Estado constitucional. Ob.cit., p. 249. 
190 SARLET, Ingo Wolfgang. “Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu conteúdo, eficácia e efetividade no atual 
marco jurídico-constitucional brasileiro”. In: LEITE, Jorge Salomão e SARLET, Ingo Wolfgang, (coord.). Direitos 
fundamentais e Estado constitucional. Ob. Cit., p. 230: Para Sarlet, em sentido amplo, a reserva do possível tem uma 
dimensão tríplice que abrange: “(a) a efetiva disponibilidade fática dos recursos para a efetivação dos direitos fundamentais; 
(b) a disponibilidade jurídica dos recursos materiais e humanos, que guarda íntima conexão com a distribuição de receitas e 
competências tributárias, orçamentárias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama 
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; (c) já na perspectiva 
(também) do eventual titular de um direito a prestações sociais, a reserva do possível envolve o problema da 
proporcionalidade da prestação, em especial no tocante à sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade”. 
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despeito de sua inspiração  eminentemente liberal, não há nesta teoria a pretensão de que as políticas públicas 
estatais se restrinjam ao mínimo existencial, deixando ao mercado a realização do que estiver além disso. 
Também o Estado, para esse ponto de vista, pode realizar a justiça social. O que se busca é o estabelecimento 
de um critério material para legitimar a atividade especificamente judicial. Essa teoria leva à conclusão de que, 
mesmo que a norma não possua todos os elementos formais para a atribuição de sua plena eficácia - como 
ocorre, p. ex., segundo José Afonso da Silva, com o direito à saúde -, e, independentemente de aferição de 
disponibilidade orçamentária, cabe ao Judiciário, dentro dos limites do mínimo existencial, concretizá-la,  já 
que estão presentes os elementos materiais necesssários para tanto. Assim, se por um lado, a teoria limita a 
normatividade dos direitos sociais situados na periferia da esfera do mínimo existencial, por outro lado, 
incrementa ao máximo de normatividade dos que estão nela contidos, podendo estes ser considerados direitos 
materialmente fundamentais.191. 

 

Uma concepção mais ampla do mínimo existencial do que a desenvolvida pelas 

esferas liberal e social, é sugerida em minucioso estudo desenvolvido por Tiago Fensterseifer. 

Além da implementação da saúde, educação e moradia, Fensterseifer observa que o mínimo 

existencial ecológico é a base de uma vida digna. Assim como o processo histórico de 

afirmação dos direitos fundamentais resultou na inserção da proteção ambiental no catálogo 

dos direitos fundamentais, “o conteúdo da garantia do mínimo existencial deve ser modulado 

em face da consagração de novos direitos fundamentais de terceira dimensão, como é o caso 

da proteção do ambiente”192. 

O direito ao mínimo existencial ecológico significa, portanto, uma “compreensão 

ampliada do conceito de mínimo existencial (liberal, social e ecológico), a fim de abarcar a 

idéia de uma vida com qualidade ambiental (e, por óbvio, com dignidade), em que pese a 

sobrevivência humana (e, portanto, o mínimo vital) também se encontrar muitas vezes 

ameaçada pela degradação ambiental”193. O padrão mínimo de qualidade ambiental e de 

existência digna impõe prestações públicas mínimas para corrigir omissões estatais. É notória 

a condição subumana em que vive grande parte de nossa população, residindo à beira de 

depósitos de lixo a céu aberto, sem saneamento básico ou água potável para as primeiras 

necessidades de vida, causa de inúmeros prejuízos à vida e à saúde de centenas de crianças194. 

A intensidade da agressão ambiental, como por exemplo a que deriva da omissão do Poder 

Público em adotar medidas para o saneamento básico, ao lado da necessidade de uma vida 

digna,  determinam o direito subjetivo a prestações positivas do Estado. 

Fensterseifer aponta a garantia do mínimo existencial como uma “regra jurídico-

constitucional extraída do princípio da dignidade humana” e esclarece que o “mínimo 

existencial ecológico caracteriza-se por ser direito fundamental originário (definitivo), 

                                                 
191NETO, Cláudio Pereira de Souza. “Fundamentação e Normatividade dos Direitos Fundamentais: Uma Reconstrução 
Teórica à Luz do Princípio Democrático”. In: BARROSO, Luís Roberto. (org) A Nova Interpretação Constitucional.: 
Ponderação, Direitos Fundamentais e Relações Privadas. 2ª ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 311-312.  
192 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e proteção do ambiente: a dimensão ecológica da dignidade humana no 
marco jurídico-constitucional do Estado socioambiental de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 272. 
193 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e proteção do ambiente. Ob.cit., p. 272-273. 
194 BRASIL. Lei nº. 11.445 de 5 de janeiro de 2007. Presidência da República. 
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identificável à luz do caso concreto e passível de ser postulado perante o Poder Judiciário, 

independentemente de intermediação legislativa da norma constitucional e da viabilidade 

orçamentária [...]”195. A eficácia normativa da regra em questão, prossegue Fensterseifer, é 

extraída dos arts. 1º, III; 6º, caput e 225, caput da CRB196. 

 As necessidades das pessoas pobres e a tarefa de erradicação de pobreza, além de 

constar como objetivo da República do Brasil, art. 3º, I e III da CRB, também constam de 

diversos instrumentos internacionais, a exemplo do relatório da Comissão Mundial sobre 

Meio Ambiente e Desenvolvimento das Nações Unidas, Nosso Futuro Comum (Our Common 

Future), de 1987, bem como da Declaração do Rio, de 1992, que em seu Princípio 5º dispõe: 
Todos os Estados e todos os indivíduos, como requisito indispensável para o desenvolvimento sustentável, 
irão cooperar na tarefa essencial de erradicar a pobreza, a fim de reduzir as disparidade de padrões de vida e 
melhor atender às necessidades da maioria da população do mundo.  

 
Alexy salienta, como argumento favorável à tese de que a liberdade fática é garantida 

pelos direitos fundamentais, que de nada adiantaria a liberdade jurídica sem uma liberdade 

fática ou real197. Para corroborá-lo, Alexy ressalta a constatação de Lorenz Von Stein de que 

“a liberdade é real apenas para aquele que tem as condições para exercê-la, os bens materiais 

e intelectuais que são pressupostos da autodeterminação”198, ou, acresce Alexy, quando o 

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

pressupostos fáticos para o seu exercício”199.  

Alexy enumera três exemplos da importância dessas prestações fáticas, ligadas ao 

contexto das liberdades fáticas e aos direitos fundamentais da Constituição alemã: “não viver 

abaixo do mínimo existencial, não estar condenado a um desemprego de longo prazo e não 

estar excluído da vida cultural de seu tempo”200. Dessa forma, ressalta que a liberdade fática é 

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

que é tão distante de sua realidade201. É também, a forma de concretizar os direitos 

fundamentais, a partir de um sistema de valores, “em cujo centro se encontra o livre 

desenvolvimento da personalidade humana e de sua dignidade no seio da comunidade 

social”202.  

O fato de uma ou mais pessoas se encontrarem em desvantagem fática em relação às 

demais, a exemplo de minorias como mulheres, crianças, e populações tradicionais, reclama, 

                                                 
195 FENSTERSEIFER, Tiago. Idem., p. 283. 
196 FENSTERSEIFER, Tiago. Idem., p. 286. 
197 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob.cit., p. 503. 
198 ALEXY, Robert. Idem., p. 504. 
199 Ibidem., p. 504. 
200 Ibidem., p. 505. 
201 Ibidem., p. 506. 
202 Ibidem., p. 506. 
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também, a atuação do princípio da igualdade, no sentido de uma “igualdade de 

oportunidades” apta a justificar uma diferença de tratamento. A garantia de um mínimo de 

existência digna apresenta-se, então, 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 prestações 

positivas por parte do Estado”203. 

A atuação de nossos tribunais é essencial, não obstante, para a concretização do direito 

fundamental ao ambiente, inclusive por meio da aplicação da teoria dos princípios, como será 

tratado no último capítulo deste estudo. A proposta discursiva e de correção normativa das 

decisões foi procedimentalizada através do modelo discursivo-democrático de Robert Alexy. 

Nesse modelo, mediante a ponderação dos princípios colidentes e de uma estrutura 

argumentativa e racional de fundamentação da decisão, é possível encontrar um direito ou 

uma regra definitiva que represente, por exemplo, um equilíbrio ou uma harmonização entre 

os direitos de propriedade rural, posse e o meio ambiente. 

 

2.2. Meio ambiente e desenvolvimento sustentável: aspectos econômicos.  

 

A necessidade de proteção ambiental por meio de uma legislação mais adequada, de 

uma administração menos dirigista, de uma cidadania participativa, da ampliação do acesso à 

justiça e.de uma atuação mais pragmática dos poderes públicos, bem como de novos métodos 

interpretativos que permitam ao Judiciário ampla abordagem das questões ambientais, não são 

os únicos enfoque do problema. Num contexto em que se procura abordar a natureza como 

relação humana, novas abordagens no campo do direito econômico, notadamente no que se 

refere seja ao valor da biodiversidade para a qualidade de vida de todos, seja ao valor dos 

instrumentos destinados a protegê-la, são também de grande importância.  

A consciência do papel relevante tanto do meio ambiente como suporte da vida quanto 

da limitação de sua capacidade de resistir às agressões do homem não acompanhou o ritmo do 

crescimento econômico e tecnológico, muito embora as vozes de H.D. Thoreau, em 1860, e 

de Stuart Mill, em 1865, já se levantassem e inspirassem outros autores acerca da importância 

da natureza em sua relação com o ser humano.  

Apenas na segunda metade do século XX, inspirada inicialmente pelo temor 

decorrente do período da guerra-fria, com a proliferação de centrais nucleares e armas 

atômicas, e, mais adiante, pela degradação ambiental decorrente da poluição gerada por 

                                                 
203 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Ob. cit., p. 207. 
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grandes indústrias, notadamente pelo uso indiscriminado de pesticidas como o DDT204, 

concretizou-se uma tutela efetiva do meio ambiente.  

Nessa linha, foi formulado o conceito de desenvolvimento sustentável. Evidenciado 

que os recursos naturais não são inesgotáveis, questionou-se, principalmente a partir da crise 

do petróleo nos anos 70, o crescimento da economia sem uma ética de sustentabilidade. Isso 

acabou por acarretar uma mudança de paradigma e o fator natureza passou a integrar o 

movimento econômico. Foi também nesse contexto que se começou a considerar a 

importância da tecnologia para ultrapassar as falhas do mercado e tentar superar o 

antagonismo existente entre economia e ecologia.  

Embora não se tenha descartado que o crescimento da atividade econômica 

dependesse do uso de recursos naturais, houve uma conscientização de que esse crescimento 

deveria se dar de forma sustentável, adotando-se medidas concretas que preservassem os 

recursos naturais mediante seu uso adequado.  

A importância da integração do meio ambiente aos fatores de produção capital e 

trabalho nos anos setenta é ressaltada em passagem da obra de Claudia Dias Soares: 
A transição da modernidade para a pós-modernidade deslocou, assim, o objectivo da maximização do 
crescimento econômico para a maximização da qualidade de vida, representando os valores pós-modernos, em 
parte, o reverso da ética protestante, a qual foi responsável pelo afastamento do estigma cultural que até então 
se seguia contra a acumulação econômica.(83) (84) A ecologia, nova forma discursiva de entender a realidade 
social, começou, então, a trespassar as ideologias oficiais (85).É neste contexto que ocorre o despertar para a 
potencialidade das estruturas ecológicas enquanto elementos de suporte das múltiplas dimensões da sociedade. 
O meio ambiente, é agora, elevado ao mesmo grau de importância que os outros dois factores de produção 
(86). O passo civilizacional que representa a contabilização dos custos ambientais assemelha-se, então, ao que 
foi dado na passagem do mundo feudal para o mundo capitalista com a contabilização do factor trabalho (87). 
A visão redutora inicialmente adoptada tende a ser substituída por uma mais fecunda, baseada na interacção 
entre economia e natureza. O restabelecimento do equilíbrio ecológico e a utilização eficiente de recursos 
escassos passam, assim, a ser áreas  prioritárias de acção dos poderes públicos, conjuntamente com as políticas 
econômicas e sociais, onde aquelas dimensões são integradas205. 

 

Cristiane Derani também esclarece que apenas a consideração conjunta dos três fatores 

(natureza, livre iniciativa e valorização do trabalho) pode atingir os fins colimados pela ordem 

econômica constitucional de assegurar uma existência digna206. 

Paulo de Bessa Antunes salienta a importância da articulação entre o direito ao meio 

ambiente ecologicamente equilibrado com o direito ao desenvolvimento para o 

estabelecimento de patamares mais adequados de qualidade de vida, saúde e bem-estar 207.  

                                                 
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 contaminação de águas superficiais e 
subterrâneas, reduzindo a biodiversidade e afetando negativamente a saúde humana, pelo uso de pesticidas como o DDT. 
205 SOARES, Cláudia Alexandra Dias. O imposto ecológico: contributo para o estudo dos instrumentos economicos de defesa 
do ambiente. Portugal: Coimbra Ed., 2001, p. 39-40. 
206  DERANI, Cristiane. Direito ambiental econômico. 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 sustentável caracteriza, portanto, uma postura ética e 

moral de responsabilidade intra e intergeracional, na tentativa de conciliar a limitação dos 

recursos naturais com o ilimitado crescimento econômico. 

Para concretizar tal postura, houve um aumento do uso dos instrumentos de incentivo 

de combate à poluição sugerido por economistas, como o Princípio do Poluidor-Pagador 

(PPP), recomendado na Conferência de Estocolmo em 1972 e revitalizado em 1987, ano em 

que foi divulgado o Relatório Brundtland. Esse relatório enfatizou a noção de 

desenvolvimento sustentável e a mudança da concepção de crescimento, com a construção de 

“economias saudáveis”. A adequação do processo produtivo a “tecnologias limpas” e dentro 

de uma visão que impôs a complexidade do problema ecológico e as inter-relações entre a 

economia, tecnologia, sociedade e política permitiu superar a noção de que a proteção do 

equilíbrio ecológico demandaria o sacrifício do desenvolvimento econômico: “todo o ser 

humano tem o direito fundamental a um ambiente adequado à saúde e ao bem-estar” 208.  

O princípio do desenvolvimento sustentável projeta-se no cenário internacional através 

das Declarações de Estocolmo de 1972 e da Declaração do Rio de Janeiro de 1992. Esta 

última cristalizou os princípios e normas de proteção ambiental, além de destacar novos temas 

acerca da conservação ambiental, como diversidade biológica, mudança do clima, camada de 

ozônio, poluição marinha, dentre outros. O princípio 4º da Declaração do Rio de Janeiro 

estabelece que, “para alcançar o desenvolvimento sustentável, a proteção ambiental deve 

constituir parte integrante do processo de desenvolvimento, e não pode ser considerada 

isoladamente deste”.  

A atividade econômica, dentro dessa nova perspectiva, não se pauta apenas pela 

análise custo-benefício do modelo liberal-clássico, unilateral e individualista, mas procura 

valorizar as questões ambientais, numa perspectiva relacional, intra e intergeracional. 

Procura-se enfatizar a compreensão de bem-estar e de qualidade de vida, substituindo a noção 

de crescimento econômico decorrente da acumulação material de riqueza, para delinear o 

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

                                                 
208RELATÓRIO BRUNDTLAND. Disponível em  
http://amaliagodoy,blogspot.comcom/search/label/documentos%20meio%20ambiente. Acesso em 18/01/2009. “O conceito 
de desenvolvimento sustentável no Relatório Brundtland envolve quatro componentes-chaves: 1) O subdesenvolvimento e 
economias instáveis não podem controlar a depredação e a poluição dos recursos naturais. Diante disso, o primeiro 
determinante do desenvolvimento sustentável é a construção de economias “saudáveis” baseada em tecnologias que 
minimizem  os danos ao meio ambiente; 2) dada a relação observada entre pobreza e degradação ambiental – os pobres são 
levados a exaurir recursos para sobreviver – as políticas formuladas para a provisão das necessidades básicas, com 
preocupação ambiental, é crucial; 3) a sustentabilidade ambiental precisa ser implementada  para prover as necessidades da 
presente geração sem depredar as condições de suprir as necessidades da geração futura; 4) a ampla participação da sociedade  
civil organizada nas decisões e implementações”  

http://amaliagodoy,blogspot.comcom/search/label/documentos%20meio%20ambiente
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Dados do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA) acerca dos Índices de 

Qualidade do Bem-Estar situam o Brasil, em junho de 2010, numa área classificada como 

“boa”, na faixa de 314,8 pontos209. No entanto, no interior do país, ainda persistem grandes 

disparidades sociais que precisam ser erradicadas. O Brasil, apesar de estar entre os vinte 

países mais industrializados, ainda tem ainda metade da população vivendo em estado de 

pobreza e 30% ganhando menos que um salário-mínimo.  

Relatório do PNUD de 1992 concluiu que a pobreza é uma das piores ameaças ao 

meio ambiente e à própria sustentabilidade da vida humana. Antonio Augusto Cançado 

Trindade aponta o desenvolvimento sustentável como forma de redução da pobreza:  
O desenvolvimento sustentável implica um novo conceito a abranger não só o crescimento econômico, mas 
também o provimento de justiça e oportunidades para todos; o crescimento assim entendido passa a ser um 
imperativo (ao invés de uma opção), o objetivo primordial sendo a proteção da vida humana e das opções 
humanas, e a proteção ambiental um meio para promover o desenvolvimento humano210. 

 

Entre 1972, ano em que se realizou a Conferência de Estocolmo, e 1992, quando teve 

lugar a Conferência do Rio (Eco-92), fixou-se a atenção em medidas de controle de emissão, 

com a exigência de “licenças” para as emissões poluentes211. A partir da década de oitenta do 

século XX, as inúmeras tragédias ecológicas que ocorreram e os crescentes efeitos das 

externalidades negativas decorrentes do desenvolvimento industrial, como a poluição do ar e 

das águas, provocaram uma tomada de posição, com a adoção de instrumentos econômicos 

preventivos e compensatórios212. 

Atualmente, a política ambiental traz como valores de referência a prevenção, a 

precaução, a cautela, a integração, a participação e a cooperação, a fim de que o Estado possa 

corrigir suas próprias falhas e as do mercado, numa ordem que privilegie a eficiência e a 

equidade213. Por exemplo, a lei acerca da Política Nacional sobre Mudança do Clima (PNMC) 

estabelece como instrumentos, dentre outros, os mecanismos financeiros e econômicos, no 

âmbito nacional, referentes à mitigação e à adaptação à mudança do clima214. 

                                                 
209 IPEA. Disponível em http: //www.ipea.fov.br/portal/images/stories. Acesso em 29/08/2010. 
210 TRINDADE, Antonio Augusto Cançado. Direitos humanos e meio-ambiente: paralelo dos sistemas de proteção 
internacional. Ob. cit., p. 110-111. 
211 SOARES. Cláudia Alexandra Dias. O imposto ecológico. Ob.cit., pp. 48-49. 
212 Exemplos de desastres ambientais, como o da usina nuclear de Chernobyl (1986), com a explosão de um reator nuclear; 
do petroleiro Exxon-Valdez (1989), com o derrame de 11 milhões de galões de petróleo próximo à costa do Alasca; o de 
Bhopal na Índia (1982), com o escape de metil-isocianato da fábrica da Union Carbide; o do petroleiro Prestige, na Costa 
noroeste da Espanha (2002); o recente derramamento, por um navio mercante, de nitrato de amônio na baía de Moreton, na 
Austrália (2009); o acidente com a plataforma da British Pretoleum causando o derramamento de petróleo no Golfo do 
México nos EUA (2010), e tantos outros, como incêndios em florestas primárias ou secundárias em diversas partes do 
mundo, demonstram as falhas no sistema de prevenção dos riscos e de proteção dos ecossistemas. Apenas um único acidente 
pode comprometer toda a base de produção agrícola e comercial de uma ou muitas cidades, a fertilidade dos campos, o 
extermínio da fauna e da flora. 
213 SOARES. Cláudia Alexandra Dias. O imposto ecológico. Ob. cit., p. 55-56. 
214 BRASIL. Lei n. 12.187 de 29/12/2009, art. 5º. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso 
em 27/07/2010. 
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A questão da importância do direito à preservação do meio ambiente em abstrato foi 

objeto de análise na decisão da ADI nº 3540, proferida em 01/09/2005 pelo Supremo Tribunal 

Federal. A decisão, por maioria, foi no sentido de manter a eficácia e a aplicabilidade da 

Medida Provisória impugnada, mas destacou que “a atividade econômica não pode ser 

exercida em desarmonia com os princípios destinados a tornar efetiva a proteção ao meio 

ambiente”.  

Os processos de gestão dos bens ambientais geram um risco de poluição ambiental. A 

eliminação de um fator de poluição pode ainda gerar poluição residual, mais ou menos 

intensa, o que, segundo a lógica da prevenção e da precaução, obriga os sujeitos públicos a 

desenvolverem mecanismos para que não seja gerado dano, ainda que este não seja 

previsível215. Nessa linha, a fim de impor a internalização dos danos que possam vir a ser 

gerados pela poluição, ou pelas “externalidades negativas”216, o princípio da prevenção e o 

princípio da precaução e do usuário-pagador217 são instrumentos, ao lado dos mecanismos 

normativos de controle das emissões, para se alcançar eficiência, segundo a melhora do 

funcionamento do mercado.  

A fim de extremar a  precaução e a prevenção da responsabilidade civil por danos 

causados ao meio ambiente, Maurício Mota ressalta que na precaução, a imposição de 

gravames não requer absoluta certeza científica sobre se tal situação configuraria uma ameaça 

real ao meio ambiente, “bastando a plausibilidade, fundada nos conhecimentos científicos 

disponíveis na época”. Já o princípio da prevenção atua, por outro lado, “quando existe certeza 

cientifica de que a ocorrência de tal evento causará uma degradação significativa no meio 

ambiente”. O autor salienta que em ambos os casos “não há dano ambiental ainda configurado 

e, assim, não estamos tratando de responsabilidade civil em seu sentido tradicional”218. 

O princípio da prevenção surge, no direito ao ambiente, em decorrência do princípio 

da precaução219. A dimensão preventiva assenta-se na Constituição da República por meio do 

                                                 
215 CUNHA, Paulo. “A Globalização, a Sociedade de Risco, a Dimensão Preventiva do Direito e 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 econômico impõe a outro que não por via do sistema de preços.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. Declaração do Rio de Janeiro, Princípio nº 15 – Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e 
Desenvolvimento – Rio/92 : “com a finalidade de proteger o meio ambiente, os Estados devem aplicar amplamente o critério 
da precaução conforme às suas capacidades. Quando houver perigo de dano grave ou irreversível, a falta de uma certeza 
absoluta não deverá ser utilizada  para postergar-se a adoção de medidas eficazes para prevenir a degradação ambiental”. 
218 MOTA, Maurício.”Função Socioambiental da propriedade: a compensação ambiental decorrente do princípio do usuário 
pagador na nova interpretação do Supremo Tribunal Federal”. In: ___, (coord.). Função Social do Direito Ambiental. Rio de 
Janeiro: Elsevier, 2009, p. 31. 
219 CUNHA, Paulo. “A Globalização, a Sociedade de Risco, a Dimensão Preventiva do Direito e o Ambiente”. In: 
FERREIRA, Helini Sivini e LEITE, José Rubens Morato (coords) Estado de Direito Ambiental:tendências. Rio de Janeiro: 
Forense Universitária, 2004, p. 119. 
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art. 225, caput, que impõe ao “Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e 

preservá-lo para as presentes e futuras gerações”. Dessa forma, tanto a CRB quanto a Lei nº 

6.938/81, em seu art. 9º, contêm mecanismos de prevenção e precaução, como o 

licenciamento mediante o estudo prévio de impacto ambiental para atividade potencialmente 

causadora de significativa degradação, e o controle da produção, para a comercialização e o 

emprego de técnicas, métodos e substâncias que comportem risco para a vida, a qualidade de 

vida e o meio ambiente220. 

Embora os princípios da precaução e da prevenção tenham por objetivo impedir, em 

caráter preventivo, a ocorrência de danos, não devem ser confundidos. O princípio da 

prevenção atua em caso de certeza do dano ambiental, ou seja, “atua no sentido de inibir o 

risco da ocorrência de dano potencial”221. O princípio da precaução possui um âmbito de 

aplicação mais lato que o da prevenção, e consiste em evitar um perigo abstrato de 

determinada atividade perigosa. Isto é, conforme proposto pelo item 15 da Declaração do Rio 

de Janeiro222, o princípio da precaução “destina-se a evitar que medidas de proteção ambiental 

sejam adiadas em função do argumento de incerteza científica”223.  

Por exemplo, no âmbito do direito brasileiro, a fim de procurar evitar acidentes 

biológicos pelo uso de sementes geneticamente modificadas, aplica-se o princípio da 

precaução, 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 são levantados e 

avaliados todos os riscos inerentes à atividade, por meio de ampla publicidade. Esse estudo 

serviu como argumento para a sentença judicial que impediu o plantio em escala comercial, 

bem como a comercialização de sojas transgênicas round up ready da Monsanto do Brasil 

Ltda e Monsoy Ltda, sem que antes se regulamentasse a rotulagem desses novos produtos224.  

 O princípio da precaução é útil na área da saúde pública em relação à área de 

biossegurança e também nos campos zoo e fitossanitários, devendo-se a ele recorrer logo que 

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

                                                 
220 BRASIL. Constituição (1988), art. 225 § 1º, inc. IV e V. Brasília, DF: Senado Federal, Gráfica Institucional, 2010 e Lei n. 
6.938/81, art. 9º, incs. III, IV e V. 
221 FERREIRA, Helini Sivini.“O Risco Ecológico e o Princípio da Precaução”. In: ___, e LEITE, José Rubens Morato 
(Coords). Estado de Direito Anbiental: Tendências, Aspectos Constitucionais e Diagnósticos. Rio de Janeiro: Forense 
Universitária, 2004, p. 65. 
222 BRASIL. Declaração do Rio de Janeiro de 1992, Princípio 15. 
223 FERREIRA, Helini Sivini.“O Risco Ecológico e o Princípio da Precaução”. In:  ___, e LEITE, José Rubens Morato 
(Orgs).  Estado de Direito Ambiental. Ob. Cit., p. 64. 
224 RIOS, Aurélio Virgílio Veiga. “O ambiente no meio rural: dos agrotóxicos à biotecnologia”. In: LIMA, André, (Org.). O 
direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 286. V. TJDF. 6ª Vara. Ação Civil 
Pública nº 1998.34.00.027682-0, proposta pelo Greenpeace e pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor- IDEC 
contra a União Federal. 
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ainda que não se possa concluir, por faltar elementos científicos definitivos, acerca do nível 

do risco.  

O campo de aplicação do princípio da precaução foi questionado em 1996 na Corte de 

Justiça Européia, a propósito do embargo, pela França, do boi britânico associado à “doença 

das vacas loucas” (EBE) 225. Embora o princípio da precaução não tivesse sido diretamente 

nominado no referido caso, para muitos afirmou-se, desde então, seu caráter jurídico no 

direito europeu, caráter esse que prevaleceu, inclusive, sobre o princípio da livre circulação de 

mercadorias226.  

No âmbito do direito comunitário, mereceu relevo o caso Pfizer, que teria sido, em 

1999, a decisão pioneira do princípio da precaução, a propósito da discussão sobre a validade 

de um regulamento comunitário que vedava a comercialização de um antibiótico utilizado 

como aditivo nos alimentos para animais. O Tribunal baseou a decisão de não invalidação do 

regulamento no princípio da precaução, pois apesar de não ter sido comprovado o risco de 

utilização do antibiótico para a saúde humana e animal, no entanto, não restou comprovada a 

inexistência do risco e, dessa forma, deveria prevalecer o interesse público de salvaguarda da 

saúde sobre o interesse econômico227. 

No plano internacional, o primeiro caso no qual o princípio da precaução foi invocado 

perante o Tribunal Internacional de Justiça foi a propósito dos ensaios nucleares que a França 

pretendia realizar nos atóis da Nova Zelândia, uma vez que os ensaios subterrâneos poderiam 

provocar danos ao meio ambiente marinho e às pessoas. O Tribunal se pronunciou em 1995, 

por intermédio da maioria de seus juízes, contra o princípio da precaução e descartou a 

suspensão dos ensaios ante a ausência de comprovação de lesividade228. 

No âmbito da jurisprudência francesa a decisão de proibir a instalação de antenas de 

telecomunicação móveis, sob o argumento do princípio da precaução, recebeu acolhimento 

por parte dos juízes administrativos, mas acabou reformada em 2002 pelo Conselho de 

Estado, tendo em vista não ter sido devidamente ponderada, na decisão do juiz de instância, a 

grave lesão do interesse público229. 

Apesar de sua importância histórica e expansão no âmbito internacional, há certo 

dissenso doutrinário quanto à idéia de precaução, principalmente quanto a sua autonomia face 

                                                 
225 “Encefalopatia bovina espongiforme” (EBE) ou “doença da vaca louca”. 
226GODARD, Olivier. “O Princípio da precaução frente ao dilema da tradução jurídica das demandas sociais – lições de 
método decorrentes do caso da vaca louca”. In: VARELA, Marcelo Dias e PLATIAU, Ana Flávia Barros (Orgs.). Princípio 
da Precaução. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 199. 
227 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. 
229 GOMES, Carla Amado. Idem., p. 149. 
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à prevenção. A crítica aponta o fato de que tal lógica pode acabar por subverter a máxima 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 precaução não deveria ser considerada um 

princípio, pois é demasiadamente vaga, a ponto de não reunir um “núcleo mínimo de 

elementos que veiculem a sua aplicação homogênea a um conjunto similar de situações”230. 

Apoiando-se em farta jurisprudência, Carla Amado Gomes conclui que a “precaução” não é 

mais do que um juízo de ponderação da necessidade, adequação e equilíbrio da medida 

administrativa tomada num cenário de incerteza”231. Conclui ainda que, dentre os princípios 

mais representativos no âmbito do Direito Ambiental enumerados por Canotilho (prevenção, 

correção na fonte, precaução, poluidor-pagador, integração, participação e cooperação 

internacional), seria possível se retirar o da precaução e eventualmente o do poluidor-pagador 

e acrescentar aqueles do aproveitamento racional dos recursos naturais e da responsabilização 

por dano ecológico232. 

Apesar de novas tecnologias de um lado, terem a capacidade de trazer diversos 

benefícios, de outro, tornaram necessária uma avaliação séria dos riscos ao meio ambiente, 

inclusive, com ampla conscientização da população por intermédio dos meios científicos. A 

jurisprudência dá vários exemplos desses riscos, como a manipulação genética dos alimentos, 

a comercialização de produtos perigosos à saúde humana e animal, os testes nucleares em 

espaços marinhos ou mesmo a instalação de antenas de telecomunicação móveis. Se, apesar 

dos benefícios constatados pelos novos recursos tecnológicos, ainda restarem dúvidas 

plausíveis de suspeita de risco, a implantação do benefício deve ser regulada pelos 

instrumentos adequados, caso em que a precaução pode ser um precioso instrumento de 

cautela. 

A internalização dos custos, com a diminuição ou eliminação do dano por meio de 

uma compensação financeira, está consagrada pelo princípio do poluidor-pagador, nos termos 

do art. 4º, inc. VII, da Lei nº 6.938/81, bem como nos art. 225 §§ 2º e 3º da CRB de 1988, ao 

se referir à obrigação de “recuperar o meio ambiente degradado”. Não se tem com isso uma 

autorização para poluir, ou a obtenção de uma reparação pelo dano ambiental, mas apenas a 

prevenção do dano ambiental. 

                                                 
230 Ibidem., p. 56. 
231 Ibidem., p. 150. 
232 Ibidem., p. 61. 
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O princípio do usuário-pagador, concebido por muitos como uma diretiva de ordem 

econômica, mais do que um princípio jurídico233, evoluiu do princípio de “quem contamina 

paga” (poluidor-pagador) para um sentido mais amplo de que “quem usa os recursos paga” 

(usuário-pagador)234. A avaliação e a quantificação nele fundada importam a consideração 

sobre dos custos dos bens ambientais.  

Por exemplo, o referido princípio pode abranger tanto o direito de uso de determinados 

bens ambientais tangíveis, quanto o direito sobre os recursos hídricos. Apesar de direito 

difuso, a dominialidade sobre a água é exercida pelo Poder Público235, e isso torna possível 

“um preço público pelo seu uso e gerir e administrar esses recursos para fazer frente às suas 

obrigações de preservação dos recursos ambientais (art. 225, caput, CRB)”236. Por outro lado, 

pode abranger “o direito intangível de todos à higidez do meio ambiente equilibrado”. Nesse 

caso, ausente a patrimonialidade, endossando decisão proferida pelo Supremo Tribunal 

Federal, Maurício Mota esclarece que o princípio do usuário-pagador se apresenta como “uma 

obrigação de compartilhamento de direito difuso comum, a ensejar o dever de ressarcimento 

dos demais, o que ocorre através do mecanismo de compensação ambiental, a exemplo da 

compensação prevista no art. 36 da Lei nº 9.985 de 18 de julho de 2000”237. 

A atuação do princípio do usuário pagador sobre o bem ambiental “água”, por 

exemplo, pode se apresentar de maneiras diversas, o que permite que o empreendedor tenha 

que pagar um preço público como usuário-pagador, por estar se utilizando de um bem 

ambiental, mas também que tenha que pagar um valor de “compensação ambiental” como 

causador de significativo impacto ambiental238. 

Decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 08/04/2008, confirmou a 

possibilidade de compensação ambiental, isto é, de um custo pelo uso de um direito difuso de 

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

ainda que a atividade seja lícita e não haja um dano ambiental efetivo239. A hipótese foi 

                                                 
233 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as dimensões do dano ambiental no direito 
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 193. 
234 SOARES. Cláudia Alexandra Dias. O imposto ecológico – contributo para o estudo dos intrumentos economicos de 
defesa do ambiente. Ob.cit., p.54. 
235 BRASIL. Constituição (1988), art 20, III (União); 26, I (Estados) e art. 176. Brasília, DF: Senado Federal, Gráfica 
Institucional, 2010, V. Lei nº 9.433/1997, art. 1º, I.  
236 MOTA, Maurício. “Função Socioambiental da Propriedade: A compensação ambiental”. In: ___, (coord.). Função Social 
do Direito Ambiental.. Ob. cit., p. 44.  
237 MOTA, Maurício. Idem., p. 45. 
238 Ibidem. “É o caso, por exemplo, de uma indústria potencialmente poluidora que despeja seus efluentes líquidos, após o 
devido tratamento, nos corpos d’água receptores. Por esse despejo, pagará à Agencia Nacional das Águas – Ana  uma certa 
quantia, a título de retribuição pelo uso da água; pelos impactos não elimináveis apurados no licenciamento ambiental, pagará 
a retribuição pelo uso do bem ambiental, que não é mais gratuito. Na segunda hipótese, a forma de exercício do direito de 
propriedade dificulta a todos a fruição do direito difuso ao meio ambiente hígido e obriga ao ressarcimento. A avaliação do 
quantum a ser ressarcido é determinado pelo valor do direito ambiental, mas só na medida do impacto causado”. 
239 Ibidem., Ob. cit., p. 23. 
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tratada na ADI nº 3.378/DF, que tinha por objeto a declaração de inconstitucionalidade do art. 

36 e seus §§ 1º, 2ª e 3º, da Lei nº 9.985/2000240. A decisão do STF foi no sentido de que a 

compensação ambiental não decorria da contrariedade à regra jurídica, mas da 

desconformidade para com o fim econômico-social para o qual o direito de propriedade fora 

instituído241. Decidiu-se que a compensação ambiental densifica o princípio do usuário-

pagador, ou seja, é um mecanismo de assunção partilhada da responsabilidade social pelos 

custos ambientais derivados da atividade econômica. A decisão do STF, ao declarar a 

constitucionalidade das normas questionadas, “direciona-se no sentido da conciliação entre o 

direito ao desenvolvimento e a preservação do meio ambiente”242. Apesar de a referida 

decisão haver declarado a inconstitucionalidade parcial do § 1º do art. 36243, não houve uma 

declaração de inconstitucionalidade quanto ao critério de cálculo da compensação ambiental 

pela aplicação de percentual sobre o custo do empreendimento. A inconstitucionalidade deu-

se apenas sobre a fixação prévia de um percentual mínimo legal, que deverá ficar à critério da 

administração, segundo o caso concreto244. 

O caminho para uma reconciliação entre a economia e a natureza importa um 

constante movimento, no qual “não apenas a natureza é socializada (civilizada) mas a 

sociedade é naturalizada”, sublinha, com propriedade, Cristiane Derani245. Acrescenta a 

autora que “a conservação das bases naturais vem como reação à própria lógica que centrou a 

noção de bem-estar na aquisição individual de bens de consumo, exigindo sua revisão”246. 

                                                 
240 BRASIL  Supremo Tribunal Federal. Pleno. Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 3.378–DF. Relator: Ministro Carlos 
Ayres Britto. Acórdão de 8 de abril de 2008. DJ 112, 20/06/2008. “Ação Direta de Inconstitucionalidade, art. 36 e seus §§ 1º, 
2º e 3º da Lei nº 9.985 de 18 de julho de 2000. Constitucionalidade da compensação devida pela implantação de 
empreendimentos de significativo impacto ambiental. Inconstitucionalidade parcial do § 1º do art. 36: 1. O 
compartilhamento-compensação ambiental de que trata o art. 36 da Lei nº 9.985/2000 não ofende o princípio da legalidade, 
dado haver sido a própria lei que previu o modo de financiamento dos gastos com as unidades de conservação da natureza. 
De igual forma, não há violação ao princípio da separação dos poderes, por não se tratar de delegação do Poder Legislativo 
para o Executivo impor deveres aos administrados. 2. Compete ao órgão licenciador fixar o quantum da compensação, de 
acordo com a compostura do impacto ambiental a ser dimensionado no relatório – EIA/ RIMA. 3. O art. 36 da Lei nº 
9.985/2000 densifica o princípio usuário-pagador, este a significar um mecanismo de assunção partilhada da responsabilidade 
social pelos custos ambientais derivados da atividade econômica. 4. Inexistente desrespeito ao postulado da razoabilidade. 
Compensação ambiental que se revela como instrumento adequado à defesa e preservação do meio ambiente para as 
presentes e futuras gerações, não havendo outro meio eficaz para atingir essa finalidade constitucional. Medida amplamente 
compensada pelos benefícios que sempre resultam de um meio ambiente ecologicamente garantido em sua higidez. 5. 
Inconstitucionalidade da expressão ‘não pode ser inferior a meio por cento dos custos totais previstos para a implantação do 
empreendimento’. 6. Ação parcialmente procedente.” 
241 MOTA, Maurício. Idem., p. 15. 
242 Ibidem., p. 10. 
243 A referida ADI declarou a inconstitucionalidade da expressão’não pode ser inferior a meio por cento dos custos totais 
previstos para a implantação do empreendimento’, no §1º do art. 36 da Lei nº 9.985/2000. 
244 BRASIL, Dec. 6.848 de 14/05/2009. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso em 
27/07/2010 .”O citado decreto restabeleceu a compensação ambiental pela aplicação de um percentual sobre uma base de 
cálculo composta pelo valor do empreendimento”. 
245 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econômico. Ob. cit., p. 125 
246 DERANI, Cristiane. Idem., p. 126. 
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A Constituição de 1988, ao dispor acerca da proteção do meio ambiente como um dos 

princípios reitores da atividade econômica, nos termos do art. 170, inc. VI, promove uma 

aproximação da livre iniciativa econômica com os princípios da igualdade e da fraternidade, 

visando a diminuição das desigualdades sociais e a valorização da dignidade da pessoa 

humana247. 

A fim de que a prática econômica se desenvolva sem destruir os fatores naturais que a 

sustentam, as práticas individuais devem ser coordenadas com os interesses coletivos; a livre 

iniciativa econômica com os valores ambientais; a propriedade, com o meio ambiente, sempre 

se atentando para o caráter interdisciplinar e relacional do meio ambiente. Como bem observa 

Michel Villey, “se isolarmos uma única nota do Don Juan de Mozart, não encontraremos 

nenhuma beleza, a harmonia reside na adequação e na proporção entre timbres e notas”248. O 

conjunto normativo calcado numa compreensão holística da natureza pode significar uma 

política ambiental mais eficiente, não apenas no plano político, mas também no plano 

jurídico. 

                                                 
247 BRASIL. Constituição (1988), art. 170. Brasília, DF: Senado Federal, Gráfica Institucional, 2010. “A ordem econômica, 
fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os 
ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: [...] VI – defesa do meio ambiente, inclusive mediante 
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e 
prestação”. 
248 VILLEY, Michel. Filosofia do Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 349. “Se isolarmos uma única nota do Don 
Juan de Mozart, não encontraremos nenhuma beleza; a harmonia reside na adequação e na proporção entre timbres e notas. O 
bem não consiste no fato de o vírus da gripe atingir seu desenvolvimento máximo, mas no fato de o conjunto do organismo 
alcançar um equilibrio entre o virus e os anticorpos; o mesmo acontece com o universo, que reúne uma pluralidade de 
organismos. O Telos dos seres naturais é uma ordem que, por si mesma, é Bem (agathon), o que pode ser observado: um 
germe produz uma árvore, flores e frutos. O homem começa como um feto; este feto se transforma ao longo da infância e da 
adolescência numa bela jovem: melhor que o feto.” 
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3 - PONDERAÇÃO: PROPRIEDADE RURAL, POSSE e MEIO AMBIENTE 

Temos uma instituição que leva algumas questões do campo de 
batalha da política de poder para o fórum do princípio. Ela oferece a 
promessa de que os conflitos mais profundos, mais fundamentais 
entre o indivíduo e a sociedade irão, algum dia, em algum lugar, 
tornar-se finalmente questões de justiça. Não chamo isso de religião 
nem de profecia. Chamo isso de Direito.                  
.                                                                          Ronald Dworkin 
 

 

3.1. A concretização das normas constitucionais: regras e princípios. 

 

Na segunda metade do século passado, o posicionamento pós-positivista determinou 

novas abordagens em relação aos paradigmas tradicionais positivistas e jusnaturalistas acerca 

das funções do direito e de suas relações com a política e a moral. A partir da aproximação do 

direito com a moral e a ética, foi retomada a discussão sobre os princípios e sua 

normatividade, superando-se a crença até então em vigor, de que teriam uma dimensão 

puramente axiológica. Na dogmática moderna os princípios acabaram por conquistar o 

patamar de normas jurídicas ao lado das regras,  com eficácia jurídica e aplicabilidade direta e 

imediata249. Esse novo ideário, inspirado na obra de filósofos como Jürgen Habermas, Teoria 

do Agir Comunicativo, provocou teorias sobre a racionalidade prática e sua aplicação ao 

direito, atentas à legitimação discursiva250. Novos paradigmas de racionalidade foram 

construídos a partir de autores como Perelman, Gademer, Viehweg, Dworkin e Aarnio. 

O pós-positivismo é um ideário difuso que questiona as teses do positivismo 

conceitual, e em seu percurso que se inicia com o resgate aos valores e ao reconhecimento da 

normatividade dos princípios jurídicos, acaba por propor uma nova hermenêutica edificada 

sobre o princípio da dignidade da pessoa humana. O discurso acerca dos princípios insertos 

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

                                                 
249 BARROSO, Luís Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. “O começo da história. A nova interpretação constitucional e o 
papel dos princípios no direito brasileiro”. In: BARROSO, Luís Roberto (org.). A nova interpretação constitucional. 2ª ed., 
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 337. 
250 SILVA. Alexandre Garrido da. “Direitos Humanos, Constituição e Discurso de Legitimação: Possibilidades e Limites da 
Teoria do Discurso”. In: TORRES, Ricardo Lobo (org), Legitimação 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 juízos normativos, à semelhança 
dos descritivos, podem ser “verificados” ou “confrontados” com uma realidade moral que independe da linguagem cotidiana, 
da argumentação e do próprio discurso empreendido pelos participantes sobre questões práticas que necessitam ser resolvidas 
em seu cotidiano. Consoante veremos adiante, o discurso de legitimação comporta sempre algum grau de falibilismo daí estar 
sempre aberto a novos questionamentos teóricos e práticos e, portanto, a processos ulteriores de justificação. Além disso, 
todo discurso de legitimação precisa ser complementado por discursos de aplicação cuja principal função é atentar para a 
relevância das circunstâncias concretas não previstas pelo procedimento discursivo de legitimação responsável pela validação 
das normas”. 
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fim de, por meio de técnicas argumentativas e com o auxílio da ponderação, o intérprete possa 

fazer escolhas fundamentadas em casos difíceis, superando um positivismo formal, alheio à 

realidade e à concretização dos direitos fundamentais.  

O projeto dworkiano também provocou uma nova atitude interpretativa no campo da 

metodologia jurídica incompatível com as teorias positivistas e com a metodologia 

tradicional. Ronald Dworkin foi um dos responsáveis pela mudança de paradigma na 

concretização dos direitos fundamentais ao conceber os princípios como normas e a 

interpretação como uma “atividade construtiva mediada pelo reconhecimento da importância 

fundamental do intérprete-participante”251, que teria por objetivo “fazer do objeto interpretado 

o melhor que possa ser”252. 

As criticas de Dworkin ao positivismo de Herbert L.A. Hart253 levadas a lume em 

diversos artigos entre 1963 e 1977 têm por base o fato de que não apenas as regras são normas 

dentro do ordenamento jurídico, mas igualmente os princípios. Estes, embora possuam 

estrutura diferente das regras, são igualmente obrigatórios. Segundo Dworkin, os juízes não 

gozam de discricionariedade para a criação de normas jurídicas em casos difíceis, como 

afirmava Hart. Tal crítica deu origem ao artigo Hard Cases, no qual Dworkin constrói um 

método de decisão, no qual Hércules, um juiz dotado de grande capacidade, deve encontrar o 

princípio adequado a ser aplicado aos casos difíceis. A compilação desses artigos resultou na 

obra Taking Rights Seriously, publicada em 1977254. 

Segundo Dworkin, podem se apresentar, no caso concreto, conflitos entre as regras ou 

entre os princípios, mas também entre regras e princípios. Por exemplo, o princípio do direito 

de todos ao meio ambiente pode colidir com uma regra que venha a reduzir a área de reserva 

legal a ser eventualmente editada. Na solução desse conflito deverá prevalecer sempre a regra 

(redução da reserva legal) ou o princípio (meio ambiente)? Dworkin ensina que os conflitos 

entre as regras e os princípios devem ser resolvidos mediante o esquema de colisão entre 

princípios. Nesse caso, a ponderação se faz, não entre a regra e o princípio, mas entre este 

último e o princípio que subjaz à regra255. Por exemplo, pode-se admitir que eventual regra 

que venha a determinar a redução da área de reserva legal hoje fixada no Código Florestal, 

tenha por objetivo proteger o princípio da liberdade da atividade econômica. Em caso dessa 

                                                 
251 DUARTE, Écio Oto Ramos. Teoria do discurso e Correção normativa do direito. 2ª ed. São Paulo:Landy, 2004. p. 253. 
252 DUARTE, Écio Oto Ramos. Idem., p. 253. 
253 H.L.A Hart escreveu entre outras obras, The Concept of Law, onde ofereceu uma sugestiva reformulação do positivismo 
com base na análise lingüística e na descrição sociológica. 
254 DWORKIN. Ronald. Levando os direitos a sério. Trad: Nelson Boeira. São Paulo: Martins Fontes, 2007. 
255 RODRÍGUEZ, César. La decisión judicial: el debate Hart-Dworkin. Santafé de Bogotá. 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 decisão final pode ser obtida a partir da ponderação entre os princípios da livre 

iniciativa e o direito ao meio ambiente, e não entre, a regra que determinou a redução de 

reserva legal e o princípio oposto. Isso não significa que a regra, por si só, não possa ser 

objeto de um controle constitucional abstrato pelas instâncias jurisdicionais. 

A proposta de Dworkin de divisão das normas jurídicas em regras e princípios, o 

caráter conclusivo das regras e não-conclusivo dos princípios, bem como a dimensão de peso 

dos princípios constituem o cerne de seu trabalho, e o ponto de partida para uma “nova” teoria 

construtivista da interpretação. 

Para além das regras e princípios o sistema deve compreender “procedimentos de 

aplicação”, enfatiza Cristina Queiroz, na esteira dos ensinamentos de Robert Alexy e J.J. 

Gomes Canotilho.  Este modelo tripartido de regras, princípios e procedimentos “visa 

assegurar um processo de aplicação racional do direito”256. 

O modelo de aplicação racional do direito, denominado por Robert Alexy de “teoria 

processual de correção prática”257, pretende criar instrumentos que possam identificar a 

validade e a correção das normas subjacentes aos discursos constitucionais. O propósito de 

Alexy é construir, a partir da teoria do discurso de Jürgen Habermas e da normatividade dos 

princípios constitucionais de Dworkin, um sistema de justiça procedimental, onde as regras 

para os casos concretos possam ser alcançadas através de um sistema de ponderação entre os 

princípios em colisão, superando a lógica estritamente dedutiva258. 

Para Alexy, as colisões existem apenas entre princípios, e os conflitos, entre regras. 

Dessa forma, uma regra não pode ser ponderada e geralmente prepondera diante de um 

princípio259. Por outro lado, “um princípio cede lugar quando, em um determinado caso, é 

conferido um peso maior a um outro princípio antagônico”260.  

                                                 
256 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Ob.cit., p. 55. 
257 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais .Ob. cit, p. 56. 
258 DUARTE, Écio Oto Ramos. Teoria do discurso e correção normativa do direito. Ob.cit., p. 67: “[...]. O método de 
resolução de conflitos entre princípios proposto por Alexy causa uma revolução (ruptura) epistemológica quanto aos 
caracteres-postulado das teorias decisionistas do direito e da discricionariedade pregada pelo positivismo jurídico, pois 
introduz um critério de racionalidade que colocará o controle da decisão jurídica dentro de pautas interpretativas que 
funcionam como garantias da fundamentação racional de enunciados que prevalecem (preferibilidade para o caso) não mais 
em função de uma lógica estritamente dedutiva, mecaniscista ou binária que coloca os “pesos” das regras ou princípios neles 
mesmos, mas no espaço do grau de satisfatoriedade de aplicação daquele princípio dentro de uma racionalidade comunicativa 
(procedimental-discursiva)”.  
259 ALEXY, Robert. Idem., p. 104. “O caso das regras é totalmente diverso. Como as regras exigem que seja feito exatamente 
aquilo que elas ordenam, elas têm uma determinação da extensão de seu conteúdo no âmbito das possibilidades jurídicas e 
fáticas. Essa determinação pode falhar diante de impossibilidades jurídicas e fáticas; mas, se isso não ocorrer, então, vale 
definitivamente aquilo que a regra prescreve’.  
260 ALEXY, Robert. Idem., p. 105. 
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A respeito do conflito entre regras, tome-se por exemplo a disposição do art. 12 do 

Código Florestal em vigor (Lei nº. 4.771/65), que dispõe:  
Nas florestas plantadas, não consideradas de preservação permanente, é livre a extração de lenha e demais 
produtos florestais ou a fabricação de carvão. Nas demais florestas dependerá de norma estabelecida em ato do 
Poder Federal [...].  
 

Modificação legislativa introduzida em 2006 no Código Florestal, dispôs, no art. 19 

caput, que: “A exploração de florestas e formações sucessoras, tanto de domínio público 

como de domínio privado, dependerá de previa aprovação pelo órgão estadual competente 

[..]”.As duas regras constantes do Código Florestal podem levar a resultados incompatíveis. 

Afinal, é ou não livre a extração de lenha e demais produtos florestais em caso de florestas 

plantadas (particulares) já que o artigo 19 não discrimina as florestas plantadas?  

Em relação ao conflito de regras, Alexy defende a utilização de uma cláusula de 

exceção que elimine o conflito. No conflito acima relatado, seria possível excepcionar, por 

exemplo, em caso de se tratar de florestas plantadas ou mesmo de que seria “livre”, desde que 

houvesse autorização do órgão competente, pois, ao contrário, deveria declarar-se a validade 

de uma regra e a invalidade da outra. Ao admitir a superação de uma regra por meio de uma 

‘exceção’, num caso concreto, Alexy afasta-se da construção lógico-estrutural dworkiana, na 

parte em que essa defende que as regras são aplicáveis na modalidade ‘tudo-ou-nada’. Quanto 

às colisões entre princípios, Alexy salienta que essas não ocorrem na dimensão da validade, 

mas na dimensão do peso, ao afirmar que, “os princípios tem pesos diferentes e que os 

princípios com o maior peso têm precedência”261. Apesar de um dos princípios ter que ceder 

ao outro no exame do caso concreto, isso não significa que o princípio afastado seja declarado 

inválido ou que tenha que ser criada uma cláusula de exceção.  

Pode-se dizer que a concepção alexiana dos princípios inclui: a) uma graduação, pois 

os princípios ordenam que algo se realize na maior medida possível; b) uma otimização, já 

que eles exigem uma otimização do grau de cumprimento em relação a outros princípios; c) 

um dever-ser ideal, porque essa otimização se regula a partir de um dever-ser ideal; d) um 

caráter prima facie, já que não são  mandatos definitivos, de modo que neles se identificam 

um valor prima facie dentro dos limites fáticos e jurídicos262.  

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

casos, ser incompatível com a proteção do meio ambiente. Esse tipo de colisão não pode ser 

resolvido, contudo, a partir da declaração de invalidade de um dos princípios, ou que um 

                                                 
261 ALEXY, Robert. Idem., p. 94. 
262 ABELLÁN, Marina Gascón e FIGUEROA, Alfonso J. Garcia. La argumentación em el derecho. 2. ed. Lima: Palestra ed., 
2005, p. 260..  
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institua uma exceção ao outro. Ou seja, no caso de haver a ponderação dos princípios, mesmo 

que haja restrição a um princípio e prevaleça o outro, ambos permanecerão tão válidos quanto 

antes263. 

O princípio da propriedade privada pressupõe, para a sua realização, liberdade de 

exercício e autonomia negocial, que constituem bens jurídicos que podem integrar a esfera de 

interesses de determinado sujeito. O aspecto axiológico é constituído pelos valores da 

liberdade e autonomia privada. No que concerne ao princípio do meio ambiente, a 

solidariedade e a equidade inter e intra geracional são valores que integram a esfera de 

interesses da coletividade. Na ponderação devem ser sopesados todos esses elementos, daí 

porque a importância de uma estruturação material da ponderação, com a inserção de critérios 

úteis para a aplicação do direito264.  

No presente trabalho, a fim de promover uma ponderação harmoniosa entre a 

propriedade, a posse e o meio ambiente, alguns pontos terão especial relevância na 

ponderação entre os bens jurídicos propostos: a) não há princípios absolutos ou uma 

hierarquia de valores ou de princípios constitucionais em abstrato, o que não impede uma 

ordem de preferências prima facie e em concreto em favor de determinados valores ou 

princípios constitucionais, que poderá ser elidida por uma forte carga argumentativa em 

sentido contrário; b) no caso concreto, a omissão do particular em satisfazer os deveres 

prestacionais ambientais pode acarretar a precedência do direito ao meio ambiente; c) também 

o princípio que atenda mais diretamente à dignidade da pessoa humana poderá ter precedência 

em concreto; c) o exame da dignidade ressarcitória de eventual restrição aos bens em colisão 

não é essencial à ponderação dos interesses, o que não significa que não haja direito à 

indenização. 

 

3.1.1. Colisões entre princípios e a questão da precedência: direitos individuais e 

coletivos. 

 

Robert Alexy defende que é possível haver conflitos entre direitos individuais e 

coletivos, sem que um, abstratamente, prepondere sobre o outro. Não há, para o jusfilósofo 

alemão, a possibilidade de se estabelecer uma ordem rígida de princípios ou de valores que 

conduza sempre a um único resultado. No entanto, admite, em caso de existir um impasse 

argumentativo no processo de otimização que sejam estabelecidas precedências prima facie e 

                                                 
263 SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 50. 
264 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob.cit., p. 568. 
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em concreto dos princípios que correspondam à liberdade e à igualdade jurídica265. Isso 

poderia significar que, na colisão da posse ou da propriedade com o meio ambiente, os 

primeiros poderiam assumir uma precedência prima facie sobre o princípio do meio ambiente, 

que só seria preterida se existissem razões mais fortes a favor do meio ambiente.  

As tensões em concreto entre os valores de liberdade, igualdade e solidariedade, bem 

como seus desdobramentos nos campos político, econômico e social são resolvidas de 

diferentes formas entre os adeptos da linha de pensamento liberal e os partidários da corrente 

comunitária, além de dependerem do desdobramento de cada uma dessas correntes.  

A prioridade dos direitos individuais sobre metas coletivas foi abordada por Ronald 

Dworkin266, John Rawls267 e Robert Alexy268, dentre outros renomados jusfilósofos 

contemporâneos269. John Rawls, dentro de uma proposta liberal diferenciada daquela de 

Dworkin, sustenta que os direitos não podem ceder diante de interesses coletivos270. Alexy, 

no entanto, explica que, mesmo considerando os direitos fundamentais como “trunfos”, 

conforme expressão de Dworkin, isso não significa a impossibilidade de ponderá-los com 

interesses coletivos, mas sim que sua prevalência ética implica atribuir-lhes prioridade prima 

facie no processo de ponderação, estabelecendo-se cargas de argumentação mais acentuadas 

em seu favor. 

O fato de haver um princípio vinculado a interesses coletivos, que pode se referir 

desde ao direito à alimentação, à saúde, ao trabalho, à previdência social, à proteção à 

maternidade e à infância, bem como à assistência aos desamparados até ao direito ao meio 

ambiente equilibrado e à proteção da ordem democrática significa, diz Alexy, “que ele exige a 

criação ou a manutenção de situações que satisfaçam – na maior medida possível, diante das 

possibilidades jurídicas e fáticas – critérios que vão além da validade ou da satisfação de 

direitos individuais”271. 

                                                 
265 ALEXY, Robert. Idem., p.570. 
266 DWORKIN, Ronald. Uma questão de princípio. Ob. cit., p. IX: Para Dworkin a noção de princípio é fundamental para a 
legitimação da jurisdição constitucional no embate contra decisões da maioria legislativa. Dworkin contrapõe argumentos de 
princípio (arguments of principle) aos argumentos de política (arguments of policy). As policies são objetivos a serem 
alcançados pelo governo visando a melhoria das condições economicas ou sociais da comunidade como um todo. Os 
princípios devem ser observados como exigência da justiça e devem ser assegurados ainda que contra fins coletivos.  
267 RAWLS, John. O liberalismo político. São Paulo: Ática, 2000, p.348-349. 
268ALEXY, Robert. “Direitos fundamentais no Estado constitucional democrático. para a relação entre direitos do homem, 
direitos fundamentais, democracia e jurisdição constitucional”. In: Revista de Direito Administrativo nº 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 Democrático. para a relação entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e 
jurisdição constitucional”. In: Revista de Direito Administrativo nº 217, jul./set. 1999, p. 58-59. 
270 RAWLS, John. O lliberalismo político. Ob.cit., p.348-349. 
271 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob. cit., p. 115. 
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O processo de ponderação dos princípios deve encontrar eco, não apenas nas 

instituições políticas, mas também na coletividade, salienta Alexy: 
A representação argumentativa dá certo quando o tribunal constitucional é aceito como instância de reflexão 
do processo político. Isso é o caso, quando os argumentos do tribunal encontram um eco na coletividade e nas 
instituições políticas, conduzem a reflexões e discussões que resultam em convencimentos examinados. Se um 
processo de reflexão entre coletividade, legislador e tribunal constitucional se estabiliza duradouramente pode 
ser falado de uma institucionalização que deu certo dos direitos do homem no estado constitucional 
democrático. Direitos fundamentais e democracia estão então reconciliados. Com isso está assegurado, como 
resultado, que o ideal, do qual fala a Declaração Universal dos Direitos do Homem, pode ser realizado e não 
precisa fracassar em uma contradição interna entre direitos fundamentais e democracia272. 

 
Em países emergentes como o Brasil, nos quais grande parte da população, 

preocupada com condições mínimas de sobrevivência, sequer usufrui de liberdades civis e 

políticas, deve-se dar especial importância à inserção do homem dentro de sua tradição 

histórica e cultural, rechaçando-se a idéia de neutralidade do Estado quanto às questões 

coletivas, bem como a idéia do homem individualista alheio ao contexto social em que vive 

A centralidade constitucional da pessoa humana não pode significar a preferência, em 

abstrato ou em concreto (prima facie), no procedimento de ponderação, por normas ligadas 

estritamente aos direitos individuais. As liberdades fundamentais podem ser relativizadas ou 

compatibilizadas no processo de ponderação com o bem público ou com os valores coletivos 

de solidariedade e fraternidade273. Essa proposta não se afasta da proteção da liberdade, de 

acordo com os adeptos do pensamento liberal social, ou mesmo dos valores de igualdade e de 

justiça social, a partir de uma visão comunitária. Por outro lado, amolda-se ao caráter dialético 

da Constituição de 1988, na medida em que concilia os valores liberais com as exigências do 

bem comum. 

Saliente-se que, nas colisões entre a posse/ propriedade e o meio ambiente, não se 

cuidou, no âmbito desta tese, de estabelecer uma preferência prima facie da liberdade jurídica 

(liberdade/igualdade jurídica) ou mesmo da liberdade fática (solidariedade). No caso de um 

impasse argumentativo no processo de otimização, diante de razões igualmente boas a favor 

de um ou outro princípio, a precedência em favor da propriedade/iniciativa econômica ou do 

                                                 
272 ALEXY, Robert. “Direitos fundamentais no Estado constitucional democrático. para a relação entre direitos do homem, 
direitos fundamentais, democracia e jurisdição constitucional”. In: Revista de Direito Administrativo nº 217, jul./set. 1999, 
Ob. cit., p. 66. 
273 SANCHÍS, Luís Pietro. “La limitación 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 Gonçalves. 
Interpretação Constitucional e Direitos Fundamentais. Ob.cit., p. 171: “De fato, o reconhecimento de um direito geral de 
liberdade não significa atribuir primazia à liberdade jurídica, mas apenas determinar que sempre que esta for limitada deve 
haver uma ponderação a fim de verificar se a tutela de outros bens e valores constitucionais justifica a restrição. Assim, a 
existência de tal direito não desconsidera os valores subjacentes ao Estado Social de Direito, mas tão somente acarreta que 
estes devem ser sopesados com a liberdade individual. Esse imperativo de ponderação implicará que toda ação está 
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 será dado pela necessidade de restringir a liberdade para salvaguardar a eficácia de outros 
preceitos constitucionais”. 
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meio ambiente poderá advir daquele princípio que, de acordo com a situação concreta, atenda 

mais diretamente ao princípio da dignidade da pessoa humana.  

Decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal, STF, em 2009, na Arguição de 

Descumprimento a Preceito Fundamental, ADPF/DF nº 101-3, STF, por maioria, proibiu a 

importação de pneus usados. Apesar de os votos proferidos não terem sido publicados, e o 

resultado final ainda esteja parcialmente pendente, tudo leva a crer que foram privilegiados os 

direitos à saúde e ao meio ambiente, restringindo-se o princípio da livre iniciativa econômica, 

CRB, art. 170, inc. IV, parágrafo único274. 

É possível então supor que a decisão acima enfrentou os princípios colidentes e a 

situação não foi solucionada por meio da declaração de invalidade dos enunciados normativos 

em jogo, mas por meio de uma ponderação, sopesando-se qual interesse teria que ceder, o 

individual (livre iniciativa econômica) ou o coletivo (saúde, meio ambiente).  

Justificar os enunciados normativos de preferência, no que diz respeito, no caso acima, 

ao direito à saúde e ao meio ambiente, significa a utilização de argumentos típicos da 

argumentação jurídica, que pode levar em conta, por exemplo, a tese consequencialista de que 

pneus usados estavam sendo jogados em lixões e servindo de ameaça ao meio ambiente, além 

de foco para mosquitos transmissores de doenças; ou dados normativos e empíricos de que 

havia proibição 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 só, eram 

suficientes para serem usados como matéria-prima. 

O objetivo da ponderação entre direitos individuais e coletivos, “é definir qual dos 

interesses (individual e coletivo) – que abstratamente estão no mesmo nível – tem maior peso 

no caso concreto”275. É uma tarefa de otimização, equivalente ao princípio da concordância 

prática. Para se definir qual interesse deva ter precedência sobre o outro, podem ser utilizados 

argumentos empíricos (dados reais) que digam respeito às peculiaridades do objeto da 

decisão, bem como à consequência das possíveis decisões. No caso de colisão do direito ao 

meio ambiente, com a posse e a propriedade privada, defende-se que, para se chegar a uma 

ponderação harmoniosa, é necessário recorrer a argumentos que demonstrem uma prestação 

                                                 
274 BRASIL. STF.ADPF 101-3/ DF. Rel. Min. Carmen Lúcia. Req. Presidente da República. Dispositivo questionado: 
suspensão dos efeitos das decisões judiciais que autorizaram a importação de pneus usados e sustar a tramitação dos feitos 
judiciais em que se discute a matéria, inclusive de decisões judicias transitadas em julgado.Decisão final: por maioria de 
votos o Tribunal e nos termos do voto da Relatora, julgou parcialmente procedente a arguição 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.Plenário: 
24/06/2009.Data de publicação da decisão final: pendente. Disponível em 
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiroTeor.asp#resultado. Acesso em 12/03/2011. 
275 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob.cit., p. 95. 

http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiroTeor.asp#resultado
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positiva por parte do particular ou do poder público em relação ao ambiente, pois uma 

argumentação deficiente poderá implicar numa precedência do direito ao meio ambiente sobre 

os demais. É possível, dessa forma, afirmar como o fez Alexy, que a ponderação baseada na 

teoria dos princípios, inclui uma teoria da argumentação jurídica a fim de fundamentar os 

enunciados normativos276. 

A ponderação para se chegar à decisão referente ao caso dos “pneus” pode 

desenvolver-se em três etapas, a exemplo de decisões do Tribunal Constitucional Federal na 

Alemanha citadas por Alexy277. Numa primeira etapa, constata-se “uma colisão entre 

princípios, cujos valores abstratos estão num mesmo nível”278. Numa segunda etapa, é 

possível sustentar uma precedência geral e prima facie de determinado princípio daqueles em 

colisão279. Por exemplo, no caso dos ‘pneus’, pode-se dizer que a precedência geral poderia se 

estabelecer sobre o seguinte enunciado: ‘toda atividade econômica sustentável é permitida’. 

Dessa forma, esse enunciado, que revela uma precedência prima facie do princípio da ‘livre 

iniciativa econômica’, constitui o suporte fático do que Alexy denomina de ‘lei de colisão’. 

Esse enunciado inclui uma “cláusula ceteris paribus, a qual permite o estabelecimento de 

exceções”280.  

A decisão final ou a regra para o caso concreto, que ocorre apenas na terceira etapa281, 

deve levar em conta qual o princípio tem um peso maior sobre o outro, de acordo com 

determinadas condições de precedência. No caso dos ‘pneus’, a violação ao direito à saúde e 

                                                 
276 ABELLÁN, Marina Gascón. Idem., p. 261. 
277 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p. 99-103. Alexy cita o exemplo da decisão proferida no caso 
Lebach, através de uma reclamação constitucional encaminhada ao Tribunal Constitucional Federal. “Nessa decisão estava 
em questão a seguinte situação: a emissora de televisão ZDF planejava exibir um documentário chamado “O assassinato de 
soldados em Lebach”.  Esse programa pretendia contar a história de um crime no qual quatro soldados da guarda de sentinela 
de um depósito de munições do Exército Alemão, perto da cidade de Lebach, foram mortos enquanto dormiam e armas foram 
roubadas com o intuito de cometer outros crimes. Um dos condenados como cúmplice nesse crime, que, na época prevista 
para a exibição do documentário, estava perto de ser libertado da prisão, entendia que a exibição do programa, no qual ele era 
nominalmente citado e apresentado por meio de fotos, violaria seu direito fundamental garantido pelos arts. 1º. § 2º, e 2º, § 
1º, da Constituição alemã, sobretudo porque sua ressocialização estaria ameaçada”. 
278 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p.101. 
279 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p.101: “Depois da constatação de uma colisão entre princípios 
cujo (sic.) valores abstratos estão no mesmo nível, o Tribunal Constitucional Federal, em um segundo passo, sustenta uma 
precedência geral da liberdade de informar (P2) no caso de uma ‘informação atual sobre atos criminosos’ (C1), ou seja, (P2 P 
P1) C1. Essa relação de precedência é interessante, porque nela se sustenta apenas uma precedência geral ou básica. Isso 
significa que nem toda informação atual é permitida. A condição de precedência e, com isso, o suporte fático da regra que 
corresponde ao enunciado de preferência segundo a lei de colisão incluem uma cláusula ceteris paribus, a qual permite o 
estabelecimento de exceções”. 
280 ALEXY, Robert. Idem., p.101. 
281 ALEXY, Robert. Idem., p.101: “A decisão ocorre na terceira etapa. Nela, o tribunal constata que, no caso da ‘repetição do 
noticiário televisivo sobre um grave crime, não mais revestido de um interesse atual pela informação’, que ‘coloca em risco a 
ressocialização do autor’ (C2), a proteção da personalidade (P1) tem precedência sobre a liberdade de informar (P2), o que, 
no caso em questão, significa a proibição da veiculação da notícia. Nesse sentido, vale o enunciado de preferência (P1 P P2) 
C2. C2 é composto por quatro condições (repetição/ausência de interesse atual pela informação/ grave crime/risco à 
ressocialização). A regra C2 → R, que corresponde ao enunciado de preferência, é uma regra com quatro atributos de suporte 
fático, com a seguinte estrutura: (6) T1 e T2 e T3  e T4 → R. Ou seja: uma notícia repetida (T1) não revestida de interesse 
atual pela informação (T2), sobre um grave crime (T3), e que põe em risco a ressocialização do autor (T4), é proibida do 
ponto de vista dos direitos fundamentais”. 



           96 

ao meio ambiente é composta por cinco condições (acúmulo em lixões de pneus abandonados/ 

sem destinação adequada/ falta de método de eliminação de resíduos/ com risco à saúde/ com 

risco ao meio ambiente). Nessa linha, seria possível alcançar o resultado a que chegou o STF, 

no sentido de proibir a importação de pneus usados. Ou seja, a regra decisória para o caso 

concreto poderia ser estabelecida da seguinte forma: a importação de pneus usados, cuja 

destinação não venha sendo feita de forma adequada e sustentável e que coloque em risco a 

saúde e o meio ambiente, é proibida, porque viola ou pode violar direitos fundamentais282. 

A ponderação deve avaliar, por um lado, a intensidade da intervenção na atividade 

econômica e, por outro, o interesse concreto a que a atividade econômica satisfaz. Há ainda 

que ressaltar a importância da satisfação do princípio colidente. Alexy denomina a isso lei do 

sopesamento, ou seja, “quanto maior for o grau de não satisfação ou de afetação de um 

princípio, tanto maior terá que ser a importância da satisfação do outro”283. Dessa forma, o 

enunciado de preferência que representa o resultado do sopesamento – no caso dos “pneus’, a 

vedação da atividade de importação de pneus usados ou reformados – deve fundamentar-se 

também nos “graus de afetação e de importância”284. A tese de que a importação de pneus 

usados representa uma violação à saúde e ao meio ambiente pode ter por fundamento 

argumentos fáticos, empíricos e normativos. Por exemplo, o risco de doenças a que as pessoas 

estavam expostas pelo acúmulo de pneus em lixões, que serviam de foco para mosquitos; a 

impossibilidade de o meio ambiente assimilar completamente a grande quantidade de passivo 

de pneus não reutilizável e indevidamente descartado; a existência de um passivo interno 

capaz de suprir as necessidades de reutilização de matéria-prima; a vedação de importação 

através de norma legal. No tocante à importância da atividade econômica de importação, a 

fundamentação pode abranger não apenas sua garantia constitucional prevista no parágrafo 

único do art. 170 da Constituição da República e o licenciamento da atividade, mas também o 

número de empregos ofertados, as consequências acarretadas pela vedação da atividade, as 

novas técnicas para reaproveitamento ou reciclagem de pneus com economia de importação 

de derivados de petróleo, a permissão legal de importação de pneus remodelados proveniente 

de países integrantes do Mercosul, dentre outras.  A partir da ponderação de tais argumentos, 

poderia ser possível constatar-se que, apesar de a decisão ter significado uma intervenção 

                                                 
282 Ibidem., p. 98-99: Alexy formula a seguinte lei sobre a conexão entre relações de preferências condicionadas e regras: “ 
(K’) As condições sob as quais um princípio tem precedência em face de outro constituem o suporte fático de uma regra que 
expressa a consequência jurídica do princípio que tem precedência”. 
283 Ibidem., p.167. 
284 Ibidem., p.171. 
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intensa na liberdade de iniciativa econômica, o grave risco à saúde e ao meio ambiente 

(importância dos princípios colidentes) justificaram o grau da afetação. 

Até este ponto, foi visto que, mediante a ponderação dos interesses, é possível 

conciliar princípios em colisão, ainda que estejam envolvidos direitos individuais (posse e 

propriedade privada) e direitos coletivos (meio ambiente). No entanto, crê-se que o STF, ao 

vedar a atividade de importação de pneus usados, não procedeu, em tese, a uma ponderação 

harmoniosa propriamente dita, fato que pode ter resultado de uma deficiência na 

argumentação das partes, o que restará mais claro no desenvolvimento desse trabalho. 

Ressalte-se que por meio da teoria dos princípios, não se pode esperar, como adverte 

Alexy, uma única resposta possível e correta para qualquer caso, mas uma “estruturação, no 

maior grau de racionalidade possível, da argumentação, de forma substancialmente 

aceitável”285. 

Observe-se que o STF, ao vedar a atividade econômica de importação de pneus, 

interveio intensamente no âmbito da autonomia privada no que concerne à livre iniciativa 

econômica. A fundamentação, na situação decisória, da restrição a esses direitos, não pode se 

dar simplesmente a partir do fato de que a atividade econômica não admite danos à saúde ou 

ao meio ambiente, reduzindo-se, a priori, o âmbito de proteção do direito à livre iniciativa 

(suporte fático). Restringir o direito à atividade econômica exige ampla fundamentação além 

de cuidadoso exame da proporcionalidade da decisão. Nessa linha, torna-se necessária a 

definição do suporte fático dos direitos fundamentais envolvidos nesta tese, definindo-se o 

seu âmbito de proteção e as exigências argumentativas para uma ponderação harmoniosa 

entre esses direitos, ainda que, para essa harmonização, seja necessária uma restrição parcial 

aos direitos de posse, propriedade ou do meio ambiente. 

A possibilidade de harmonização entre esses bens através da ponderação foi ressaltada 

no julgamento da ADI 3540/DF, em 2005, através do voto do Relator, Min. Celso de Mello: 
[...] Concluo o meu voto:atento às circunstâncias de que existe um permanente estado de tensão entre o 
imperativo de desenvolvimento nacional (CF, art. 3º, II) , de um lado, e a necessidade de preservação do meio 
ambiente (CF, art. 225), de outro, torna-se essencial reconhecer que a superação desse antagonismo, que opõe 
valores constitucionais relevantes, dependerá da ponderação concreta, em cada caso ocorrente, dos direitos e 
interesses postos em situação de conflito, em ordem a harmonizá-los e a impedir que se aniquilem 
reciprocamente, tendo-se como vetor interpretativo, para efeito de um mais justo e perfeito equilíbrio entre as 
exigências da economia e da ecologia, o princípio do desenvolvimento sustentável, tal como formulado nas 
conferências internacionais (a Declaração do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 
1992, p. ex.) e reconhecido em valiosos estudos doutrinários que lhe destacam o caráter eminentemente 
constitucional.[...] 
Isso significa, portanto, Senhor Presidente, que a superação dos antagonismos existentes entre princípios e 
valores constitucionais há de resultar da utilização de critérios que permitam ao Poder Público (e, portanto, aos 
magistrados e Tribunais) ponderar e avaliar, “hic et nunc”, em função de determinado contexto e sob uma 
perspectiva axiológica concreta, qual deve ser o direito a preponderar no caso, considerada a situação de 
conflito ocorrente, desde que, no entanto – tal como adverte o magistério da doutrina na análise da 

                                                 
285 ALEXY, Robert. Idem., p. 573. 
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delicadíssima questão pertinente ao tema da colisão de direitos (DANIEL SARMENTO “A Ponderação de 
Interesses na Constituição Federal”, p. 193/203, “Conclusão” itens n. 1 e 2 , 2000, Lúmen Júris; LUIS 
ROBERTO BARROSO, “Temas de Direito Constitucional”, p..363/366, 2001, Renovar; [...]) – , a utilização 
do método da ponderação de bens e interesses, não importe em esvaziamento do conteúdo essencial dos 
direitos fundamentais, dentre os quais avulta, por sua significativa importância, o direito à preservação do 
meio ambiente.[....]286. 

 

Muito embora a decisão acima tenha se desenvolvido sob o preceito de que a atividade 

econômica não pode ser exercida em desarmonia com os princípios a tornar efetiva a proteção 

ao meio ambiente, acabou por privilegiar a livre iniciativa e restringir o direito ao meio 

ambiente, pela possibilidade de supressão de vegetação pelo Poder Público em APPs, por 

meio de ato administrativo, quando houver interesse público. A decisão, não obstante, 

representa verdadeira diretiva na apreciação 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 decisão mais recente do STF, restringiu a propriedade privada, afirmando o 

Min. Marco Aurélio o condicionamento da proteção da propriedade quando presente o 

interesse coletivo: 
[..] De qualquer modo, a proteção à propriedade não se sobrepõe ao interesse comum. Tanto é assim que a 
garantia constitucional respectiva esta condicionada à função social, versando-se procedimento para 
desapropriação por necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, mediante justa e previa 
indenização em dinheiro. Está condicionada a valor maior presente o interesse coletivo. Confiram com os 
artigos 5ª, incisos XXII, XXIII, e XXIV, e 184 da Constituição Federal, este último a dispor sobre as 
desapropriações por interesse social para fins de reforma agrária287.  

 

                                                 
286 BRASIL. STF. Pleno. ADI-MC 3540/DF – Distrito Federal. Medida Cautelar na ação direta de inconstitucionalidade. 
Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 01/09/2005. Órgão Julgador: DJ 03-02-2006. Ementário n. 2219-3.Decisão por 
maioria.Votos vencidos: Min. Carlos Britto e Marco Aurélio. A ponderação entre a tensão gerada pelas exigências da 
economia e da ecologia foi entre nós enfrentada em 3/09/2005, no STF, através da ADI 3.540-1/DF que suscitava a 
inconstitucionalidade da Medida Provisória nº 2.166-67 de 24/08/2001, na parte em que alterou o art. 4º, caput e parágrafos 
do Código Florestal, Lei nº 4.771 de 15/09/1965. A alteração legislativa, levada a efeito por meio de Medida Provisória, 
autorizou a supressão de vegetação em área de preservação permanente através de procedimento administrativo, e por isso foi 
acoimada de haver contrariado e retirado o conteúdo da normativa constitucional do art. 225, III da CF, que estabelece que a 
supressão de vegetação em área especialmente protegida só é permitida através de lei formal. Apesar de a discussão no STF 
ter reconhecido que a atividade econômica não pode ser exercida em desarmonia com os princípios destinados a tornar 
efetiva a proteção do meio ambiente, a decisão não acolheu a declaração de inconstitucionalidade e restabeleceu a eficácia e 
aplicabilidade ao diploma legislativo impugnado. 
287 BRASIL. STF. Pleno. MS.25284-DF. Rel. Min.Marco Aurélio. Julg. 17/06/2010. DJE n. 149 de 12/08/2010. Ementário nª 
2410-2. Ementa: MEIO AMBIENTE - RESERVA EXTRATIVISTA - CONFLITO DE INTERESSE - COLETIVO 
VERSUS INDIVIDUAL. Ante o estabelecido no artigo 225 da Constituição Federal, conflito entre os interesses individual e 
coletivo resolve-se a favor deste último. PROPRIEDADE - MITIGAÇÃO. O direito de propriedade não se revela absoluto. 
Está relativizado pela Carta da República - artigos 5º, incisos XXII, XXIII e XXIV, e 184. ATO ADMINISTRATIVO - 
PRESUNÇÃO. Os atos administrativos gozam da presunção de merecimento. RESERVA DE PROTEÇÃO AMBIENTAL - 
CRIAÇÃO - ALTERAÇÃO - SUPRESSÃO. A criação de reserva ambiental faz-se mediante ato administrativo, surgindo a 
lei como exigência formal para a alteração ou a supressão - artigo 225, inciso III, do Diploma Maior. RESERVA 
AMBIENTAL - CONSULTA PÚBLICA E ESTUDOS TÉCNICOS. O disposto no § 2º do artigo 22 da Lei nº 9.985/2000 
objetiva identificar a localização, a dimensão e os limites da área da reserva ambiental. RESERVA EXTRATIVISTA - 
CONSELHO DELIBERATIVO GESTOR - OPORTUNIDADE. A implementação do conselho deliberativo gestor de 
reserva extrativista ocorre após a edição do decreto versando-a. RESERVA EXTRATIVISTA - REFORMA AGRÁRIA - 
INCOMPATIBILIDADE. Não coabitam o mesmo teto, sob o ângulo constitucional, reserva extrativista e reforma agrária. 
RESERVA EXTRATIVISTA - DESAPROPRIAÇÃO - ORÇAMENTO. A criação de reserva extrativista prescinde de 
previsão orçamentária visando satisfazer indenizações. 
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Pode-se ver neste último caso, que a pré-compreensão do significado de interesse 

comum ou coletivo ajudou a definir o resultado final que determinou a precedência do 

interesse coletivo, sem levar em conta, no entanto, argumentos claros e bem-fundamentados 

no sentido da necessidade da criação de reserva extrativista.   

 

3.1.2. A ponderação e a questão das restrições a direitos fundamentais (teorias interna 

e externa). 

 

A temática da ponderação de interesses no processo de aplicação do direito surgiu na 

obra dos defensores da jurisprudência dos interesses, no início do século XX, em oposição à 

jurisprudência dos conceitos e ao modelo fechado de subsunção288. Após várias críticas, a 

jurisprudência dos valores retomou a temática da ponderação 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 princípios das regras e por Alexy, que ao aprofundar esta distinção, identificou uma 

lei de ponderação vinculada à argumentação jurídica e racional”289. 

Os princípios da posse e da propriedade, de um lado, e o do ambiente ecologicamente 

equilibrado, de outro, podem estabelecer posições jurídicas fundamentais prima facie,  pois 

tratam de posições com o caráter de princípios e não apenas de regras. Dessa forma, realizar 

em um grau ótimo o princípio da propriedade privada quando em tensão com o meio ambiente 

pode exigir a ponderação dos interesses em colisão, a fim de se alcançar uma posição 

definitiva, ou a regra, a razão para um juízo concreto290. Ou seja, realizar em um grau possível 

a liberdade dos direitos de posse e de propriedade encontra limites nas pretensões de outros 

titulares de direitos fundamentais, inclusive nos interesses da coletividade.  

A possibilidade de colisões entre esses princípios resta bem clara quando está em jogo 

uma economia capitalista ordenada pelo liberalismo econômico, como a existente no Brasil. 

Já foi objeto de análise que os princípios da teoria econômica que orientam o 

desenvolvimento sustentável tentam equilibrar princípios fundamentais, a fim de harmonizá-

                                                 
288 TORRES, Ricardo Lobo. “A legitimação dos direitos humanos e os princípios da ponderação e da razoabilidade”. In: __ 
(org.)  Legitimação dos direitos. Ob. cit., p. 491: “Philip Heck, talvez a figura mais importante do movimento, admitia, em 
1905, a existência de lacunas no direito e o seu preenchimento pela ponderação judicial dos interesses para cada caso (durch 
richeterliche Abwägung der Interessen für den Einzelfall); mas a solução não se aplicava exclusivamente ao problema das 
lacunas, senão “que o ‘ seu significado seria cada vez maior para a compreensão do direito legislado, para as decisões dos 
casos segundo o direito positivo e para o trabalho de lege ferenda”. 
289 TORRES, Ricardo Lobo. “A Legitimação dos Direitos Humanos e os Princípios da Ponderação e da Razoabilidade”. In: 
__ (org.)  Legitimação dos Direitos..Ob. cit., p. 494-495. 
290 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p. 108. 
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los, antes mesmo de revelarem uma órbita de colisão. No entanto, numa economia de 

mercado, muitas vezes, não apenas o Estado, mas o particular, podem, por exemplo, perder o 

controle sobre a necessidade de proteção ambiental ou dos limites da atividade econômica. 

Restringir ou limitar a livre iniciativa e estabelecer controles ambientais rígidos sobre a posse 

e a propriedade rural produtiva pode implicar em grande restrição à liberdade econômica, 

além de trazer outras conseqüências, como a ampliação do nível do desemprego e uma 

diminuição dos índices de crescimento e de desenvolvimento econômico. Procurar evitar 

esses efeitos indesejáveis produzidos pelo direito significa manter um equilíbrio entre 

propriedade privada, desenvolvimento econômico 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 proprietário e para a coletividade. Essa 

situação proporciona um aumento considerável da possibilidade de tensão entre a 

posse/propriedade e o meio ambiente, ou mesmo entre a livre iniciativa econômica e os 

interesses coletivos. 

Os direitos de posse e o de propriedade envolvem algumas posições jurídicas 

relacionadas à liberdade negativa e aos direitos de defesa, como, por exemplo: a) o Estado não 

pode dificultar as diversas alternativas de ação que detém o titular de um direito real, como 

comprar ou vender uma posse/propriedade rural, criar gado ou plantar soja; b) o Estado não 

pode afetar determinadas situações do titular do direito, como permitir a violação de domicílio 

ou eliminar posições jurídicas do proprietário, determinando, por exemplo, que a totalidade da 

área do imóvel passe a configurar reserva legal. 

A violação ou a ameaça de violação das liberdades negativas pressupõe uma 

determinada posição abstrata do particular para exigir do Estado que restabeleça a situação 

anterior. No entanto, se em relação à propriedade, atua eminentemente a dimensão negativa 

das liberdades públicas, em relação ao direito ao meio ambiente, atua um dever prestacional. 

Nessa linha, compreende-se que a colisão se estabelece entre dois direitos fundamentais 

diferentes: o de propriedade privada de um lado, e, de outro, o meio ambiente, e não entre 

direitos idênticos 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 

função social, de outro. 

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

“identifica-se com a exigência de abstenção de condutas que possam lesionar ou ameaçar os 
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bens jurídicos por eles tutelados”291. Ensina o autor que enquanto a dimensão defensiva trata 

de uma obrigação de caráter negativo, a dimensão prestacional, conexa a uma obrigação de 

caráter positivo, “corresponde a deveres comissivos atribuídos ao pólo passivo da relação 

jusfundamental”292. Nessa linha, “o direito ao meio ambiente preservado pode envolver tanto 

a pretensão a que não se destrua uma floresta, como aquela a que se restaure um ecossistema 

comprometido”293. Embora Sarmento entenda ser mais complexa a possibilidade de haver um 

direito subjetivo positivo a determinada prestação comissiva devida pelo particular, não a 

exclui294: 
E, para nós, a vinculação direta dos particulares aos direitos constitucionais transindividuais não se restringe a 
uma obrigação negativa, de não afetar os bens jurídicos por eles protegidos. Ela vai além, e pode importar, em 
certos casos, no reconhecimento de obrigações positivas, de caráter prestacional, inferidas diretamente da 
Constituição, muito embora seja o Estado o responsável primário pela adoção de medidas voltadas para a 
conservação e recuperação do meio ambiente, bem como para a promoção e proteção do patrimônio histórico, 
artístico e cultural295. 

 

Compreende-se, na esteira de Daniel Sarmento, que a norma constitucional prevista no 

art. 225 da CRB, que dispõe sobre o meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito 

e dever de todos, “impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e 

preservá-lo para as presentes e futuras gerações”, autoriza a incidência, sobre a esfera privada, 

dos deveres ambientais, que assim não permanecem, exclusivamente, à mercê do legislador 

ordinário. 

Nessa linha, os direitos e deveres constitucionais relativos ao meio ambiente 

significam o direito a ações defensivas e positivas em face do Estado ou do particular, com 

vistas a cessar ou impedir uma intervenção sobre o meio ambiente, bem como adotar 

instrumentos de prevenção e de precaução. Incluem, portanto, posições prima facie e posições 

definitivas na atividade de ponderação. Nessas posições prima facie, devem ser levadas em 

consideração as medidas efetivas de tutela ambiental adotadas pelo Estado ou pelo particular 

(titular do princípio colidente) no caso concreto. Sendo preenchido o suporte fático do direito 

ao meio ambiente, através de uma omissão ou de uma ação insuficiente por parte do Estado 

ou do particular, o conteúdo definitivo do direito ao meio ambiente poderá ser determinado 

através da ponderação.  

Daniel Sarmento ensina, no que concerne ao âmbito da dimensão positiva da 

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

                                                 
291 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relações privadas. Ob. cit., p. 335. 
292 SARMENTO, Daniel. Idem., p. 335. 
293 Ibidem., p. 364. 
294 Ibidem., p. 343. 
295 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 patrimônio histórico, artístico e cultural”296. 

Essa diversidade de posições pode gerar colisões entre os princípios em tela, já que o 

indivíduo tem direito, de um lado, à defesa das liberdades garantidas, e, de outro, a prestações 

positivas em face do Estado e dos próprios particulares. É certo que, para esse fim, o Estado 

proíbe qualquer intervenção na propriedade e edita normas de proteção ambiental, muito 

embora sem considerar o caráter principiológico das normas de direitos fundamentais. 

Dessa forma, quando as colisões não se resolvem a partir das regras editadas 

abstratamente pelo legislador, surgem tensões entre valores e princípios igualmente 

protegidos pelo ordenamento constitucional. Essa situação de conflituosidade reclama a 

utilização de parâmetros interpretativos segundo uma visão hermenêutica contemporânea com 

vocação para lidar com os ‘casos difíceis’. 

As vertentes dogmáticas mais avançadas do pós-positivismo reclamam a utilização do 

pensamento tópico-problemático. A combinação dos elementos fáticos com os elementos 

semânticos do corpo normativo, para se fixar o sentido e o alcance da norma constitucional, 

pode determinar a ponderação dos bens em questão.  

Virgílio Afonso da Silva ressalta que a forma de aplicação dos direitos fundamentais – 

subsunção, sopesamento, concretização ou outras – “depende da extensão do suporte 

fático”297, que se debate essencialmente entre duas tendências básicas: suporte fático amplo e 

suporte fático restrito. Pode-se indagar, por exemplo: a) se uma indústria poluidora do 

ambiente constitui exercício do direito de propriedade ou  da livre iniciativa econômica; b) se 

uma atividade agropecuária em área de floresta constitui exercício do direito de propriedade; 

c) se há colisão de interesses quando um rio é assoreado ou poluído por determinada atividade 

econômica. Em todas essas situações também é possível indagar se devem ser sopesados os 

princípios em colisão ou se basta excluir de algum deles determinada ação, como, por 

exemplo, excluir a atividade poluidora da garantia do direito de propriedade, haja vista que a 

função social da propriedade não comportaria uma atividade poluidora. 

A resposta a essas questões, adotando-se um suporte fático restrito, que exclui, a 

priori, determinadas condutas do âmbito de proteção da norma, poderia ser a de que, por 

exemplo, o direito de propriedade não admite, em seu conteúdo, uma atividade poluidora ou 

prejudicial à saúde da coletividade. Não é muito difícil verificar, no âmbito dos tribunais 

                                                 
296 Ibidem., p. 366. 
297 SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob.cit., p. 68. 
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brasileiros, decisões que simplesmente excluem determinada ação, estado ou posição jurídica 

do âmbito de proteção de alguns direitos.  Na realidade, essas decisões partem de um suporte 

fático restrito e não ponderam os direitos envolvidos. Tampouco trazem qualquer 

fundamentação que permita um controle de proporcionalidade e razoabilidade no exame de 

vários aspectos que pode envolver a questão, como o político, o econômico e o social. Nessas 

decisões, não há que se falar, portanto, em restrições a direitos fundamentais por meio da 

ponderação de interesses. 

A teoria ampla do suporte fático, segundo Alexy, “pode pressupor a existência de um 

caso real de direitos fundamentais, o que abre o caminho para uma argumentação substancial, 

orientada pela máxima da proporcionalidade”298.No entanto, nada impede que a ponderação 

tenha lugar a partir de um suporte fático restrito, o que determina, para muitos autores, uma 

diferença entre suporte fático e teorias interna e externa – que trata da relação entre o direito e 

suas restrições. A teoria interna, ao contrário da teoria externa, não admite o recurso à 

ponderação de princípios. Mesmo que se admita um suporte fático restrito para a propriedade, 

por exemplo, isso não significa que outras condutas protegidas pelo direito de propriedade 

não possam ser eventualmente restringidas em uma situação concreta, através da ponderação. 

É possível a aceitação de uma teoria externa com um suporte fático restrito, 

demonstrando que não há uma relação necessária entre os diferentes modelos de suporte 

fático (amplo e restrito) e as teorias acerca da relação entre o direito e suas restrições (teorias 

interna e externa)299. Seria possível defender o suporte fático da propriedade de forma restrita, 

ao dizer, por exemplo, que o âmbito desse direito não contém uma proteção para poluir, ou 

que os graus de poluição seriam determinados por sua função socioambiental. Isso não 

significa que outras condutas protegidas pelo direito de propriedade não possam ser 

eventualmente restringidas em determinada situação. 

Pode-se indagar, por exemplo, se os princípios da posse, da propriedade e do meio 

ambiente exigem uma proteção abrangente, como por exemplo a destinação discricionária dos 

usos do solo, a liberdade de alienação da propriedade, a liberdade de poluir, a liberdade de 

usufruir da qualidade ambiental. Conforme destaca Virgílio Afonso da Silva, “definir o que é 

protegido é apenas um primeiro passo, já que condutas ou situações abarcada pelo âmbito de 

proteção de um direito fundamental ainda dependerão eventualmente de um sopesamento em 

situações concretas antes de se decidir pela sua proteção definitiva, ou não”300. 

                                                 
298 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p. 328. 
299 SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 158- 159. 
300 SILVA, Virgílio Afonso da. Idem., p. 109. 
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  Nessa linha, apesar de ser possível uma concepção ampla do bem abstratamente 

protegido, como no caso de o exercício do direito de propriedade poder abranger a exploração 

de florestas localizadas em áreas particulares, sendo facultado ao proprietário escolher 

livremente sua destinação, o legislador concebe restritamente o suporte fático, que não 

abrange as áreas de reserva legal, de preservação permanente, além de a exploração ter que 

obedecer aos pressupostos legais, como planos de sustentabilidade do solo.  

Quando o suporte fático é definido restritivamente, algumas condutas são excluídas a 

priori do âmbito de proteção, “mas a relação entre o direito e a restrição é uma relação que 

segue as premissas da teoria externa”301. Admita-se, por exemplo, que a permissão prima 

facie para ‘poluir’ esteja contida no suporte fático 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 instalação de uma indústria, a aquisição de um terreno para 

construção, a aquisição de um veículo, de uma TV, de uma roupa ou de um simples 

hambúrguer pressupõem custos de poluição transferidos ao adquirente (ex. custos de 

fabricação) e outros custos não totalmente calculados pela teoria econômica e que são 

transferidos à coletividade (ex. poluição das águas e do ar). Uma exclusão definitiva e prima 

facie da permissão (dever de tolerância) de ‘poluir’, como integrante do suporte fático do 

direito de propriedade, importaria na inexequibilidade do próprio direito, além de inviabilizar 

o exercício do direito de propriedade e a autonomia privada, pois eliminaria posições 

subjetivas constitucionalmente garantidas prima facie e não possibilitaria o sopesamento com 

outros princípios. 

Se plantar soja em propriedade particular é uma manifestação do exercício do direito 

de propriedade, sua realização é permitida e protegida e não se pode impedi-la, a não ser que, 

diante das circunstâncias concretas, o direito ao meio ambiente deva ter precedência em 

relação ao direito de propriedade. Da mesma forma, se suprimir floresta nativa ou plantada 

em propriedade particular para dar lugar à atividade agropecuária ou para abastecer o 

comércio de madeira, de acordo com as normas legais e planos de manejo, é uma 

manifestação do exercício do direito de propriedade, sua realização é permitida e protegida, a 

não ser que, diante das circunstâncias concretas, o direito ao meio ambiente deva ter 

precedência.  

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

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

                                                 
301 Ibidem., p. 159. 
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– quer elas se localizem em imóveis públicos ou particulares - ou ao meio ambiente natural e 

cultural desprovido de qualquer poluição, seja proveniente das indústrias, das casas ou das 

ruas.  

Saber se a restrição está ou não justificada pelo conteúdo do próprio direito de posse, 

de propriedade e de sua função socioambiental é uma questão de opção pela teoria interna, 

mais ligada à teoria do suporte fático restrito, que impede qualquer restrição fora do âmbito de 

proteção do próprio direito, ou pela teoria externa, mais ligada à teoria do suporte fático 

amplo, correlativa ao modelo de ponderação e da teoria dos princípios302. 

A teoria externa em conjunto com um suporte fático amplo “defende a tipicidade 

constitucional de uma conduta mesmo nos casos em que as razões a favor de sua proteção são 

facilmente refutáveis”303, salienta Robert Alexy. Apesar das inúmeras críticas enfrentadas por 

essa teoria – como a de que ela garantiria uma proteção constitucional excessiva, ou a de que 

eliminaria, por meio de restrições, o que anteriormente fora permitido, ou ainda a de que 

aumentaria o número de colisões entre os direitos fundamentais com a ampliação da 

competência dos tribunais constitucionais – Alexy enfatiza que “aquilo que uma teoria restrita 

exclui do suporte fático pode ser, pelo menos em princípio, objeto de uma restrição no âmbito 

de uma teoria ampla”304. Isso significa apenas que a teoria externa e conjunto com um suporte 

fático amplo poderia determinar um aumento no número de casos a serem solucionados por 

meio da ponderação, mas, por não ser uma teoria normativa a teoria externa não significa que 

todo direito prima facie  deva ser pleiteado judicialmente. 

O recurso à ponderação dos interesses, conciliando a teoria interna e a externa, não é 

descartado pela doutrina. Pode-se admitir, por exemplo, na linha defendida por Peter 

Häberle305, que os limites imanentes podem ser descobertos também a partir de uma 

perspectiva exterior ao direito, ou, em oposição, na linha defendida por Vieira de Andrade, 

                                                 
302 SILVA, Virgílio Afonso da. Idem., p. 163. O autor observa, no entanto, de acordo com a doutrina de Bodo Pieroth e 
Bernhard Schlink, que não há uma coincidência necessária entre uma teoria externa e um modelo amplo de suporte fático 
para os direitos fundamentais. A decisão do “caso Osho”, por exemplo, parte de uma teoria externa e, ao mesmo tempo, de 
um suporte restrito. O Tribunal Constitucional alemão aceitou os termos da teoria externa em relação ao controle de algumas 
expressões utilizadas pelo governo em relação ao movimento religioso Osho, tais como “pseudo-religião” e “religião 
destrutiva”. Constatou que a ação estatal era uma intervenção em um direito fundamental – liberdade religiosa – e deu início 
ao controle típico dessa teoria: controlou-se a proporcionalidade e a constitucionalidade da intervenção. No caso de outras 
expressões como “seita” e “psicosseita”, o Tribunal negou que implicasse alguma intervenção no âmbito de proteção da 
liberdade religiosa, e partiu de um suporte fático restrito, porque excluiu algumas condutas, de antemão, do conceito de 
intervenção em um direito fundamental. 
303ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p. 327. 
304 ALEXY, Robert. Idem., p. 326. 
305 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais. Ob cit., p. 152-154: “Peter Häberle 
sustenta que os direitos fundamentais são, em sua essência ilimitáveis. [...] Sem embargo, paralelamente a isso, Häberle não 
critica o método da pnderação. Ao contrário, apregoa que na identificação do conteúdo dos direitos fundamentais é 
indispensável uma ponderação que tenha em conta os diversos direitos e bens constitucionais. Em suas palavras, “o princípio 
através do qual cabe determinar o conteúdo e os limites dos direitos fundamentais, e através do qual se solucionam os 
conflitos que surgem entre bens jurídico-constitucionais é o princípio da ponderação de bens”. 
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que a proteção constitucional do direito de propriedade e de sua função social não pretendeu ir 

tão longe306. É possível ainda partir de uma concepção de limites imanentes não como 

“princípios apriorísticos revelados pelo intérprete mas como produto de sopesamento entre 

direitos colidentes”, como faz Canotilho307.  

É evidente que construir um âmbito de proteção, vedando toda e qualquer liberdade de 

poluir pode não coincidir com o âmbito de garantia efetivo. Por outro lado, também não se 

pode afirmar uma liberdade de poluir e após, simplesmente, restringir o direito, afirmando que 

determinados tipos de poluição não cabem em seu âmbito de proteção. O que evita a 

contradição lógica na teoria externa é justamente a ponderação exigida pela proteção de 

outros bens com ele colidentes308.  

Alexy defende a teoria externa por meio de um suporte fático amplo309e afirma que 

direitos e restrições são coisas distintas. Estas últimas, “são algo externo ao direito”310. O 

mesmo autor, ensina: 
[...] toda ação, estado ou posição jurídica que tenha alguma característica que, isoladamente considerada, faça 
parte do âmbito temático de determinado direito fundamental deve ser considerada como abrangida por seu 
âmbito de proteção, independentemente da consideração de outras variáveis311.  
 

Nessa linha, “princípios de direitos fundamentais exigem a proteção mais abrangente 

possível dos bens protegidos, como, por exemplo, a proteção mais ampla possível da 

liberdade geral de ação, da integridade física ou da competência para alienar a 

propriedade”312. Nesse sentido, Alexy complementa que “restringíveis são os bens protegidos 

por direitos fundamentais (liberdades/situações/posições de direito ordinário) e as posições 

prima facie garantidas por princípios de direitos fundamentais”313.  

A posse, a propriedade e sua função socioambiental, por um lado, e, por outro, o meio 

ambiente representam posições jurídicas com interferências recíprocas. Por isso é necessário o 

exame de todos os elementos que sobre eles incidam para que, perante as circunstâncias 

                                                 
306 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Idem., p. 156-157: “Portanto, no plano abstrato, Vieira de Andrade só admite o recurso à 
ponderação quando tratar-se de leis que disciplinem direitos fundamentais sujeitos à reserva legal. Quanto aos direitos não 
submetidos à reserva,  apenas seria possível a harmonização legislativa dos direitos, visando a oferecer critérios gerais para a 
resolução de conflitos concretos pelo Judiciário”.  
307 SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 166. 
308 CANOTILHO, J.J. Gomes. “Dogmática de direitos fundamentais e direitos privados”. Ob.cit., p. 204. 
309 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p. 328: “Diante disso, a teoria ampla do suporte fático tem 
vantagens claras. Ela pode tratar os casos em que não há dúvidas acerca da não-proteção como casos meramente potenciais, 
nos quais uma fundamentação no âmbito dos direitos fundamentais, embora possível, seria totalmente dispensável. Com isso, 
ela evita o risco de um deslocamento excessivo da argumentação jurídica ordinária na direção de uma argumentação 
constitucional. Além disso, sempre que surgirem dúvidas acerca da proteção ou da não-proteção constitucional, a teoria 
ampla pode pressupor a existência de um caso real de direitos fundamentais, o que abre caminho para uma argumentação 
substancial, orientada pela máxima da proporcionalidade. Com isso, ela evita o risco de um sufocamento da argumentação 
constitucional pela argumentação jurídica ordinária”. 
310 SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 160. 
311 SILVA, Virgílio 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 possível estabelecer as linhas delimitadoras do que é permitido ou proibido, 

retomando-se o equilíbrio entre os direitos em conflito. A partir dos pressupostos da teoria 

externa e de um suporte fático amplo, é possível argumentar, por exemplo, que a despeito de a 

atividade poluidora ser protegida pelo direito de propriedade e de sua restrição ou vedação no 

caso concreto significar uma restrição ao exercício desse direito, essa restrição deve ser 

considerada constitucional. 

A renúncia à técnica da ponderação entre esses direitos perante um caso difícil, não 

parece ser a melhor solução para o problema, ainda que se admitisse que a proteção ambiental 

comportaria uma análise interpretativa apenas por meio do conteúdo interno do direito de 

propriedade e de sua função socioambiental (teoria interna). Incluir a proteção ambiental e 

todas as suas dimensões, de direito prestacional e de defesa, no conteúdo do direito de 

propriedade é uma tarefa cada vez mais difícil, diante de amplas garantias constitucionais. 

Essa opção também retira a autonomia do direito fundamental ao meio ambiente, integrando-o 

à esfera proprietária; ademais, atribui um leque de deveres positivos ao proprietário, os quais 

não têm suas origens apenas na autonomia individual mas na necessidade de 

autodeterminação de todos indistintamente. Além do mais, pode-se dizer que a renúncia ao 

método da ponderação retira qualquer esforço argumentativo do intérprete pautado por um 

juízo de valor e, nesse contexto, acaba por ofuscar a necessária transparência do processo 

interpretativo que envolva direitos fundamentais. 

Contudo, transferir para os tribunais a construção 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 subsunção, afirmando-se que esta ou aquela conduta não é 

protegida pelo próprio direito, ainda que em casos difíceis, toca na essência da doutrina 

civilista. É preciso, não obstante, reconhecer que a possibilidade de ponderação dos princípios 

em colisão não conduz a soluções necessariamente diferentes daquelas nas quais se declaram 

os limites imanentes dos direitos, mas permite, numa ordem jurídica constituída por valores e 

por uma sociedade cada vez mais plural, alcançar uma solução mais justa e harmoniosa. 

 

3.1.3. A ponderação e a questão da proteção ao núcleo essencial dos direitos.

 

Ao constatar a insuficiência da lógica subsuntiva para a solução de casos difíceis, foi 

abordado que o intérprete poderá recorrer à hermenêutica pós-positivista, a fim de concretizar 

as normas constitucionais em questão, hipótese em que serão úteis, no processo de tomada de 

decisão, não apenas os novos paradigmas de racionalidade discursiva e de argumentação 
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jurídica, como a utilização da técnica de ponderação. Nesse contexto, considerou-se que os 

elementos fáticos do caso concreto podem comportar uma ponderação mais ou menos 

harmoniosa dos princípios em colisão.  

Ressalta Ana Paula de Barcellos, que a ponderação é a “técnica jurídica de solução de 

conflitos normativos que envolvem valores ou opções políticas em tensão, insuperáveis pelas 

formas hermenêuticas tradicionais”314. Jane Reis Pereira considera a ponderação uma “técnica 

interpretativa destinada a identificar e formular a norma jurídica aplicável ao caso concreto 

[...]”315.  A escolha metodológica, como adverte Jane Reis, é condicionada, entre outros 

fatores, “pela filosofia jurídica que subjaz à percepção do intérprete” 316.  

Apesar de a ponderação, enquanto sopesamento que culmina com a regra de 

interpretação, não ser método privativo de aplicação dos princípios, como critica formulada 

por Humberto Ávila317, nesse estudo, a ponderação é compreendida, na linha proposta por 

Robert Alexy, como forma de aplicação prática dos princípios, estes entendidos como normas 

que, devido a uma ligação com fins ou valores, podem ser graduados.  

Não obstante, devem ser obedecidos alguns parâmetros para a ponderação, como o 

juízo da proporcionalidade e embora a ponderação vise uma solução harmoniosa nem sempre 

o resultado será uma solução totalmente conciliadora, preponderando o princípio que obtiver 

maior peso, ainda que isso implique em grave restrição ao outro princípio colidente.  

Ressalte-se que apesar de falar-se em ponderação de bens jurídicos (situações, estados 

ou propriedades essenciais à promoção dos princípios jurídicos, por exemplo, em relação à 

propriedade, é condição de sua realização a liberdade de exercício e a autonomia negocial); ou 

de interesses (são os próprios bens jurídicos na sua vinculação com algum sujeito que os 

pretende obter, por exemplo, o interesse social em determinada produção agrícola); ou de 

valores (aspecto axiológico das normas, como a liberdade), a ponderação de princípios (que 

constituem o aspecto deontológico dos valores), significa: i) compreender que os princípios 

são mandamentos de otimização que tem uma dimensão de peso, e que garantem direitos ou 

impõem obrigações prima facie; ii) compreender que apesar de os princípios se relacionarem 

a bens, interesses e valores, o caráter deontológico do direito se expressa mais claramente 

                                                 
314 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Ob.cit., p. 23. 
315 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais. Ob. cit., p. 220. “O vocábulo 
ponderação tem sido usado para designar, de forma genérica, as diversas operações hermenêuticas consistentes em sopesar 
bens, valores, interesses, normas ou argumentos. Em sentido estrito, a ponderação pode ser definida, de forma esquemática, 
como a técnica de decisão pela qual o operador jurídico contrapesa, a partir de um juízo dialético, os bens e interesses 
juridicamente protegidos que se mostrem inconciliáveis no caso concreto, visando a determinar qual deles possui maior peso 
e, assim, identificar a norma jurídica abstrata que há de prevalecer como fundamento da decisão adotada”. 
316 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais. Ob. cit., p. 221. 
317 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios. Ob.cit., p. 52. 
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através dos princípios, e, que, através da argumentação jurídica é possível se chegar a uma 

regra, ao dever-ser, cujo resultado deve ser justificado.  

Antes, porém, de atingir uma ponderação mais estruturada, há de ser fixado, 

inicialmente, o objeto da ponderação, a fim de atender ao princípio constitucional de 

fundamentação das decisões. Também, deve ser observado o princípio da concordância 

prática, com a harmonização dos valores em tensão, a fim de buscar o equilíbrio entre os 

mesmos e evitar uma restrição excessiva a qualquer direito fundamental, a ser aferida por 

meio do método da proporcionalidade318. 

Muitos juristas enfatizam que os métodos clássicos de interpretação não podem ser 

completamente abandonados (interpretação gramatical, histórica, sistemática e teleológica), 

devendo, em determinadas situações, preponderar sobre os elementos exegéticos pós-

positivistas. Diferenciando a Velha Hermenêutica, que é regida pelo positivismo lógico-

formal e que recorre à subsunção, da Nova Hermenêutica, que é inspirada por uma teoria 

material de valores e que visa à concretização319. Paulo Bonavides ensina:  
Com efeito, os métodos tradicionais, embora aplicáveis satisfatoriamente às leis no campo do Direito Privado, 
são, porém, de todo inadequados e insuficientes para captar o sentido das cláusulas não raro principiais de uma 
Constituição ou o alcance normativo pluridimensional de um direito fundamental. A Constituição, de natureza, 
se apresenta, tanto quanto aquele, aberta e indeterminada, contendo cláusulas gerais e principiais, cujo 
conteúdo só se completa no ato concreto de aplicação em face do problema320. 

 
Na prática dos tribunais é usual recorrer-se à ponderação de enunciados normativos 

sem qualquer nota esclarecedora quanto à escolha da via interpretativa ou quanto a menção ao 

que está sendo objeto de sopesamento. A falta de consistência metodológica tem sido objeto 

de críticas, pois pode conduzir a uma fragilização da ponderação como método hermenêutico. 

A necessidade de atribuir força normativa aos princípios constitucionais de acordo 

com as técnicas interpretativas do Direito pós-positivo também não pode retirar a 

cientificidade das decisões judiciais, o que coloca no plano da interpretação a necessidade, 

não apenas de harmonizar o Direito e a Ética, mas de não perder a conexão com a necessária 

segurança jurídica. Nesse passo, harmonizar normas de estrutura aberta e de baixa densidade 

normativa significa que a operação exegética não pode se fragmentar numa zona de incerteza 

jurídica.  

Guilherme Sandoval Góes, em trabalho acadêmico sobre Neoconstitucionalismo e 

Estado Pós-Social, busca ressaltar que as formas avançadas da nova interpretação 

constitucional não estão necessariamente atreladas à técnica de ponderação de conflitos 

                                                 
318 ÁVILA, Humberto. Idem., p. 132-133. 
319 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10ª ed.. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 544. 
320 BONAVIDES, Paulo. Idem.,p. 556-557. 
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normativos.321 O autor procura ainda harmonizar as teorias do núcleo essencial a partir da 

proteção contra a lesão ao núcleo essencial dos direitos fundamentais e a garantia de 

efetividade de um conteúdo mínimo dos direitos constitucionais, independentemente de 

ponderação.  

Sem desprezar as vertentes tópica e argumentativa do direito, e com base no princípio 

da proteção do núcleo essencial como um postulado constitucional imanente, Guilherme Góes 

defende um modelo que procura conciliar a teoria relativa (o núcleo essencial é aferido, no 

caso concreto, mediante o processo de ponderação entre meios e fins) e absoluta (o núcleo 

essencial não pode sofrer restrição ou ser relativizado e é delimitado em abstrato, sem se 

considerarem os elementos fáticos do caso concreto). Para tanto, propõe uma configuração 

estrutural tridimensional dos direitos fundamentais, na qual identifica um núcleo essencial, 

uma zona de ponderabilidade e uma zona metajurisdicional. O intérprete deverá enquadrar o 

caso concreto em uma dessas três zonas, ainda que se trate de casos difíceis. Nessa proposta 

de modelo estrutural, o núcleo essencial possui uma eficácia negativa (intangível) e uma 

eficácia positiva (garantia de efetividade do conteúdo mínimo). A eficácia nuclear negativa, 

como explica Guilherme Góes, invocando as lições de Ana Paula de Barcellos, seria o 

“núcleo duro”, “última trincheira contra intervenção de quem quer que seja (legislador 

ordinário, administrador democrático ou juiz)”322 . A eficácia nuclear positiva, por sua vez, 

“volta-se para a realização da Constituição” e procura conciliar as várias correntes 

hermenêuticas, as correntes clássicas, bem como as vertentes da teoria argumentativa do 

Direito, podendo pautar-se pelo uso da proporcionalidade e da razoabilidade, desde que não 

seja utilizada a técnica da ponderação323 . Dessa forma, a fixação do núcleo essencial seria 

feita “a partir das circunstâncias fáticas do caso concreto e não erigido previamente in 

abstrato no texto da norma constitucional, como queria a teoria absoluta”324. A ponderação se 

daria apenas na área não nuclear dos princípios (zona de ponderabilidade), onde se 

harmonizariam, num primeiro momento, os princípios e valores em colisão (princípio da 

concordância prática e ponderação harmonizante) e, em seguida, seriam sopesados os valores, 

determinando-se o peso dos direitos em colisão para estabelecer o princípio vencedor  

(ponderação excludente)325. Na zona “metajurisdicional”, prevaleceria “o princípio da 

                                                 
321 GÓES, Guilherme Sandoval. Neoconstitucionalismo e Estado pós-social: elementos para uma dogmática pós-positiva. 
2006. 261f. Dissertação de Mestrado em Direito Público. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de Janeiro, 
2006, p. 179. 
322 GÓES, Guilherme Sandoval. Neoconstitucionalismo e Estado pós-social. Ob.cit., p. 143. 
323 GÓES, Guilherme Sandoval. Idem., p. 175. 
324 Ibidem., p. 131. 
325 Ibidem.  p. 139. 
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separação de poderes e da regra majoritária na fixação das fronteiras do espaço normativa 

colocado a livre discricionariedade do legislador e administrador democráticos[...]”326. 

Não obstante, saliente-se que não se pode deixar de considerar que a denominada 

“eficácia nuclear positiva” pode determinar a colisão com normas de idêntico nível 

hierárquico, o que poderia levar muitos autores, diante de uma opção pela teoria relativa, a 

não dispensar o recurso à técnica de ponderação. 

Sob a perspectiva de que o princípio da proporcionalidade em sentido estrito 

estabelece que o meio empregado para alcançar-se determinado fim deve ser juridicamente o 

melhor possível, esclarece Willis Santiago Guerra Filho, que “aqui importa, acima de tudo 

que não se fira o ‘conteúdo essencial’ (Wesensgehalt) de direito fundamental, como o 

desrespeito intolerável da dignidade humana”327. Esclarece ainda Guerra Filho que, “mesmo 

havendo desvantagem para, digamos, o interesse de pessoas, individual ou coletivamente 

consideradas, acarretada pela disposição normativa em apreço, as vantagens que traz para 

interesses de outra ordem superam aquelas desvantagens”328. 

Muitas decisões dos tribunais brasileiros procuram ressaltar a importância de se 

preservar o núcleo essencial dos direitos na ponderação de bens. Ao julgar o HC 82424/RS 

que tratava da condenação de Siegfried Ellwanger, autor que publicou no Brasil obra que 

veiculava idéias anti-semitas, o ilustre Ministro Moreira Alves, relator originário, utilizando-

se de interpretação histórico-sistemática a fim de obter o real sentido e alcance da norma 

constitucional do art. 5º, XLII da CRB, interpretou restritivamente a expressão “racismo”, 

considerando que a mesma não abrangeria discriminação anti-semita. O Ministro Celso de 

Mello, por sua vez, reconheceu a possibilidade de limitação externa ao direito à liberdade de 

expressão pelos postulados da igualdade e da dignidade humana, e ressalvou a importância de 

preservação do conteúdo essencial dos direitos fundamentais: 
Entendo que a superação dos antagonismos existentes entre princípios constitucionais há de resultar da 
utilização, pelo Supremo Tribunal Federal, de critérios que lhe permitam ponderar e avaliar, “hic et nunc”, em 
função de determinado contexto e sob uma perspectiva axiológica concreta, qual deva ser o direito a 
preponderar no caso, considerada a situação de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a utilização do 
método da ponderação de bens e interesses não importe em esvaziamento do conteúdo essencial dos direitos 
fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina (DANIEL SARMENTO, “A Ponderação de 
interesses na Constituição Federal”, p. 193.203. “Conclusão”, itens ns. 1 e 2, 2000, Lúmen Júris; LUÍS 
ROBERTO BARROSO, “Temas de Direito Constitucional”, p. 363/366, 2001, Renovar; [..])329. 

 

                                                 
326 Ibidem., p. 139. 
327 GUERRA FILHO, Willis Santiago.  “Princípio da proporcionalidade e devido processo legal”. In: SILVA, Virgílio 
Afonso da. (org). Interpretação Constitucional. Ob.cit., p. 267. 
328 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Idem., p. 267. 
329 BRASIL. STF. Pleno. HC nº 82424/RSM. Relator: Min. Moreira Alves. Relator do Acórdão: Min. Maurício Corrêa. 
Julgamento: 17/09/2003, p. 631. Disponível em http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiroTeor.asp#resultado. 
Acesso em 19/10/2010. 

http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiroTeor.asp#resultado
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 Concluiu-se, ao final, vencido o Min. Moreira Alves, que a garantia de liberdade de 

expressão encontra limites morais e jurídicos na própria Constituição:  
13. [...] O direito à livre expressão não pode abrigar, em sua abrangência, manifestações de conteúdo imoral 
que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades públicas não são incondicionais, por isso devem ser exercidas 
de maneira harmônica, observados os limites definidos na própria Constituição Federal (CF, artigo 5º, § 2º, 
primeira parte)330. 

 
Embora o STF tenha defendido a aplicação do método da ponderação dos interesses 

em colisão, não houve, na solução do caso em tela, uma ponderação propriamente dita como 

forma de aplicação de princípios, quando muito, como forma de interpretação, com a 

finalidade de se definir se o caso seria típico ou não. Primeiramente decidiu-se, por meio de 

interpretação histórica, lógica e sistemática, que a prática do anti-semitismo estava incluída na 

prática de racismo, tal qual definido pelo art. 5º, LXII da CRB. Salientou-se que a liberdade 

de manifestação do pensamento não é meio para “legitimar a exteriorização de propósitos 

criminosos”. Adotou-se, a priori, um suporte fático restrito para a liberdade de expressão, a 

partir do conteúdo do próprio direito o que acabou por excluir, a nosso ver, a possibilidade de 

ponderação e de restrição externa aos citados direitos fundamentais. Apesar de o STF ter 

procedido a uma detida análise dos elementos concretos por meio da argumentação travada 

nas razões dos votos, não cuidou, da mesma forma, de ponderar a regra (ainda que por meio 

do princípio que visa proteger) com o direito de liberdade de expressão, o que é admitido por 

parte da doutrina331. Nessa linha, poderia ter havido uma ponderação entre a dignidade 

humana e o direito fundamental de liberdade de expressão, ao menos para se definir, através 

dos elementos concretos, se o fato da publicação de um livro com idéias anti-semitas, ainda 

que concebido como crime de racismo, se enquadraria na regra constitucional em questão, a 

exemplo de outras decisões nesse sentido332. A decisão que denegou a ordem, acabou por 

subsumir a publicação do livro na descrição da regra por simples silogismo: – se a prática de 

anti-semitismo constitui crime de racismo que é imprescritível e se a liberdade de expressão 

não é meio de legitimar propósitos criminosos, logo, a publicação de um livro com idéias 

anti-semitas constitui prática de conduta criminosa e imprescritível. 

                                                 
330 BRASIL. STF. Pleno. HC nº 82424/RSM  Relator: Min. Moreira Alves. Relator do Acórdão: Min. Maurício Corrêa. 
Julgamento: 17/09/2003, ementa, p. 2. Disponível em 
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiroTeor.asp#resultado. Acesso em 19/10/2010. DJ 19/03/2004. 
Ementário vol..02144-03, pp. 00524. “Ementa: HABEAS CORPUS. PUBLICAÇÃO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. 
RACISMO. CRIME IMPRESCRITÍVEL. CONCEITUAÇÃO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE 
EXPRESSÃO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros ‘fazendo apologia de idéias 
preconceituosas e discriminatórias’ contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redação dada pela Lei 8081/90) 
constitui crime de racismo sujeito às cláusulas de inafiançabilidade (CF, artigo 5º, XLII). 2. [...]” 
331 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios. 6ª ed. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 44-50. Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. 
Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 55. 
332 BRASIL. STF. HC 83.996 (DJU de 26/08/2005). Disponível em 
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiroTeor.asp#resultado. Acesso em 19/10/2010. 
 

http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiroTeor.asp#resultado
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiroTeor.asp#resultado
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Em outro acórdão do STF, no âmbito da ADI nº 3540 MC/DF que trata da 

possibilidade de autorização de supressão de vegetação pelo Estado em APPs, em caso de 

utilidade pública ou de interesse social, o relator Min. Celso de Mello enfatiza que o 

desenvolvimento sustentável deve ser viabilizado sem comprometer o núcleo essencial do 

direito ao meio ambiente: 
[...] O princípio do desenvolvimento sustentável, além de impregnado de caráter eminentemente 
constitucional, encontra suporte legitimador em compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro 
e representa fator de obtenção do justo equilíbrio entre as exigências da economia e as da ecologia, 
subordinada, no entanto, a invocação desse postulado, quando ocorrente situação de conflito entre valores 
constitucionais relevantes, a uma condição inafastável, cuja observância não comprometa nem esvazie o 
conteúdo essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o direito à preservação do meio 
ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das 
presentes e futuras gerações333. 

 

A decisão, contudo, não pode ser interpretada nos termos da adoção de uma teoria 

absoluta. A questão acabou por ser examinada sob o ângulo de que uma regra (de natureza 

infraconstitucional) estaria em colisão com um princípio constitucional – o princípio do meio 

ambiente – e reconheceu-se no voto do Relator que a regra não criou restrições ao princípio 

do meio ambiente e deveria prevalecer por ser constitucional334.  

  Quando a Constituição de 1988 dispõe acerca de uma ordem econômica fundada na 

livre iniciativa, art. 170 da CRB, ao tempo em que determina que a ordem econômica deve 

seguir os ditames da justiça social, da valorização do trabalho humano e da dignidade da 

pessoa humana, emite um comando eivado de contradições axiológicas que muitas vezes terá 

que ser solucionado pela ponderação dos interesses perante o caso concreto. Por exemplo, no 

caso decidido pelo STF referente à Argüição de Descumprimento de Preceito Fundamental, 

ADPF/DF nº.101-3, que trata da possibilidade de importação de pneus usados, estabeleceu-se 

um conflito entre o direito à livre iniciativa, de um lado, e o direito à saúde e ao meio 

ambiente, de outro. Não se pode dizer que a regra definitiva resultado de uma possível 

ponderação, que acabou por afastar (totalmente) o princípio da livre iniciativa no caso da 

atividade importadora, estava abstrata ou concretamente incorporada ao conteúdo mínimo do 

direito à saúde ou ao meio ambiente. Nessa linha, embora ainda não tenham sido os votos 

                                                 
333 BRASIL. STF. Pleno. ADI 3540 MC/DF. Requerente: Procurador Geral da República. Requerido: Presidente da 
República. Relator: Min. Celso de Mello.  Julgada em 01/09/2005. DJ 03/02/2006, pp 00014 - Disponível em www.stf.jus.br. 
Acesso em 21/08/2010. Trata-se de Medida Cautelar na ADI da MP n.º 2.166-67/2001 que introduziu alterações no Código 
Florestal. 
334 O art. 225, § 1º, III da CRB estabelece que a supressão de vegetação só pode se dar por meio de lei formal, pois é matéria 
sujeita ao princípio da reserva legal. Ao decidir acerca da constitucionalidade da M.P, o STF não apenas estabeleceu a 
possibilidade de supressão de vegetação por Medida Provisória (aspecto formal), como, ao convolar a referida M.P em lei, 
autorizou, a partir de então, que mero procedimento administrativo seria suficiente para a supressão de vegetação pelo poder 
público, em Área de Preservação Permanente (APP), nos casos abrangidos pela lei. Não obstante, a decisão dispõe, como já 
abordado, acerca da importância da ponderação de interesses na situação decisória que envolva a colisão de princípios 
fundamentais, principalmente, quando está em jogo princípio da  proteção ao meio ambiente (art.225 da CRB) e o de garantia 
da atividade econômica (art. 170 da CRB).  

http://www.stf.jus.br/
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publicados, foi provavelmente possível recorrer à ponderação dos interesses e atribuir pesos 

aos princípios em colisão no caso concreto335, o que resultou na restrição ao princípio da livre 

iniciativa privada. Ou seja, interesses preponderantes da coletividade, haja vista que os 

‘pneus’ abandonados em lixões estavam servindo de foco para mosquitos e para transmitir 

doenças como a “dengue”, justificaram uma intervenção na esfera nuclear do direito à livre 

iniciativa.  

A decisão poderá vir a demonstrar que o STF não nega a adoção da teoria relativa, no 

sentido de que o núcleo essencial possa ser eventualmente determinado pelo resultado da 

ponderação. A afirmação de que a ponderação de bens e interesses não pode importar em 

esvaziamento do conteúdo essencial dos direitos fundamentais significa, para Virgílio Afonso 

da Silva, uma dupla garantia de “proporcionalidade e conteúdo essencial” além de uma 

redundância capaz de gerar inúmeros problemas interpretativos336.  

A ponderação dos interesses, conforme defende Alexy, permite um maior controle da 

atividade jurisdicional, já que eventuais restrições a direitos fundamentais devem ser 

fundamentadas. No entanto, para que as restrições possam ser constitucionais, devem antes 

passar pelo teste da proporcionalidade. Compreendidos os princípios como “mandados de 

otimização”, isto é, dizendo eles respeito a normas que ordenam que algo seja realizado na 

melhor medida possível, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas, o intérprete deve 

recorrer ao princípio ou regra da proporcionalidade,337 que compreende os sub-princípios ou 

sub-regras da idoneidade ou adequação, da necessidade ou exigibilidade e da 

proporcionalidade em sentido estrito que está conectada à “exigência do sopesamento”338. 

Ressalte-se que a posse, a propriedade e o meio ambiente tratam de bens com idêntica 

hierarquia constitucional, cuja estrutura aberta e imprecisa pode tornar difícil estabelecer o 

conteúdo e os limites de determinadas posições subjetivas jusfundamentais. A insuficiência 

das fórmulas clássicas de interpretação pode significar que o alcance e o sentido da regra final 

seja o resultado da ponderação. Essa regra, submetida ao teste da proporcionalidade, pode 

resultar numa ponderação harmoniosa, aqui compreendida como aquela em que não haja a 

exclusão total de um dos princípios em jogo, ou mesmo justificar uma ponderação que acabe 

                                                 
335 Observa-se que não obtivemos acesso do inteiro teor do acórdão, via Internet, até 30/09/2010. 
336 SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 200. 
337 SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob cit., p. 168. “A proporcionalidade, como será visto nos próximos 
tópicos, não segue esse raciocínio. Ao contrário, tem ela a estrutura de uma regra, porque impõe um dever definitivo: se for o 
caso de aplicá-la, essa aplicação não está sujeita a condicionantes fáticas e jurídicas do caso concreto. Sua aplicação é, 
portanto, feita no todo”. 
338ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob.cit., p. 117-118. “A máxima da proporcionalidade em sentido 
estrito decorre do fato de princípios serem mandamentos de otimização em face das possibilidades jurídicas. Já as máximas 
da necessidade e da adequação decorrem da natureza dos princípios como mandamentos de otimização em face das 
possibilidades fáticas”. 
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por excluir um dos princípios colidentes, sem que este resultado signifique que não tenha 

havido, em sentido amplo, uma harmonização proporcional entre os princípios.  

Exemplo de uma ponderação que acabou por restringir de forma intensa um dos 

princípios em jogo, foi vista no caso dos ‘pneus’ julgado em 2009 pelo STF339. Ou seja, a 

restrição ao princípio da livre iniciativa foi justificada no caso concreto através da importância 

dos direitos ao meio ambiente e à saúde. A indagação que pode aqui ser colocada é se esses 

princípios constitucionais – meio ambiente e saúde – poderiam ser concretizados sem 

sacrifício da esfera nuclear do direito à livre iniciativa. E o que dizer no caso de determinada 

situação de assoreamento de um rio provocada por constante prática de “queimadas” por 

exemplo, ou pela retirada de água para irrigação de determinada propriedade rural? Ou da 

poluição provocada por uso de agrotóxicos ou de fertilizantes ou ainda por atividades agro-

industriais? Em casos tais, deve ser proibido o exercício do direito do proprietário rural de 

controlar o uso do solo vedando-se a atividade nociva pela poluição que acarreta ou deve-se 

determinar a diminuição da agressão operada pela atividade particular no meio ambiente? 

Indaga-se até mesmo se quaisquer das alternativas acima comprometem o núcleo essencial do 

direito de propriedade privada e deve-se rejeitar a ponderação? 

Considerando-se a possibilidade de ponderação dos interesses em jogo, a seguir será 

abordado se, na prática dos tribunais, é possível que a mesma garanta uma harmonização dos 

direitos em tela, sem que lhes sejam impostos sacrifícios desnecessários e definitivos. 

 

3.2. A ponderação entre a propriedade, a posse e o meio ambiente: aspectos 

práticos e jurisprudenciais.  

 

Como as disposições de direitos fundamentais são positivações tanto de princípios 

como de regras, a teoria dos princípios procura conciliar a rigidez do modelo de regras com a 

flexibilidade do modelo de princípios340. Ressalte-se que os princípios não têm a mesma 

forma de incidência das regras, em razão de sua estrutura aberta e de seu maior grau de 

abstração, permitindo ao intérprete uma certa “maleabilidade ou calibragem”.  

A ponderação como técnica de decisão, atribui ao intérprete um ônus argumentativo, 

que determina, juntamente com a máxima da proporcionalidade, a importância da 

fundamentação racional na ponderação, ajudando a superar as críticas de que a ponderação 

                                                 
339 Observa-se que as razões de voto e o inteiro teor do acórdão não foram publicadas até a data do depósito dessa tese. 
340 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional  e direitos fundamentais. Ob.cit., p. 125. 
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seria uma fórmula vazia e conduziria a decisões particulares sem qualquer controle de 

racionalidade.  

A ponderação dos princípios que envolvam a propriedade rural, a posse e o meio 

ambiente, além de proporcionar decisões bem fundamentadas de acordo com as novas 

propostas de interpretação constitucional e promover o equilíbrio dos princípios em jogo, tem 

como objetivos: a) estabelecer uma compreensão diferenciada em demandas que envolvam 

colisões entre a posse, a propriedade privada e o meio ambiente; b) atender à dimensão 

objetiva dos direitos fundamentais em questão, inclusive do direito ao meio ambiente, como 

dispõe 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 públicas de 

caráter geral, daquelas de caráter particular; d) estabelecer a exigibilidade e a vinculatividade 

destas demandas, em função da omissão do Estado ou do particular; e) rechaçar qualquer 

“privilégio agrário”, ou a presunção, juris tantum, de conformidade do uso agrícola dos solos; 

f) favorecer a formação de um consenso democrático na área ambiental por meio de uma 

cidadania participativa, com a busca de soluções mais adaptáveis a cada região, poupando-se, 

inclusive, a intervenção do Judiciário; g} ampliar a lógica privatística para a atuação dos 

princípios constitucionais. 

Luís Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, descrevem a ponderação como um 

processo em três etapas341. Na primeira, “cabe ao intérprete detectar no sistema as normas 

relevantes para a solução do caso, identificando eventuais conflitos entre elas”342. Nessa 

etapa, ainda se identificam os “diversos fundamentos normativos, isto é: as diversas premissas 

maiores pertinentes são agrupadas em função da solução que estejam sugerindo”343. Na 

segunda, “cabe examinar os fatos, as circunstâncias concretas do caso e sua interação com os 

elementos normativos” 344.Apenas na terceira é que a ponderação assume um caráter peculiar 

em relação à subsunção, pois nesse momento é que se atribui a dimensão de peso aos 

princípios em jogo, de acordo com as circunstâncias fáticas e jurídicas traçadas nas etapas 

                                                 
341 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob cit., p. 99-103. Alexy cita o exemplo da decisão proferida no caso 
Lebach, através de uma reclamação constitucional encaminhada ao Tribunal Constitucional Federal. “Nessa decisão estava 
em questão a seguinte situação: a emissora de televisão ZDF planejava exibir um documentário chamado “O assassinato de 
soldados em Lebach”.  Esse programa pretendia contar a história de um crime no qual quatro soldados da guarda de sentinela 
de um depósito de munições do Exército Alemão, perto da cidade de Lebach, foram mortos enquanto dormiam e armas foram 
roubadas com o intuito de cometer outros crimes. Um dos condenados como cúmplice nesse crime, que, na época prevista 
para a exibição do documentário, estava perto de ser libertado da prisão, entendia que a exibição do programa, no qual ele era 
nominalmente citado e apresentado por meio de fotos, violaria seu direito fundamental garantido pelos arts. 1º. § 2º, e 2º, § 
1º, da Constituição alemã, sobretudo porque sua ressocialização estaria ameaçada”. 
342 BARROSO, Luís Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. “O começo da história. A nova interpretação constitucional..” 
In: BARROSO, Luis Roberto (org,). A nova interpretação constitucional. Ob.cit., p. 346. 
343 BARROSO, Luís Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. Idem., p. 346. 
344 BARROSO, Luís Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. Idem., p. 347. 
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anteriores. Essa etapa é dedicada à decisão e nela se apuram quais “os pesos que devem ser 

atribuídos aos diversos elementos em disputa”345.  

Imagine-se o caso concreto no qual a esfera privada de determinada comunidade 

ribeirinha esteja sendo atingida em função da atividade agropastoril de determinado 

proprietário rural, que vem assoreando gradativamente o principal rio da região, com 

atividades de ‘queimadas controladas’ para a formação 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 está provocando seu total assoreamento. Observe-se 

que o fato vem ocorrendo mesmo com a preservação das matas ciliares e da reserva legal. 

À luz da teoria dos princípios, a coletividade, tem um direito prima facie à proteção do 

meio ambiente, que pode se tornar definitivo se outras razões ou princípios colidentes não 

exigirem o contrário. Também o proprietário rural tem o direito prima facie de disposição, de 

uso e gozo do solo rural. 

Pode-se dizer que, no caso apresentado, ultrapassada a problemática constitucional da 

garantia de posições jusfundamentais aos direitos em jogo, existe uma importante indagação 

inicial especialmente ligada à ponderação, a saber  existe no caso apresentado uma colisão 

entre princípios fundamentais? A resposta positiva depende da aceitação de algumas 

premissas que já foram objeto de análise: 

1. a dimensão jurídico-objetiva dos direitos fundamentais permite a elevação de tais 

direitos à categoria de princípios346; 

2. os princípios representam um mandado de otimização, a fim de que se realizem na 

medida do que for jurídica e faticamente possível, (Optimierungsgebote, optimization 

requirements), e podem colidir com outros princípios fundamentais; 

3. quando há violação da esfera privada de um pela atividade privada de outrem pode 

haver colisão de princípios que são justiciáveis também na esfera interprivada, e 

4. não apenas a posse e a propriedade mas também o meio ambiente constituem 

princípios constitucionais dos quais emanam obrigações positivas e negativas prima facie, 

conforme disposto nos arts.  5º, XXIII, e 225 da CRB, respectivamente. 

O problema proposto coloca em linha de colisão 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 princípios fundamentais.  

                                                 
345 Ibidem., p. 347. 
346 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Ob.cit., p. 541. 
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Verificada a divergência entre os princípios, resta ainda saber se poderá ser efetuada, 

na situação decisória, uma ponderação dos princípios em jogo, a fim de harmonizá-los, o que 

não significa que o resultado não possa importar numa exclusão total de um dos princípios 

colidentes. 

Para responder a essa questão, devem ser observadas algumas premissas: 

1. se, dentre os enunciados normativos do caso, confrontarem-se regras e princípios, as 

regras, em geral, têm preferência sobre os princípios; 

2. não se pode estabelecer uma precedência absoluta e abstrata entre os princípios 

propriedade/meio ambiente, tampouco um goza de plena proteção judicial em relação ao outro 

(princípio da unidade do ordenamento jurídico); 

3. devem ser estabelecidos limites aos dois princípios em colisão, para que ambos 

possam chegar a uma eficácia ótima (princípio da concordância prática);  

4. a resolução da colisão entre princípios nos casos difíceis exige uma técnica  que 

possa fornecer critérios para limitar as margens de discricionariedade judicial no processo 

decisório;  

5. a ponderação pode ser a técnica de solução da colisão dos princípios em jogo, já que 

esta não pode ser resolvida a partir da invalidade de um dos princípios, ou por meio de uma 

precedência em abstrato de um sobre o outro, a fim de se alcançar uma decisão justa e 

fundamentada para o caso concreto,  

É possível afirmar, num primeiro momento, que o caso em questão pode comportar, de 

acordo com os elementos fáticos apresentados e uma vez superados os métodos 

interpretativos tradicionais, o recurso à técnica da ponderação. 

Saliente-se que o mandado de ação que requer a face objetiva do direito fundamental 

ao meio ambiente tanto por parte do Estado como de todos os cidadãos, e, em especial, no 

caso em tela, por parte do proprietário rural, art. 225 da CRB, apresenta-se não como um 

comando de uma “abstenção”, mas como um comando de “ação”. 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 não-intervenção na 

propriedade privada, que requer uma omissão, espera-se do Estado ao menos que:  

1. legisle visando à proteção do recurso ambiental ameaçado e fiscalize o seu 

cumprimento; 

2. impeça qualquer atividade que resulte no agravamento das condições 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 econômicas preventivas e compensatórias, promovendo o 

ajustamento de condutas, inclusive com a consulta prévia e audiência das partes interessadas; 

Da mesma forma, pode-se exigir do proprietário rural que: 

1. se abstenha de assorear o rio, utilizando-se de recursos tecnológicos mais modernos 

do que a prática de “queimadas” (ainda que controladas) para a formação de pastos; 

2. substitua, a atividade econômica no local, diante da falta de outra alternativa ou de 

custos exorbitantes para o meio ambiente; 

3. estabeleça medidas preventivas e compensatórias por meio do ajustamento de 

condutas e elementos do direito ambiental econômico, com a consulta prévia e audiência das 

partes interessadas. 

Não obstante, não havendo o Estado ou o particular utilizado de seu poder 

discricionário para definir objetivos e escolher os meios, a discricionariedade para sopesar os 

princípios em colisão cabe apenas ao Estado legislador ou ao juiz. O intérprete estará então 

apto, em princípio, a percorrer as três fases da ponderação.  

Para lidar com os conflitos normativos envolvendo regras e a fim de evitar uma 

incidência injusta dessas mesmas regras, Ana Paula de Barcellos propõe três mecanismos: i) a 

regra deverá ser interpretada com a equidade; ii) a regra poderá deixar de ser aplicada na 

hipótese de ser possível caracterizar a imprevisão legislativa; iii) uma determinada norma, 

produzida pela incidência da regra, poderá ser declarada inconstitucional347. 

Dentre os enunciados normativos (regras e princípios) do caso em análise, estão os 

princípios da garantia de propriedade privada e do meio ambiente ecologicamente 

equilibrado, bem como a regra do art. 27, § único ,da Lei nº 4.771 de 15/09/65 (Código 

Florestal), que dispõe: “se peculiaridades locais ou regionais justificarem o emprego do fogo 

em práticas agropastoris ou florestais, a permissão será estabelecida em ato do Poder Público, 

circunscrevendo as áreas e estabelecendo normas de precaução”348. 

A aplicação por subsunção da regra que admite a queima controlada de vegetação 

leva, dessa forma, a uma situação incompatível com o princípio do meio ambiente. Como a 

regra não é abstratamente considerada inconstitucional, a solução para se recorrer à 

                                                 
347 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Ob.cit., p. 212. 
348 Essa norma foi regulamentada pelo Dec nº 2.661/98: Art. 2º. Observadas as normas e condições estabelecidas por este 
Decreto, é permitido o emprego do fogo em práticas agropastoris e florestais, mediante Queima Controlada. Parágrafo Único. 
Considera-se Queima Controlada o emprego de fogo como fator de produção e manejo em atividades agropastoris ou 
florestais, e para fins de pesquisa científica e tecnológica, em áreas com limites físicos previamente definidos. Art. 3º. O 
emprego do fogo mediante Queima Controlada depende de prévia autorização, a ser obtida pelo interessado junto ao órgão do 
Sistema Nacional do Meio Ambiente – SISNAMA, com atuação na área onde se realizará a operação. 
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ponderação de princípios seria a de integrar a regra ao princípio que lhe dá suporte, ou seja, 

integrá-la ao princípio da propriedade privada e promover a ponderação deste com o princípio 

do meio ambiente. O resultado da ponderação determinará a criação de uma nova regra que 

poderá ser aplicada por subsunção a casos análogos349. 

No caso em tela, apesar de o proprietário haver cumprido a normativa ambiental 

pertinente, verifica-se que as atividades particulares estão causando prejuízos ao ambiente e à 

coletividade, de forma contínua. Como já abordado, a lógica do crescimento econômico – que 

até a década de setenta incentivou a produção de inúmeras regras baseadas numa concepção 

da natureza como res nullius – e da crença em uma capacidade inesgotável da natureza, deve 

hoje atender à concepção de desenvolvimento sustentável.  

Nessa linha, após reunidos os enunciados normativos e os dados fáticos pertinentes da 

primeira etapa é necessário, na segunda etapa, e, a fim de preencher o suporte fático da 

demanda ambiental, responder à seguinte indagação: o poder público ou o particular realizou 

o dever de proteção ao meio ambiente de forma deficiente ou se omitiu em sua realização?  

Exemplifica-se: 

Se a demanda versa sobre relações entre os indivíduos e os poderes públicos (relações 

verticais), nas quais se requer a proteção ambiental, cabe indagar: 

a) o Estado realizou o dever geral de proteção ao meio 

ambiente de forma deficiente para alcançar os fins 

desejados ou se omitiu na sua realização? 

Ou, se a demanda versa acerca de relações entre particulares (relações horizontais), 

nas quais se requer a proteção ambiental, cabe indagar: 

b) o particular (possuidor ou proprietário rural) realizou 

o dever geral de proteção ao meio ambiente de forma 

deficiente para alcançar os fins desejados ou se omitiu 

na sua realização? 

A resposta dependerá da análise dos dados fáticos e técnicos trazidos pela 

argumentação travada nessa segunda etapa. A argumentação deverá abordar, além das 

autorizações administrativas necessárias350, as técnicas efetivamente empregadas de proteção, 

condução e manejo351. É especialmente importante para uma ponderação harmoniosa que a 

argumentação travada pela parte interessada na manutenção da atividade econômica traga 

                                                 
349 SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob.cit., p. 55. 
350 BRASIL. Lei 4.771 de 15/09/1965, artc. 4º, 19 e Dec. 5.975 de 30/11/2006, art. 10. Legislação de Direito Ambiental. 
Ob.cit., p. 389.. 
351 BRASIL.  Lei 4.771 de 15/09/1965, art.15 e 19 e Dec. 5.975 de 30/11/2006, art. 2º. Idem., p. 389.  
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elementos positivos acerca das medidas compensatórias efetivamente utilizadas pelo 

possuidor ou proprietário352, a exemplo da preservação das áreas de preservação 

permanente353, da preservação, recomposição ou compensação da cobertura vegetal354, do 

registro da área de reserva legal355, além da adoção de instrumentos econômicos para a 

redução dos custos ambientais, inclusive, com a participação da comunidade local, 

diretamente interessada. 

A resposta afirmativa pode determinar uma precedência prima facie do princípio do 

meio ambiente sobre o princípio da propriedade privada. Pode, também, vir a constituir um 

importante meio para se verificar, ao final, o cabimento e a proporção de eventual indenização 

ao possuidor ou proprietário rural, se acaso configurada uma intervenção ou restrição intensa 

ao direito de posse ou propriedade. Uma intervenção grave em um dos direitos pode gerar 

uma indenização, mas a falta do cumprimento dos deveres ambientais pode gerar uma 

compensação, a fim de se evitar o enriquecimento sem causa.  

Apesar da importância de mecanismos preventivos da administração, com vistas à 

preservação dos danos ambientais, muitos acidentes têm ocorrido por falta de uma legislação 

e fiscalização mais eficazes. Por outro lado, a legislação muitas vezes demonstra que os 

avanços na prevenção e reparação dos danos ambientais têm sido lentos, apesar dos méritos já 

verificados em sede de responsabilidade civil objetiva do agente degradador por risco 

ambiental e de mecanismos preventivos. Da mesma forma  não há procedimentos de massa 

aptos a formar consensos extrajudiciais na área ambiental. 

É comum proprietários e possuidores rurais recorrerem às queimadas ou a outras 

formas radicais de supressão da vegetação nativa para plantação de gramíneas ou de outras 

sementes que comprometam a qualidade do solo, dificultando a absorção de água e 

contribuindo para a desertifiicação e assoreamento de rios pela erosão. Sabe-se que entre 

2003 e 2004 o desmatamento na Amazônia foi o segundo maior da história, em regiões 

destinadas basicamente ao cultivo de soja356. A preocupação com a qualidade da atividade da 

agricultura foi manifestada também por meio da edição da Lei nº 10.831 de 23/12/2003, que 

trata da agricultura orgânica. A importância de que a atividade da agricultura não prejudique 

a biodiversidade e a atividade biológica do solo, deve ser uma constante na atividade privada 

rural, inclusive porque pode sujeitar proprietários e possuidores a responderem civil e 
                                                 
352 BRASIL. Lei nº 4.771 de 15/09/1965, art. 4º, § 4º. Idem., p. 389. 
353 BRASIL  Lei nº 4.771 de 15/09/1965, arts. 2º e 3º. BRASIL.. Lei 4.771 de 15/09/1965, art. 4º, § 4º. Idem., p. 389. 
354 BRASIL .Lei nº 4.771 de 15/09/1965, art.44 e Dec. 5.975 de 30/11/2006, art. 14 § 1º. Idem., p. 389. 
355 BRASIL. Lei nº 4.771 de 15/09/1965, art. 16 § § 2º, 8 e 10. Idem., p. 389. 
356 GREENPEACE. “O Desmatamento afeta a agricultura?”. In Transgênicos, a verdade por trás do mito, 
www.Greenpeace.org.br. 
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criminalmente pela ameaça de lesão ou lesão ao meio ambiente, até mesmo em face do 

particular prejudicado. O mau uso dos recursos naturais não renováveis numa economia 

globalizada impõe uma regressão social, política e ambiental que contrasta com os direitos de 

todos a uma vida digna. 

 Dessa forma o Poder Judiciário se depara, ao examinar as demandas que envolvam o 

meio ambiente, com um panorama que poderia ser evitado, houvesse fiscalização e proteção 

efetiva dos bens ambientais por parte de todos. Esse panorama geralmente é causado por 

cargas ambientais acumuladas ao longo dos anos, a exemplo de depósito de resíduos no leito 

dos lagos e rios, moradias irregulares ou mesmo por uma poluição generalizada que acaba por 

comprometer a saúde, o sustento e a qualidade de vida das comunidades e das populações que 

dependem diretamente dos bens ambientais degradados. 

A situação real que geralmente se apresenta ao Judiciário não é mais uma ameaça de 

dano futuro, que, em geral, impele o legislador ordinário a ponderar  entre os diversos bens 

em questão, a fim de editar a legislação pertinente. Na maioria dos casos, constata-se que o 

impacto ambiental foi crescente diante da omissão do Estado e dos particulares e tornou-se 

insuportável naquela atividade objeto de regulação, criando uma comunidade insustentável. 

Nesses casos, verifica-se o aumento dos níveis de doenças e da pobreza, acarretadas pela 

destruição desmedida dos solos agricultáveis, pela poluição das fontes de água e pela poluição 

atmosférica.  Os efeitos são sentidos imediatamente pelas populações tradicionais que 

dependem dos recursos naturais locais, como aquelas que habitam à beira dos rios 

(ribeirinhos)  e deles retiram seu sustento, por aquelas que dependem da estabilidade da fauna 

e da flora (índios e campesinos), pelas comunidades vizinhas dos pólos de poluição, ou 

mesmo, dependendo da intensidade das emissões, por toda uma população. 

Nesse contexto, passa-se a analisar as “circunstâncias concretas do caso acima 

mencionado e as repercussões sobre os elementos normativos”357 que compõem a segunda 

etapa da ponderação. Argumentou o proprietário rural que: as queimadas estavam submetidas 

ao controle administrativo do órgão competente, que estabelecera a época e as condições mais 

apropriadas; uma decisão no sentido de impedir a formação de pasto por meio da queima de 

vegetação equivaleria a retirar o conteúdo econômico-social de sua propriedade, pois 

impediria a continuidade da atividade agropecuária, diante dos altos custos para a alteração da 

técnica de ‘queimadas’ até então adotada; não havia prejuízo às áreas de reserva legal e de 

preservação permanente, devidamente isoladas; por fim, que era  cumprida a função 

                                                 
357 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderação, 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 

condições justas e equitativas nas relações de trabalho, além de considerável desenvolvimento 

econômico para toda a comunidade. 

Por outro lado, a comunidade, por intermédio do órgão legitimado para a ação coletiva 

lato sensu, comprovou, por meio de prova documental, o gradativo assoreamento do rio pela 

areia carreada com as atividades de queima de vegetação, devido aos constantes ventos da 

região; a diminuição da disponibilidade de água às primeiras necessidades da vida; a redução 

da atividade pesqueira e o êxodo de ribeirinhos e suas famílias; e por fim que o alegado 

desenvolvimento econômico da região proporcionado pela mencionada atividade 

agropecuária não compensava os custos humanos e ambientais para as presentes e futuras 

gerações. 

Dessa forma, podem ser colocadas algumas possibilidades para a solução do caso 

concreto em análise. É possível advogar, por exemplo, que proibir a atividade de queima de 

vegetação para a formação de pasto em propriedade particular é uma restrição leve ao direito 

de propriedade ou ao direito ao livre exercício da atividade econômica. Porém, se essa 

proibição traz como conseqüência a paralisação da atividade agropastoril pelo proprietário, 

diante dos altos custos materiais para a alteração das técnicas empregadas por outras mais 

modernas, o grau de restrição pode ser médio ou mesmo grave. E quanto à restrição ao direito 

ao meio ambiente ecologicamente equilibrado? No mesmo sentido, manter a atividade de 

formação de pastos por meio de “queimadas”, pode significar uma restrição 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 solução: a) atribuir uma precedência 

definitiva a um ou outro princípio em colisão. Seria possível, por exemplo, excluir um dos 

princípios em jogo e dar precedência ao direito ao livre exercício da atividade econômica ou 

ao direito de propriedade, ou mesmo ao direito ao meio ambiente; b) dar precedência ao 

direito ao livre exercício da atividade econômica e ao direito de propriedade, incluindo 

medidas econômicas de prevenção, precaução e compensatórias; c) dar precedência ao direito 

ao meio ambiente equilibrado, proibindo-se a formação de pastos por meio da queima de 

vegetação, mas compensando o proprietário rural.  

A solução (a) – que atribuiu precedência 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 princípios teve maior peso na decisão – 

verificado através da argumentação – o que determinou a exclusão total do outro princípio. A 
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decisão (a) estabeleceu que um princípio deveria prevalecer sobre o outro, sem que houvesse 

maiores problemas na concretização da decisão ou na restrição dos demais princípios. A regra 

final obtida pela ponderação importou, ao final, numa exclusão total de um dos princípios em 

jogo. O raciocínio formou-se a partir das duas etapas anteriores, nas quais se estabeleceram os 

enunciados normativos do problema (1ª etapa) e os dados trazidos pela argumentação travada 

(2ª etapa). Essa ordem procedimental permite que na etapa decisória sejam atribuídos pesos a 

um ou a outro princípio, preponderando aquele que obtiver maior peso. 

Imagine-se que a decisão (a), de acordo com os pesos atribuídos aos enunciados 

normativos, ou mesmo através de um critério de preferência geral e prima facie, tenha dado 

precedência ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, determinando-se, 

simplesmente, a vedação das atividades de “queimadas”. Nesse caso, considerou-se que, 

diante do nível das condições de assoreamento do rio e dos prejuízos já constatados, de nada 

adiantaria adotarem-se medidas acautelatórias da estabilidade ambiental, a exemplo de 

instrumentos econômicos como a precaução e a prevenção. 

Diante dos pesos atribuídos aos princípios pela argumentação exposta, é possível se 

chegar a uma regra a ser aplicável ao caso concreto: a exploração econômica da propriedade 

rural, por meio da prática de queimadas, ainda que autorizadas, mas que cause 

assoreamento do rio, e que coloque em risco a saúde e o sustento da comunidade, é proibida 

do ponto de vista dos direitos fundamentais. 

A solução (b) também poderia significar uma menor restrição de direitos 

fundamentais, correspondendo aos princípios da proporcionalidade em suas três dimensões 

básicas: adequação, exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito. Essa solução 

procura conciliar a propriedade, a iniciativa privada e o meio ambiente dentro de um padrão 

de desenvolvimento sustentado. Significa, também, que foram trazidos argumentos suficientes 

para se chegar à conclusão de que os custos ao meio ambiente poderiam ser internalizados 

pelo proprietário ao invés de transferidos à sociedade, como se vinha fazendo. Pode-se dizer 

que a solução (b) atenta para uma reflexão consequencialista sobre os argumentos de princípio 

de ambas as partes que afetem não só os direitos dessas, mas também do conjunto da 

sociedade. Tais argumentos podem aumentar ou diminuir a força da liberdade abstrata dos 

direitos em conflito. Esses argumentos destacam as “consequências” para afirmar a 

legitimidade da proibição da pratica do ato. Por exemplo, se está em jogo um prejuízo 

considerável para a comunidade – assoreamento do rio, diminuição da atividade econômica da 

região – e um custo razoável para o proprietário, para evitar tal prejuízo, (substituição das 

‘queimadas’ por técnicas mais modernas, colocação de telas protetoras, plano de manejo mais 
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eficiente, etc..) é possível atribuir-se um peso maior ao direito de propriedade, compensando-

se o meio ambiente, tal qual demonstra a solução (b) em análise. Neste ponto, uma 

argumentação que comprove a utilização de instrumentos econômicos por parte do 

proprietário rural, é fundamental. Para tanto, o proprietário rural poderá apresentar projetos, 

inclusive, com previsão dos custos e do período que necessitará para solucionar o problema. 

Esse resultado poderia ser formulado através da seguinte regra, resultado da 

ponderação: a exploração econômica da propriedade rural por meio da prática de 

queimadas, mas revestida de interesse da comunidade no desenvolvimento econômico, deve 

ser compensada pelo proprietário e reduzida gradativamente, com a utilização de técnicas 

mais modernas. 

Mas se o custo para evitar o prejuízo à comunidade e ao meio ambiente é muito grande 

para o proprietário – por exemplo, com considerável diminuição dos lucros resultantes da 

atividade econômica – e o custo para o meio ambiente e a comunidade é igualmente grande – 

assoreamento do rio, diminuição dos empregos gerados na região pela atividade econômica – 

é possível atribuir-se um peso maior ao meio ambiente, em detrimento do direito de 

propriedade, determinando-se a cessação das atividades de queimadas, tal qual decidido na 

primeira hipótese (a), ou vice-versa, adicionando-se uma argumentação em favor da 

precedência, em concreto, de um dos princípios em jogo. Essa precedência pode ser atribuída 

diante das peculiaridades do caso, inclusive com base no princípio da dignidade humana. 

Apesar de, nessa hipótese, poder ocorrer uma intervenção de nível grave na esfera da 

atividade econômica e no poder de disposição do proprietário rural, ou mesmo no meio 

ambiente, deve-se  atender ao princípio da proporcionalidade em sentido estrito, no sentido de 

não haver desvantagens desproporcionais de um direito em face do outro.   

Note-se que em qualquer das soluções foi adotado um suporte fático amplo,  no 

sentido de que: a) o direito de propriedade pressupõe a liberdade do exercício e autonomia de 

conformação dos usos do solo; b) a intervenção sobre esse direito só é justificável através da 

análise dos princípios em colisão e das circunstâncias do caso concreto. 

No exemplo já citado, em que o STF proibiu a importação de pneus usados, e 

privilegiou, em tese, o direito à saúde e ao meio ambiente, com restrição (exclusão total) à 

iniciativa econômica, houve uma intervenção grave nesse princípio constitucional. Em que 

pesem os argumentos utilizados pelos importadores de pneus usados, no sentido do prejuízo 

material resultante da proibição da importação, e de poupança de recursos naturais não 

renováveis que a reciclagem implicaria, além de haver previsão legal de adequada destinação 

ambiental de pneus inservíveis, também os argumentos contrários foram vigorosos. 
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No caso dos ‘pneus’, não houve uma argumentação que comprovasse a assunção dos 

custos de poluição pelos importadores, o que dificultou uma ponderação mais harmoniosa, 

isto é, uma restrição menos intensa na atividade econômica. O fato de existir grande 

quantidade de pneus em aterros e lixões,  servindo de foco para mosquitos, com perigo de 

dano para a saúde e o meio ambiente, demonstrou que a medida de compensação ambiental 

não estava sendo cumprida, ao menos de forma satisfatória quer pelo Estado, quer pelos 

demais interessados na importação de pneus. Os altos custos de poluição estavam sendo 

suportados, de forma desproporcional, pela sociedade.  

Por conseguinte, nem toda atividade econômica, ainda que sustentável, pode ser 

permitida, principalmente se a livre iniciativa implica em risco concreto a saúde, para a 

sobrevivência da comunidade e para o meio ambiente.  

Evidencia-se pelo exposto, que, a fim de haver uma ponderação harmoniosa entre a 

posse, a propriedade e o meio ambiente, é preciso que as partes satisfaçam determinados ônus 

argumentativos, de acordo com o sistema de responsabilidade compartilhada adotado 

expressamente na Constituição de 1988, art. 225. È necessário demonstrar, por exemplo, 

através de planos de aproveitamento racional do solo ou de instrumentos econômicos viáveis, 

uma assunção real dos deveres ambientais no que concerne aos riscos gerados pela atividade 

econômica. Ou seja, quando se está diante de colisões que envolvam o direito fundamental ao 

meio ambiente, não se quer tratar de omissões e da necessidade de prestações fáticas apenas 

em face do Estado mas também em face dos particulares. O peso atribuído aos direitos em 

jogo dependerá de como e de que forma essas omissões serão efetivamente supridas pelo 

particular omisso, explicitada a partir de sua argumentação. A peculiaridade da normativa 

constitucional que dispõe acerca do meio ambiente ecologicamente equilibrado como “direito 

e dever de todos” acaba por determinar consequências diretas no sopesamento dos interesses, 

pois a omissão quanto aos deveres ambientais pode gerar uma precedência condicionada do 

princípio do meio ambiente. 

Argumentos consequencialistas, no âmbito do direito ambiental econômico, segundo a 

necessidade de integração dos componentes ecológicos na ordem econômica social de 

mercado, também estão ligados a uma ponderação harmoniosa entre os princípios colidentes. 

Nessa linha, é possível abranger os seguintes tópicos elencados por Cristiane Derani: a) 

precaução contra danos ecológicos (precaução baseada na avaliação e no planejamento da 

atividade econômica); b) efetividade ecológica (melhora efetiva da qualidade de vida da 

sociedade e comportamento uniforme nas diversas formas de redução de risco ambiental); c) 

reversibilidade e flexibilidade (os danos eventuais que ocorram devem ser passíveis de serem 
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revertidos); d) praticabilidade (custo-benefício social, demonstrando-se a necessidade e a 

utilidade sociais de uma determinada prática econômica); e) eficiência econômica (custos das 

atitudes preventivas, sem retirar a lucratividade do empreendimento);  f) conformidade ao 

sistema pela não modificação estrutural da forma de produção capitalista); g) justiça 

distributiva para as presentes e futuras gerações (os benefícios sociais devem ser justamente 

distribuídos)358. 

Nesse contexto, a regra final resultante da ponderação não pode ferir princípios 

básicos do Estado Democrático, 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 

político (art. 1º da CRB). Ao lado desses princípios, constituem objetivos da República 

Federativa do Brasil a construção de uma sociedade livre, justa e solidária; a garantia do 

desenvolvimento nacional; a erradicação da pobreza e da marginalização e a redução das 

desigualdades sociais e regionais; a promoção do bem- estar de todos, sem preconceitos de 

origem, raça, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminação (art. 3º, caput e 

incisos, da CRB). 

Observem-se três diferentes acórdãos do STJ, em casos concretos envolvendo 

“queimadas em lavouras de cana-de-açúcar” no Estado de São Paulo: 

a) deu-se prevalência ao interesse econômico, pois inexiste 

proibição do uso de fogo na prática de atividades 

agropastoris, desde que autorizado e respeitados os limites 

fixados em lei359. 

b) impôs-se a obrigação de não fazer, sob pena de multa 

diária, pois as queimadas foram realizadas sem a respectiva 

                                                 
358 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econômico. Ob.cit., p. 231-231. 
359 BRASIL. STJ.1ª Turma. REsp 294.925/SP, Rel .Min. Milton Luiz Pereira, Rel p/ acórdão. Min. José Delgado, Primeira 
Turma, julgado em 3.10.2002, DJ. 28.10.2003, p. 190. Disponível em www.stj.gov.br. Acesso em 06/09/2010.Ementa: 
“Direito Florestal. Ação Civil Pública. Cana-de-açúcar. Queimadas. Art 21, parágrafo único, da Lei 4771/65. Código 
Florestal e Decreto federal 2661/98. Dano ao meio ambiente. Inexistência de regra expressa proibitiva da queima da palha da 
cana. Inviabilidade de substituição das queimadas pelo uso de tecnologias modernas. Prevalência do interesse econômico. 
Decreto estadual 42056/97. Autoriza a queima da colheita da cana. Recurso desprovido. 1. O Direito deve ser interpretado e 
aplicado levando em consideração a realidade sócio-econômico a que visa regulamentar. ‘In casu’, não obstante o dano 
causado pelas queimadas, este fato deve ser sopesado com o prejuízo econômico e social que advirá com a sua proibição, 
incluindo-se entre estes o desemprego do trabalhador rural que dela depende para a sua subsistência. Alie-se a estas 
circunstâncias, a inaplicabilidade de uma tecnologia realmente eficaz que venha a substituir esta prática. 2. Do ponto de vista 
estritamente legal, não existe proibição expressa do uso do fogo na prática de atividades agropastoris, desde que respeitados 
os limites fixados em lei. O artigo 27, parágrafo único do Código Florestal proíbe apenas a queimada de florestas e vegetação 
nativa e não da palha da cana, de onde se pode concluir que dentro de uma interpretação harmônica das normas legais“aquilo 
que não está proibido é porque está permitido. 3. Recurso especial improvido”. 

http://www.stj.gov.br/
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licença ambiental, além de poluírem a atmosfera 

terrestre360. 

c) deu-se prevalência, em parte,  ao interesse econômico, mas 

determinou-se a substituição das queimadas pelo uso de 

tecnologias mais modernas de impacto ambiental361. 

A solução (a), ao se basear no fato de que “aquilo que não está proibido é porque está 

permitido”, apesar de conceber a liberdade como uma “reserva natural”, segundo uma visão 

jusnaturalista, também não percorreu as etapas da ponderação. Ao decidir-se que deveria 

prevalecer o interesse econômico, a relação entre os princípios – atividade econômica/meio 

ambiente – não foi analisada, e partiu-se de uma regra, ou melhor, da inexistência de regra 

que proibisse o uso de fogo em atividades agropastoris, respeitados os limites legais, pois, 

como consta da ementa do acórdão “o artigo 27, parágrafo único do Código Florestal proíbe 

apenas a queimada de florestas e vegetação nativa e não de palha de cana”.  

A solução (b) impôs a obrigação de ‘não fazer’ em razão do descumprimento de regra 

expressa prevista no art. 27 do Código Florestal (Lei nº 4.771/65), parágrafo único, que 

determina a necessidade de permissão do poder público, se peculiaridades locais ou regionais 

justificarem o emprego de fogo em práticas agropastoris ou florestais. A decisão, ao utilizar 

uma regra para a solução do caso concreto, concluiu implicitamente que não havia um 

verdadeiro conflito normativo ou que ele poderia ser superado pelos meios hermenêuticos 

tradicionais. 

                                                 
360 BRASIL. STJ. 2ª Turma. REsp. 439.456/SP. Rel. Min. João Otávio de Noronha. Julgado em 3/08/2006. Disponível em 
www.stj.gov.br. Acesso em 06/09/2010. Ementa: “Direito Ambiental. Lavoura de cana-de-açúcar – Queimadas. Código 
Florestal. Art. 27. 1. Tratando-se de atividade produtiva, mormente as oriundas dos setores primário e secundário, o 
legislador tem buscado, por meio da edição de leis e normas que possibilitem a viabilização do desenvolvimento sustentado, 
conciliar os interesses do segmento produtivo com os da população, que tem direito ao meio ambiente equilibrado. 2. 
Segundo a disposição do art. 27 da Lei n. 4.771/85 [sic.], é proibido o uso de fogo nas florestas e nas demais formas de 
vegetação – as quais abrangem todas as espécies-, independentemente de serem culturas permanentes ou renováveis,. Isso 
ainda vem corroborado no parágrafo único do mencionado artigo, que ressalva a possibilidade de se obter permissão do 
Poder Público para a prática de queimadas em atividades agropastoris, se as peculiaridades regionais assim indicarem. 3. 
Tendo sido realizadas queimadas de palhas de cana-de-açúcar sem a respectiva licença ambiental, e sendo certo que tais 
queimadas poluem a atmosfera terrestre, evidencia-se a ilicitude do ato, o que impõe a condenação à obrigação de não fazer, 
consubstanciada na abstenção de tal prática. Todavia, a condenação à indenização em espécie a ser revertida ao “Fundo 
Estadual para Reparação de Interesses Difusos” depende da efetiva comprovação do dano, mormente em situações como a 
verificada nos autos, em que a queimada foi realizada em apenas 5 hectares de terras, porção ínfima frente ao universo 
regional. 4. Recurso especial parcialmente provido”. 
361 BRASIL. STJ. Ag Rg nos Edcl no Recurso Especial nº 1.094.873 – SP (2008/0215494-3), Rel. Min. Humberto Martins. 
Julgado em 04/08/2009. DJE 17/08/2009. Vol 889. p. 23. Disponível em www.stj.gov.br. Acesso em 06/09/2010. Ementa: 
“Ambiental. Direito Florestal. Ação Civil Pública. Cana-de-açúcar – Queimadas – Artigo 21, parágrafo único, da Lei n. 
4.771/65 (Código Florestal) e Dec. Federal n. 2.661/98 – Dano ao Meio Ambiente – Existência de regra expressa proibitiva 
da queima de palha de cana- exceção existente somente pra preservar peculiaridades locais ou regionais relacionadas à 
identidade cultural – viabilidade de substituição das queimadas pelo uso de tecnologias modernas- Prevalência do interesse 
econômico no presente caso - Impossibilidade. 1. Os estudos acadêmicos ilustram que a queima de palha da cana-de-açúcar 
causa grandes danos ambientais e que, considerando o desenvolvimento sustentado, há instrumentos e tecnologias modernos 
que podem substituir tal prática sem inviabilizar a atividade econômica. 2. A exceção do parágrafo único do artigo 27 da Lei 
nº. 4.771/65 deve ser interpretada com base nos postulados jurídicos e nos modernos instrumentos de lingüística, inclusive 
com observância – na valoração dos signos (semiótica) – da semântica, da sintaxe e da pragmática”. 

http://www.stj.gov.br/
http://www.stj.gov.br/
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Apenas a solução (c), também a mais recente, recorreu a valorações jurídicas de cunho 

pós-positivista, deixando de aplicar a regra que permite excepcionalmente as queimadas, pelo 

fato de ”ter sido a regra permissiva editada em 1965”, e de as “técnicas de plantio de cana-de-

açúcar terem evoluído muito desde então”. Na realidade, a decisão considerou que não 

existiam mais os pressupostos de razoabilidade e de equidade na aplicação da regra 

permissiva em questão, já que a mudança nos critérios de crescimento econômico e 

desenvolvimento sustentável determinaram também uma alteração nas práticas de usos do 

solo. Não é uma decisão contra legem como pode parecer inicialmente, pois, consolidado o 

entendimento, acaba-se por criar uma nova regra que institui uma exceção à regra proibitiva, 

ou seja: é vedado o emprego de fogo em lavouras de cana-de-açúcar, devendo esta técnica ser 

substituída por outra mais moderna. A nova regra, produto da construção jurisprudencial, 

poderá ser aplicada por subsunção362. Não obstante, alguns autores poderão ver na decisão 

uma ponderação entre a regra que permite “queimadas” e o meio ambiente. Segundo esse 

entendimento, a solução mais indicada para uma ponderação harmoniosa seria a não aplicação 

da regra por motivo de equidade ou por imprevisão do legislador, como defende Ana Paula de 

Barcellos363. 

Pode-se dizer que a decisão (c) foi mais harmoniosa do que as que lhe antecedeu e 

promoveu um equilíbrio entre os princípios da propriedade rural e do meio ambiente, pois não 

excluiu totalmente nem o exercício do direito de propriedade nem a proteção ao meio 

ambiente, ao determinar que as práticas de queimadas fossem substituídas por outras que não 

impusessem um sacrifício ao meio ambiente. A atividade interpretativa para se alcançar à 

decisão a que chegou o STJ e concretizar o direito ao meio ambiente num caso difícil, foi 

auxiliada pela técnica de ponderação através da argumentação, mas não propriamente como 

técnica de aplicação de princípios364.   

Essas três decisões do STJ em matéria de “queimadas”, demonstram, de certa forma, 

três diferentes momentos desse tribunal de acordo com o contexto histórico que atravessou, e 

que podem ser aplicadas na comparação entre diversas decisões de diferentes tribunais do país 

em temas que envolvam colisões com o direito ambiental.  

Pode-se dizer, de forma similar, que, no século XIX, a decisão nos litígios privados era 

usada para desenvolver e fortalecer a economia capitalista, como no caso de distribuição de 

                                                 
362 SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob.cit., p. 57. 
363 BARROSO,  Luís Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. “O começo da história. A nova interpretação constitucional e o 
papel dos princípios no direito brasileiro”. In: BARROSO, Luís Roberto (org.). A nova interpretação constitucional. Ob.cit., 
p. 103. 
364 SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos Fundamentais. Ob.cit, p. 51-56.  
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energia elétrica nos cursos de água365. Com o passar dos anos e diante de novas condições as 

regras foram adaptadas pelos juízes às novas condições econômicas e sociais, procurando-se 

cada vez mais conciliar a proteção à propriedade à posse e ao meio ambiente. 

 

3.3. Ponderação e Proporcionalidade. 

 

A racionalidade das decisões que envolvam colisões entre princípios deve ser aferida 

pelo princípio da proporcionalidade por meio de seus três subprincípios: adequação ou 

idoneidade; necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.. O legislador, o administrador 

e o juiz devem atentar para os critérios de adequação, necessidade ou exigibilidade e 

proporcionalidade em sentido estrito da medida a ser adotada. Pode-se dizer que a adequação, 

em casos que envolvam garantias ambientais, de um lado, e, de outro, garantias proprietárias e 

possessórias, significa a aptidão e a idoneidade do meio utilizado para atingir a finalidade de 

proteção da propriedade, da posse, ou do meio ambiente. Não se pode simplesmente restringir 

um direito, se nenhum benefício advém dessa restrição. A exigibilidade ou necessidade 

significa que devem ser escolhidos os meios menos gravosos ou que menos prejuízos causem 

aos bens em questão. Atender a meios menos gravosos também significa que a restrição atinja 

apenas a parte ou a medida necessária para atingir seu fim. A proporcionalidade em sentido 

estrito visa alcançar uma proporção na relação custo-benefício e requer uma ponderação entre 

os meios e os resultados a serem obtidos. Em outras palavras, a medida de ponderação levada 

a efeito nessa última etapa deve envolver a concepção de desenvolvimento sustentável.  

No primeiro caso dos ‘pneus’, pode-se indagar, se a medida adotada, que vedou a 

importação de pneus usados ou reformados, embora ‘adequada’, era ‘necessária’, já que 

representa uma intervenção intensa ou grave na livre iniciativa econômica. Ou seja, o âmbito 

de otimização dos princípios em colisão, em relação às possibilidades fáticas e jurídicas, 

talvez não tenha sido objeto de uma argumentação mais adequada ao caso, já que poderia 

haver medidas menos invasivas e igualmente cabíveis a proteger o meio ambiente e a saúde 

da população. Por exemplo, a parte interessada poderia argumentar e trazer à colação um 

plano de sustentabilidade de importação de pneus usados ou reformados (a ser concretizado 

pelos próprios interessados), sem que houvesse risco de ‘pneus’ serem depositados em lixões 

ou abandonados e com isso prejudicarem o meio ambiente e servirem de foco para mosquitos 

Isso significaria a assunção, 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 público em relação ao ônus ambiental de descarte dos pneus. 

Conforme já observado, em muitos casos envolvendo conflitos ambientais, a argumentação 

desenvolvida pelas partes é no sentido de que a responsabilidade ambiental é tarefa destinada 

ao Estado, exclusivamente. 

É possível argumentar, em tese, que o STF considerou a medida que proibiu a 

atividade de importação de pneus usados, proporcional. Cabe indagar, no entanto, se embora a 

proibição de importação seja um meio idôneo, seria também necessário, já que poderiam 

haver meios igualmente idôneos e menos restritivos para prevenir os riscos de pneus 

inservíveis serem jogados em lixões. Nem sempre é fácil fazer prognósticos se uma medida 

será ou não mais benigna que outra, daí a necessidade de argumentos claros inclusive através 

de projetos a serem adotadas pelo particular cuja redução de custos à saúde e ao meio 

ambiente se mostre eficiente. Caso seja impossível elaborar esse prognóstico, novos 

argumentos devem ser utilizados. 

Ultrapassados os dois parâmetros relativos às possibilidades fáticas, cumpre adentrar 

no juízo das possibilidades jurídicas, representado pela proporcionalidade em sentido estrito. 

Esse juízo pode desenvolver-se em três passos: i) primeiro, define-se o grau de não satisfação 

ou de afetação de um princípio (a intensidade da intervenção); ii) depois, valora-se a 

importância das razões para a intervenção; iii) finalmente, valora-se se as razões para a 

intervenção justifica a intensidade da intervenção366. Ou seja, pode-se dizer que o STF ao 

intervir na atividade econômica de importação de pneus usados considerou a medida 

proporcional em sentido estrito, pois as razões para a intervenção foram maiores ou ao menos 

equivalentes à sua intensidade. Ou seja, à séria intervenção na iniciativa econômica foi 

contraposta a grande importância do direito à saúde e ao meio ambiente, restando justificada a 

intervenção na atividade econômica. No entanto, indaga-se, também nesse ponto, se esse 

resultado resulta bem claro, porque, ainda que sejam importantes as razões para a intervenção 

ou restrição da atividade econômica, também a intensidade da restrição foi grande 

Também no caso das “queimadas”acima relatado, levando-se em consideração a 

decisão que determinou a sua substituição por outras técnicas mais modernas, pode-se dizer 

que a medida foi adequada e necessária, e que à séria intervenção na propriedade privada rural 

(atividade econômica) foi contraposta a grande importância da proteção do meio ambiente e 

dos direitos afetados, restando justificada a intervenção. Segundo Alexy, “se houver dúvidas 

                                                 
366 ABELLÁN, Marina Gascón e FIGUEROA, Alfonso J. Garcia. La argumentación em el derecho. Ob. cit., p. 313. 
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acerca do grau ou intensidade da interferência ou acerca da importância das razões para a 

interferência, então nós precisamos de novos argumentos”367. 

Na esteira das novas técnicas pós-positivistas de interpretação jurídica, muitas vezes 

levadas a efeito com o auxílio da ponderação, uma abordagem hermenêutica concretizadora e 

construtivista do Direito acerca dos conflitos normativos, tem se demonstrado um meio eficaz 

de se descobrir o alcance das normas constitucionais em questão e harmonizá-las. 

Atualmente, grandes projetos econômicos, como a instalação de indústrias e 

hidrelétricas, ou mesmo a execução de projetos de loteamentos que possam afetar o meio 

ambiente, a qualidade do ar ou das águas, bem como os recursos naturais que compõem as 

terras e tradições de populações tradicionais, devem obter licenciamento ambiental mediante 

EIA/RIMA, nos termos do art. 225, inc. IV, da CRB, e a realização de audiências públicas. 

Também nesses casos pode haver uma tensão dialética entre valores essenciais. O interesse 

público no desenvolvimento econômico pode colidir com outros interesses individuais ou 

coletivos igualmente relevantes, como o direito ao meio ambiente equilibrado, exigindo uma 

ponderação 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 máxima eficácia para 

todos os envolvidos. 

Imagine-se que o propósito de construção de uma hidrelétrica possa exigir o 

remanejamento de populações tradicionais para outros locais, haja vista que certas áreas serão 

inundadas para a construção de um reservatório e extensas áreas que serão desmatadas para 

comportar toda a infra-estrutura. A medida restringe ou pode até mesmo eliminar o núcleo 

mínimo essencial da posse ou da propriedade de determinada população tradicional, bem 

como seus direitos culturais e tradicionais, comprometendo até mesmo sua sobrevivência. Em 

relação ao exame da proporcionalidade, pode-se dizer que a medida tem como objetivo um 

fim constitucionalmente legítimo, o desenvolvimento econômico sustentável, e, em princípio, 

é ‘adequada’ para a realização do objetivo pretendido. O exame da ‘necessidade’, por sua vez, 

exige que a medida, além de adequada, seja necessária. Dessa forma, devem ser consideradas 

outras alternativas que não restrinjam ou excluam direitos fundamentais de populações 

tradicionais, dentre as quais, por exemplo, a diminuição da área alagada e desmatada, o desvio 

das águas ou a viabilidade de outras fontes energéticas, preservando a posse originária e a 

identidade cultural dessas populações. Se duas medidas forem igualmente eficientes para a 

efetivação do objetivo perseguido, deverá ser escolhido o meio menos gravoso. Se a medida 

                                                 
367 BUSTAMANTE, Thomas Rosa de. Argumentação Contra Legem: a teoria do discurso e a justificação jurídica nos casos 
mais difíceis.Dissertação de direito público da UERJ, 2003. CF. Resposta de Robert Alexy no apêndice. 
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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 Virgílio Afonso da Silva, 

a proteção 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 sopesamento368 entre os princípios envolvidos, 

a fim de se saber, por exemplo, se a construção da hidrelétrica, apesar de adequada e 

necessária, justifica o grau de restrição aos direitos de populações tradicionais. Será abordado, 

não obstante, que, nos casos nos quais se colocam em jogo a posse, a propriedade e os direitos 

tradicionais e culturais de determinada população tradicional, justifica-se uma precedência 

condicionada desses direitos por meio do princípio da dignidade humana. Uma harmonização 

entre os princípios em jogo dependerá da argumentação travada no caso concreto, inclusive, 

com recurso ao direito econômico, viabilizando argumentos que procurem demonstrar 

compensações ambientais significativas à população eventualmente atingida. 

A ponderação exige, além de uma argumentação racional, uma técnica apurada de 

racionalidade e justificação das decisões judiciais, já que não se funda no método de simples 

subsunção. Apesar das críticas no sentido de que a ponderação retira a força dos direitos 

fundamentais, além de não se apoiar em parâmetros consistentes e racionais para resolver 

conflitos normativos, é possível realizar intervenções racionais sobre intensidades de 

restrição, além de um controle da discricionariedade cognitiva369.  

  Ultrapassados os parâmetros aqui expostos para uma ponderação harmoniosa ou que 

resulte numa restrição menos intensa nas colisões que envolvam a posse, a propriedade e o 

meio ambiente – ônus argumentativos claros e justificação das decisões – resta ainda 

examinar se o princípio da dignidade da pessoa humana pode ser um parâmetro para atribuir 

maior peso a um ou a outro princípio e proporcionar maior harmonização entre esses bens.  

Ana Paula de Barcellos defende, em minucioso estudo, “a preferência das normas que 

diretamente promovem a dignidade humana sobre aquelas que o fazem de forma apenas 

indireta”370. A abordagem que será feita no próximo tópico também tratará da hipótese de se 

                                                 
368SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais. Ob. cit., p. 175: “Além disso, mais recentemente Alexy vem propondo 
a utilização de elementos numéricos para uma maior controlabilidade da argumentação nos casos de sopesamento. Um 
exemplo simples de uso de elementos numéricos seria um modelo baseado na diferença do grau de intensidade na realização 
de um princípio e o grau de intensidade de restrição em outro princípio. Usando como variáveis os princípios Pi e Pj, e para 
os graus de intensidade da realização e da restrição as variáveis Ii e I j, teriamos a seguinte fórmula: Gij = Ii – Ij. As variáveis 
Ii e Ij podem ser substituídas, por exemplo, pelos números 1, 2 e 3, conforme se trate de intensidade baixa, média ou alta. A 
partir daí, se o resultado da operação for positivo, o princípio Pi prevalece sobre o princípio Pj. Em caso de resultado 
negativo a conclusão é oposta. Essa é uma fórmula simples e, segundo Alexy, não dá conta de todas as possibilidades do 
sopesamento”. 
369 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob.cit., p. 626. 
370 BARCELLOS. Ana Paula de. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Ob.cit., p. 245. 
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atribuir maior peso às condições que estejam diretamente ligadas à efetivação da dignidade da 

pessoa humana. Ou seja, o tópico envolve a resposta à indagação: os conflitos entre princípios 

constitucionais que tratam da posse e da propriedade rural ou do meio ambiente podem incidir 

de forma diferente ou adquirir determinada precedência geral e prima facie, ao se verificar, 

por exemplo, a violação do princípio da dignidade da pessoa humana? 

 

3.4. A ponderação à luz do princípio da dignidade da pessoa humana. 

 

A expressa inserção do princípio da dignidade da pessoa humana como fundamento do 

ordenamento jurídico-constitucional, na Constituição de 1988, traduz a pretensão de que tal 

princípio confira uma unidade sistêmica e um substrato de validade objetivamente 

considerado, notadamente quanto aos direitos e garantias fundamentais do homem. 

O princípio da dignidade da pessoa humana representa um valor supremo da ordem 

jurídica, embasa toda a ordem hermenêutica e argumentativa e permite a unidade da 

Constituição. A dignidade é assim atributo de todo e qualquer ser humano, inclusive do 

nascituro ou do absolutamente incapaz e constitui atributo não só da pessoa individualmente 

considerada, como de todos indistintamente, expressão de sua face não só individual, mas 

comunitária e intersubjetiva371. 

No entanto, perquire-se se o grau de proteção do princípio da dignidade da pessoa 

humana pode variar segundo a história e o valor de cada sociedade e se, para além da 

concepção ontológica fornecida pelo postulado kantiano de que cada homem deve ser tratado 

como um fim em si mesmo, pode ser adicionada uma concepção instrumental, que não 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 contribuição ativa de elaboração e 

concretização de direitos fundamentais.372. 

Procurando conceituar a dignidade da pessoa humana sob o duplo aspecto ontológico e 

instrumental, Ingo Wolfgang Sarlet expõe:  
[...]temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz 
merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, 
um complexo de direitos e deveres fundamentais que tanto assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de 
cunho degradante e desumano, quanto venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida 

                                                 
371HARBELE, Peter. Apud, SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2002, p. 57: Peter Härbele ensina que a consideração e reconhecimento recíproco da dignidade pode 
ser definida como uma espécie de “ponte dogmática”, ligando os indivíduos entre si.  

372 MODERNE,.Franck. “La dignité da la personne comme príncipe constitutionnel dans lês Constitutions Portugaise er 
Française”. In: MIRANDA, Jorge (org), Perspectivas constitucionais:nos 20 anos da Constituição de 1976..Vol. I. Coimbra,: 
Coimbra ed, 1997, p. 197. 
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saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e corresponsável nos destinos da própria 
existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos373. 
 

No mesmo sentido, José Afonso da Silva salienta que, como valor fundante do Estado 

democrático, a dignidade compõe o núcleo não apenas da personalidade individual, mas 

também de todos os direitos econômicos, culturais e sociais374. 

Ana Paula de Barcellos ressalta que o conteúdo jurídico da dignidade se relaciona com 

os chamados direitos fundamentais ou humanos. Isto é, terá respeitada sua dignidade o 

individuo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade 

não se esgote neles375.  

José Carlos Vieira de Andrade ao analisar a Constituição portuguesa de 1976, 

compartilha do entendimento de que o princípio da dignidade da pessoa humana está na base 

de todos os direitos constitucionalmente consagrados, sejam eles direitos e liberdades 

tradicionais, direitos de participação política ou direitos dos trabalhadores e direitos a 

prestações sociais: “a dignidade humana continua a ser o ponto de partida, mas não como 

liberdade do indivíduo isolado e, sim, como livre desenvolvimento da personalidade de 

homens solidários integrados numa sociedade e responsáveis perante ela”376. 

Constata-se, atualmente, ampla aplicação desse princípio, seja no campo contratual, no 

qual pode significar o afastamento de cláusulas incompatíveis com a dignidade humana do 

contratante, no campo da responsabilidade civil, no qual significou o redimensionamento do 

conceito e da fixação do dano moral, sob o prisma da análise dos princípios jurídicos da 

igualdade, da integridade física e moral, da liberdade e da solidariedade377, no campo do 

direito da personalidade e de proteção da integridade psicofísica, no qual o princípio da 

dignidade humana é frequentemente invocado. Atualmente, o desenvolvimento da 

biotecnologia e suas consequências sobre a esfera psicofísica do ser humano - reprodução 

assistida, reprodução post mortem, congelamento de embriões, privacidade de dados 

genéticos, atos de disposição sobre o próprio corpo, mudança de sexo, clonagem humana, 

dentre outras - demonstram a importância do princípio para a proteção da autonomia 

individual.  

                                                 
373 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana.e direitos fundamentais. Ob.cit., p.  62. 
374 SILVA, José Afonso da. “A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia”. In. Revista de Direito 
Administrativo nº 212, 1998, p. 89-94. 
375 BARCELLOS. Ana Paula de.  A eficácia jurídica dos princípios constitucionais: o princípio 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 âmbito das relações entre particulares”. In: 
SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituição, direitos fundamentais e direitos privados. 2ªed. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado Ed, 2006, p. 279.   
377 MORAES. Maria Celina Bodin de. Danos à pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2003. 
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Com relação à sobrevivência digna do trabalhador, a jurisprudência brasileira vem se 

desenvolvendo e acolhendo as noções de exigência de proteção ao patrimônio mínimo, o qual 

deve ficar protegido de restrições judiciais. Nesse contexto, também o direito fundamental à 

saúde, na medida em que concretiza o direito à vida, é indispensável para a preservação da 

dignidade humana. O direito à saúde está a serviço da igualdade e da liberdade material e 

objetiva uma existência digna por meio dos direitos não só de defesa (negativos), mas também 

prestacionais (positivos)378.  

Mas a dimensão histórica e relativa do princípio da dignidade humana exige aplicação 

concreta não apenas em relação aos atentados físicos ou morais à pessoa humana ligados 

diretamente aos direitos e garantias individuais, como o direito à vida, à integridade 

psicofísica, à cidadania, de liberdade de expressão. Atualmente, a garantia de uma existência 

digna não se refere apenas ao tema dos direitos fundamentais correspondentes à tripla 

dimensão biológica, espiritual e relacional do homem bem como não requer apenas uma 

abstenção do Estado para a proteção de um espaço de imunidade pessoal. O livre 

desenvolvimento da personalidade requer uma readaptação política, econômica, social e 

cultural, que possa significar uma realização plena da dignidade de cada um379. 

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 

princípios jurídicos da igualdade, da integridade física e moral, da liberdade e da 

solidariedade: “i) o sujeito moral (ético) reconhece a existência dos outros como sujeitos 

iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito à integridade psicofísica de que é titular; iii) é 

dotado de vontade livre, de autodeterminação; iv) é parte do grupo social, em relação ao qual 

tem a garantia de não vir a ser marginalizado”380. Nada impede a adequação desses 

postulados em caso de um dano efetivo ou potencial ao meio ambiente, à propriedade ou à 

posse, especialmente no que se refere à questão inter geracional. 

A Constituição brasileira de 1988 pela primeira vez apresentou o princípio da 

dignidade da pessoa humana como fundamento da República Federativa do Brasil e símbolo 

do compromisso assumido pela Constituição Federal com os valores mais caros ao homem, 

nos termos do art. 1º, III da Constituição da República. 

O mesmo princípio está na base de outros dispositivos constitucionais, como o art. 3º, 

que estabelece, dentre os objetivos fundamentais da República brasileira, a construção de uma 

                                                 
378 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana. Ob.cit., p.  94. 
379 MODERNE.Franck. “La dignité da la personne comme príncipe constitutionnel dans lês Constitutions Portugaise er 
Française”. Ob cit., p. 200. 
380 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos à pessoa humana. Ob.cit., p. 85. 
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“sociedade livre, justa e solidária”. Ele está ainda configurado como princípio ético 

consagrado no art. 3º, inciso IV, que dispõe dentre os objetivos fundamentais da República: 

“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer 

outras formas de discriminação”. 

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 

dimensão.  A exemplo do respeito à dignidade pessoal de cada indivíduo, também o respeito a 

sua dignidade social permite-lhe desenvolver sua personalidade dentro de melhores 

condições381. 

Cabe assim indagar até que ponto a dignidade informa o princípio da solidariedade, 

notadamente em sede dos direitos coletivos ao meio ambiente, e se o princípio pode ser um 

parâmetro de precedência na colisão e ponderação entre o direito de posse/propriedade e o 

direito  coletivo ao meio ambiente. 

A dignidade da pessoa humana, como vimos, relaciona-se não apenas com os direitos 

de liberdade, mas com os direitos fundamentais e sociais de segunda e de terceira dimensão, 

e, neste último caso, utiliza como ponte o princípio da solidariedade. Afinal, sublinha Rawls, 

“as desigualdades econômicas e sociais devem ser distribuídas de forma que, 

simultaneamente, proporcionem a maior expectativa de benefício aos menos favorecidos e 

estejam ligadas a funções e a posições abertas a todos em posição de igualdade equitativa de 

oportunidades”382. 

Por conseguinte, evidencia-se a importância da noção de mínimo existencial, na 

medida em que o homem, sem as condições materiais mínimas garantidas pelos direitos 

sociais, econômicos e culturais, tais como educação, saúde, moradia, alimentação, lazer, 

também não consegue atingir condições mínimas de liberdade, tornando mesmo inócuas as 

garantias constitucionais de liberdade. O mínimo existencial, segundo Ricardo Lobo Torres, 

pode ser considerado como “o conjunto imprescindível de condições iniciais para o exercício 

da liberdade”383. 

                                                 
381 MODERNE,.Franck. “La dignité da la personne comme príncipe constitutionnel”. In: MIRANDA, Jorge (org), 
Perspectivas Constitucionais:nos 20 anos da Constituição de 1976 .Ob cit., p 221. 
382 BARCELLOS, Ana Paula de. “O Mínimo existencial e algumas fundamentações: John Rawls, Michael Walzer e Robert 
Alexy”. In: TORRES, Ricardo Lobo. (org.) Legitimação dos direitos...Ob. cit., p.113. 
383 TORRES, Ricardo Lobo. Direitos humanos e a tributação. Imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 121. 
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A idéia do mínimo existencial como núcleo da dignidade humana foi desenvolvida por 

Ana Paula de Barcellos, segundo a qual o critério central de legitimação dos direitos 

fundamentais é a dignidade da pessoa humana384.  

No processo de aplicação do direito, é objeto de indagação se os princípios fundantes 

do Estado democrático podem ser objeto de ponderação entre si ou mesmo se um deles, a 

exemplo do princípio da dignidade da pessoa humana, pode ser objeto de ponderação no 

conflito com outros princípios. Ricardo Lobo Torres argumenta que o princípio da dignidade 

da pessoa humana deixa de ser dominante no elenco dos princípios fundamentais e pode ser 

colocado no jogo da ponderação tanto com o princípio da soberania, por exemplo, quanto com 

outros princípios385. Nesse sentido traz a lume a contribuição de diversos autores, como 

Robert Alexy, para quem o princípio da dignidade humana “perde o caráter absoluto e é 

tratado em parte como princípio e em parte com regra, o que torna possível a sua 

ponderação”386. Alexy conclui que “não é o princípio que é absoluto, mas a regra, a qual, em 

razão de sua abertura semântica, não necessita de limitação em face de alguma possível 

relação de preferência”387. Nesse contexto, Alexy afirma que o princípio da dignidade 

humana pode ser realizado em diferentes medidas, e mesmo se ele prevalecer sobre certo 

princípio em colisão, não significa que detenha uma natureza absoluta, “significando, apenas 

que, sob determinadas condições, há razões jurídico-constitucionais práticamente inafastáveis 

para uma relação de precedência em favor da dignidade humana”388. 

Estabelecer uma relação adequada entre direitos fundamentais de segunda e terceira 

dimensão e decisões democráticas é estabelecer em que medida esses direitos são justiciáveis. 

Ainda que partindo do pressuposto de que tais direitos, em sua dimensão prestacional, não 

sejam absolutos, ou melhor, de que não aja como atribuir a cada indivíduo proteção integral 

dos interesses em jogo, sem as provisões financeiras necessárias, há que se proteger a parcela 

componente do mínimo existencial, inclusive do mínimo ecológico, a fim de que se possa 

atender ao princípio da dignidade da pessoa humana ou, ao menos, de que se possa atender a 

uma parcela do “núcleo essencial dos direitos sociais”389. 

                                                 
384 BARCELLOS, Ana Paula de. “O mínimo existencial e algumas fundamentações: John Rawls, Michael Walzer e Robert 
Alexy”. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.) Legitimação dos direitos. Ob. cit., p.113.      
385 TORRES, Ricardo Lobo. “A legitimação dos direitos humanos e os princípios da ponderação e da razoabilidade”. In: __, 
(org.) Legitimação dos direitos.Ob. cit., p. 504. 
386 TORRES, Ricardo Lobo. Idem, p. 505. 
387 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.. Ob cit., p. 113. 
388 ALEXY, Robert. Idem., p. 114. 
389 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Bypass social e o núcleo essencial de prestações sociais”. In: ____. Estudos sobre 
direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora e Ed. Rev. dos Tribunais, 2008, p. 261.  
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Vê-se, portanto, que a evolução doutrinária acerca da aplicação do princípio da 

dignidade da pessoa humana pode ser analisada sob diversas premissas: a) o princípio possui 

um caráter ontológico e instrumental; b) é dotado de uma normatividade dúplice: a de regra e 

a de princípio; c) refere-se não apenas às pretensões individuais mas também as pretensões 

coletivas que envolvam direitos fundamentais e sociais; d) deve fundamentar interesses 

individuais ou coletivos que envolvam o direito ao mínimo existencial. 

A partir desses parâmetros defende-se que o princípio da dignidade da pessoa humana, 

no que concerne à concretização do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente 

equilibrado ou em relação ao direito de posse e de propriedade, pode prevalecer como um 

reforço argumentativo na demanda de ponderação. 

Minorias vulneráveis e submetidas constantemente a escolhas arbitrárias ou não 

razoáveis, que lhes impeçam de viver uma vida digna, são exemplos de grupos de pessoas que 

precisam ver concretizados princípios constitucionais diretamente relacionados à efetivação 

de sua dignidade. Nesses casos, a utilização do parâmetro da dignidade humana na 

ponderação dos interesses em conflito determina que se possa atribuir, diante das 

circunstâncias que se apresentarem no caso concreto, um peso maior ao princípio que envolva 

a concretização da dignidade humana. 

Ao decidir acerca da violação a direitos fundamentais de centenas de demandantes, em 

sua maioria mulheres e crianças, submetidos ao despejo forçado de sua moradia, a Corte 

Constitucional Sul-Africana demonstrou, na concretização dos direitos socioeconômicos, a 

aplicação do princípio da dignidade da pessoa humana.390. A decisão, ao interpretar as normas 

constitucionais que dispunham acerca do direito de acesso à moradia adequada, afirmou que 

tais normas, apesar de não criarem um direito absoluto de moradia para todos, nem mesmo 

para as crianças, admitiu que os direitos constitucionais dos demandados foram violados ao 

serem despejados do local onde moravam. A Corte Constitucional sustentou que “a 

Constituição exigia a adoção não 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 não tivessem um lugar para viver”.391 Estabeleceu, portanto, que não 

houve uma “adequada prioridade, com particular atenção para as demandas daqueles que são 

mais necessitados”.392, e baseou-se no Pacto Internacional Sobre Direitos Sociais, 

                                                 
390 SUSTEIN, Cass R. “Direitos sociais e econômicos. lições da África do Sul.” Trad: BESERRA, Fabiano Holz e NETO, 
Eugênio Facchini. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Jurisdição e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado ed, 2006., p. 11-28 
391 SUSTEIN, Cass R. Idem., p. 19. 
392 SUSTEIN, Cass R. Idem., p. 20. 
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Econômicos e Culturais, que em seu art. 11.1 prevê que os Estados “reconhecem o direito de 

todos a um adequado padrão de vida para si mesmo e sua família, incluindo alimentação 

adequada, vestuário e moradia, e ao contínuo aprimoramento das condições de vida”393. 

Decisão proferida pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região, baseada em normas 

internacionais de direitos humanos que denunciam que “minorias vulneráveis” sofrem 

desproporcionalmente da prática de despejo forçado394, prestigiou o direito à moradia de 

mulher pobre que habitava com os filhos casa edificada em área de dunas de preservação 

permanente e modificou a sentença de primeiro grau que havia determinado a demolição do 

imóvel. A longa posse sobre o imóvel, dotada de função social e sem oposição, aliada ao fato 

de que se tratava de “mulher pobre”, que integra minoria vulnerável, foram fatores 

conclusivos na argumentação para a ponderação na colisão de interesses entre o direito à 

moradia e o meio ambiente395.  

Pode-se dizer que as decisões referidas prestigiaram o direito à moradia, utilizando-se 

de uma precedência prima facie do princípio da dignidade da pessoa humana. Segundo a lei 

                                                 
393 SUSTEIN, Cass R. Idem., p. 20. 
394 O Alto Comissariado dos Direitos Humanos da ONU alertou que “Mulheres, crianças, jovens, idosos, indígenas, minorias 
étnicas e outras minorias, e outros indivíduos e grupos vulneráveis sofrem desproporcionalmente da prática de despejo 
forçado”. 

 
395 BRASIL.TRF/ 4ª R. 3ª Turma. Decisão unânime. Apelação Cível nº 2006.7204.003387-4/SC. Juiz: Roger Raupp Rios. 
Julgado em 12/05/2009. Publicado na RTRF/ 4ª R nº 73/2009/104. Disponível em Portal da Justiça Federal da 4ª Região. 
http://www.trf4,jus.br/trf4/processos/vizualizar _documentos. Acesso em 06/12/2009. Ementa: “AÇÃO CIVIL PÚBLICA. 
DIRETO AMBIENTAL. DIREITO À MORADIA. DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS. 
DESOCUPAÇÃO FORÇADA E DEMOLIÇÃO DE MORADIA. ÁREA DE PRESERVAÇÃO PERMANENTE. POSSE 
ANTIGA E INDISPUTADA. AQUIESCÊNCIA DO PODER PÚBLICO. DISPONIBILIDADE DE ALTERNATIVA PARA 
MORADIA. TERRENO DE MARINHA. DESNECESSIDADE DE PERÍCIA JUDICIAL. PROTEÇÃO À DIGNIDADE 
HUMANA, DESPEJO E DEMOLIÇÃO FORÇADAS PARA PROTEÇÃO AMBIENTAL. PREVENÇÃO DE EFEITO 
DISCRIMINATÓRIO INDIRETO.1. Não há nulidade pela não realização de perícia judicial quanto à qualificação jurídica 
da área onde reside a autora como terreno de marinha, à vista dos laudos administrativos e da inexistência de qualquer 
elemento concreto a infirmar tal conclusão. 2. A área de restinga, fixadora de dunas, em praia marítima, é bem público da 
União, sujeito a regime de preservação permanente. 3. A concorrência do direito ao ambiente e do direito à moradia requer a 
compreensão dos respectivos conteúdos jurídicos segundo a qual a desocupação forçada e demolição da moradia depende da 
disponibilidade de alternativa à moradia. 4. Cuidando-se de família pobre, chefiada por mulher pescadora, habitando há largo 
tempo e com aquiescência do Poder Público a área de preservação ambiental em questão, ausente risco à segurança e de dano 
maior ou irreparável ao ambiente, fica patente o dever de compatibilização dos direitos fundamentais envolvidos. 5. O 
princípio de interpretação constitucional da força normativa da Constituição atenta para a influência do conteúdo jurídico de 
um ou mais direitos fundamentais para a compreensão do conteúdo e das exigências normativas de outro direito fundamental, 
no caso, o direito ao ambiente e direito à moradia. 6. Incidência do direito internacional dos direitos humanos, cujo conteúdo, 
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 forçado é considerado justificável, ele deve 
ser empreendido em estrita conformidade com as previsões relevantes do direito internacional dos direitos humanos e de 
acordo com os princípios gerais de razoabilidade e proporcionalidade" (item 14, tradução livre), "não devendo ocasionar 
indivíduos "sem-teto" ou vulneráveis à violação de outros direitos humanos. Onde aqueles afetados são incapazes para 
prover, por si mesmos, o Estado deve tomar todas as medidas apropriadas, de acordo com o máximo dos recursos 
disponíveis, para garantir que uma adequada alternativa habitacional, reassentamento ou acesso a terra produtiva, conforme o 
caso, seja disponível." 8. Proteção da dignidade da pessoa humana, na medida em que o sujeito diretamente afetado seria 
visto como meio cuja remoção resultaria na consecução da finalidade da conduta estatal, sendo desconsiderado como fim em 
si mesmo de tal atividade. 9. Concretização que busca prevenir efeitos discriminatórios indiretos, ainda que desprovidos de 
intenção, em face de pretensão de despejo e demolição atinge mulher chefe de família, vivendo em sua residência com dois 
filhos, exercendo, de modo regular, a atividade pesqueira. A proibição da discriminação indireta atenta para as consequências 
da vulnerabilidade experimentada por mulheres pobres, sobre quem recaem de modo desproporcional os ônus da dinâmica 
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, é possível constatar que na segunda decisão o grau de restrição ao 

princípio do meio ambiente foi grande. No entanto, a importância da satisfação do direito à 

moradia em se tratando de pessoa pobre, há muitos anos na posse do terreno e sem qualquer 

ação do governo local para a retomada da área, justificou a restrição ao meio ambiente. 

Incumbia ao ente administrativo que arguiu a proteção ambiental argumentar de forma a 

adotar medidas eficientes para essa proteção, segundo as peculiaridades do caso concreto, o 

que poderia incluir o remanejamento do possuidor para local de similar dignidade 

habitacional, relativizando, dessa forma, a precedência atribuída ao direito de moradia e 

possibilitando uma ponderação harmoniosa dos princípios396. 

Mas, em relação ao exemplo referido no tópico anterior, a propósito da instalação de 

uma hidrelétrica cuja área a ser inundada importará no deslocamento de populações 

tradicionais, com a perda de suas posses originárias ou do local onde fixaram suas tradições. 

A consequência, em se tratando de povos indígenas e tradicionais como campesinos, 

caboclos, caiçaras, ribeirinhos, quilombolas, é também a perda de seu ambiente cultural, de 

suas tradições e dos conhecimentos ligados aos recursos naturais e biológicos. O fato sem 

dúvida é perpassado por uma derivação da compreensão da terra e dos recursos naturais como 

res nullius, desabitada e sem possuidores, esperando a apropriação dos interessados, em nome 

do progresso e do desenvolvimento. 

Saliente-se que o debate argumentativo em torno da biodiversidade e da biotecnologia 

existentes em territórios de povos indígenas e tradicionais, não pode deixar de levar em conta 

o fato de que não apenas a vida dessas populações depende da preservação de seu ambiente 

cultural e da biodiversidade, mas também que suas técnicas e conhecimentos tradicionais 

devem ser preservados para as presentes e futuras gerações397. Isso significa, em uma 

perspectiva mais ampla de gestão dos recursos naturais, que o gerenciamento de nossas 

                                                 
396 BRASIL. STJ. Rec. Esp. 1.071.741. Rel: Min: Herman Benjamin. A 2ª Turma do STJ entendeu haver responsabilidade 
solidária do Estado quando, devendo agir para evitar o dano ambiental, mantém-se inerte ou atua de forma deficiente. 
Boletim Informativo Juruá. Período 01 a 15/04/2009. Ano 17, nº 479, p. 01. 
Cf. FONTENELLE, Miriam. Direito de propriedade e regularização fundiár ia 
em área ambientalmente protegida: o caso do Jardim Botânico do Rio de Janeiro. Tese de doutorado em direito civil da 
UERJ, 2004, 319f. 
397 BRASIL. Lei nº 11.284 de 02/03/2006. Legislação de direito ambiental. Ob.cit., p. 417: “DA DESTINAÇÃO ÀS 
COMUNIDADES LOCAIS”: Art. 6o. Antes da realização das concessões florestais, as florestas públicas ocupadas ou 
utilizadas por comunidades locais serão identificadas para a destinação, pelos órgãos competentes, por meio de: I - criação 
de reservas extrativistas e reservas de desenvolvimento sustentável, observados os requisitos previstos da Lei no 9.985, de 18 
de julho de 2000; II - concessão de uso, por meio de projetos de assentamento florestal, de desenvolvimento sustentável, 
agroextrativistas ou outros similares, nos termos do art. 189 da Constituição Federal e das diretrizes do Programa Nacional 
de Reforma Agrária; III - outras formas previstas em lei. § 1o [...]. § 2o [...] § 3o O Poder Público poderá, com base em 
condicionantes socioambientais definidas em regulamento, regularizar posses de comunidades locais sobre as áreas por elas 
tradicionalmente ocupadas ou utilizadas, que sejam imprescindíveis à conservação dos recursos ambientais essenciais para 
sua reprodução física e cultural, por meio de concessão de direito real de uso ou outra forma admitida em lei, dispensada 
licitação. 

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 não pode ser feito sem uma visão holística do meio ambiente natural e cultural, e, 

principalmente, sem um projeto global de desenvolvimento, no qual restem claras as 

compensações resultantes do tanto do acesso aos recursos genéticos e aos conhecimentos 

tradicionais e sua exploração, quanto da exploração sustentável da terra com a qual estes 

povos e populações estão intimamente ligados398. 

Não obstante a grande aptidão econômica de nossas florestas, inclusive detendo a 

Amazônia a maior biodiversidade do planeta, os direitos territoriais e culturais das 

comunidades locais ainda não são tratados de forma eficiente o bastante para garantir-lhes 

condições dignas de sobrevivência399.  

O prejuízo que medidas de exploração econômica em território indígena, a exemplo da 

hidrelétrica de Belo Monte, no Rio Xingu, Pará, pode representar à identidade cultural desses 

povos, é enorme. 

Nesse contexto, os direitos territoriais e culturais em relação a povos indígenas e 

tradicionais exigem uma otimização da demanda de ponderação em relação às possibilidades 

fáticas e jurídicas, quando em confronto com o princípio da livre iniciativa econômica, que 

pode ser levada a efeito por meio do princípio da dignidade da pessoa humana.  

Assegurar a integridade física, social e cultural aos povos indígenas e populações 

tradicionais por meio da proteção de suas posses originárias ou adquiridas, significa 

assegurar-lhes sua qualidade de vida e dignidade. Sob esse aspecto, a colisão entre o princípio 

da livre iniciativa e os direitos territoriais e culturais de populações tradicionais, pode ser 

solucionada pela ponderação dos princípios em colisão, observando-se uma precedência 

condicionada do princípio que esteja mais diretamente ligado à dignidade da pessoa humana. 

Isoladamente considerados, o princípio da livre iniciativa permitiria a instalação da 

hidrelétrica e o princípio que garante os direitos territoriais e culturais das populações 

tradicionais (princípio da dignidade da pessoa humana) proibiria a construção da hidrelétrica. 

Através da ponderação seria possível chegar à seguinte decisão: a instalação de usina 

hidrelétrica, ainda que revestida de interesse público, mas que coloca em risco os direitos 

territoriais, sociais e culturais de determinada população tradicional, ou seja, a sua 

dignidade, é proibida do ponto de vista dos direitos fundamentais. 

                                                 
398 A Convenção sobre Diversidade Biológica (CDB) firmada em 1992 no Rio de Janeiro, estabelece em seu art. 8 (j) que 
“conhecimentos, inovações e práticas das comunidades locais e populações indígenas com estilos de vida tradicionais”, 
merecem ser reconhecidos e recompensados. 
A Medida Provisória nº 2.186-16, de 24 de agosto de 2001, regulamenta o inciso II do § 1º e o § 4º do art. 225 da 
Constituição da República. Regulamenta, também, os arts. 1º, 8º, alínea “j”, art. 10, alínea “c”, 15 e 16 alíneas 3 e 4, da 
Convenção sobre Diversidade Biológica. 
399 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos: proteção jurídica à diversidade biológica e cultural. São Paulo: 
Editora Petrópolis, 2005, p. 183-243. 



           
143 

Ressalte-se que o enunciado do direito à livre iniciativa econômica pode conter 

condições que não foram aqui analisadas e que possam afirmar sua precedência em concreto. 

Por exemplo, podem ser sopesadas outras situações que atendam também à dignidade humana 

e que possam atribuir um peso maior ao princípio da livre iniciativa, como, por exemplo, a 

real e comprovada possibilidade trazida pela argumentação de a instalação da referida 

hidrelétrica beneficiar inúmeras pessoas, comunidades carentes e populações tradicionais, 

com o fornecimento de energia, sem qualquer custo adicional400. 

Apesar de o art. 225 da CRB consagrar a visão do acesso equitativo aos recursos 

naturais, existe uma apropriação privada dos recursos naturais por uma parcela da população 

e, por outra parcela menos privilegiada, há uma assunção não voluntária dos riscos 

ambientais. Essa parcela sofre com os impactos ambientais de atividades que não levam em 

conta o fator social, e, por isso, comunidades carentes continuam privadas do acesso à água 

potável, aos solos agricultáveis, à energia e, nos centros urbanos, são condenadas a conviver 

com a poluição das indústrias ou proveniente de lixões, morando à beira dos rios ou nas 

encostas de morros, no mais das vezes, sem saneamento básico. Interpretar o direito ao meio 

ambiente de acordo com o princípio da dignidade da pessoa humana perante os casos 

concretos significa interferir na realidade social de muitos brasileiros, por meio de uma justiça 

mais equitativa. Nesse contexto, a proteção ao meio ambiente guarda relação direta com o 

combate à desigualdade social, pois é capaz de transferir os benefícios da exploração 

ambiental para as classes menos favorecidas. No Brasil, essa situação de “distribuição de 

poder nas unidades de produção reflete a distribuição de riqueza, mas está inversamente 

relacionada à distribuição dos danos e dos riscos ambientais”, ressalta, com propriedade, 

Talden Farias401.  

Apesar de uma Constituição liberal, não podemos descartar a importância de seu viés 

social, especialmente para atender às necessidades de uma população eminentemente pobre e 

que desconhece o direito à igualdade substancial. A importância da efetivação dos direitos 

fundamentais sociais para a garantia da liberdade fática, do desenvolvimento da personalidade 

e da concretização da dignidade humana não é segredo em países em desenvolvimento como 

o nosso. Isso não significa, por outro lado, que deva haver uma precedência absoluta do 

princípio da dignidade humana, como aborda José Afonso da Silva402, mas, apenas, a 

                                                 
400 BRASIL. Dec. n. 7.342 de 26/10/2010 que institui o cadastro socioeconômico para identificação, qualificação e registro 
público da população atingida por empreendimento de geração de energia hidrelétrica. Site Presidência da República 
www.planalto.gov.br, Acesso em 6/11/2010.  
401 FARIAS, Talden. Introdução ao direito ambiental. Ob. cit., p. 86. 
402 SILVA, José Afonso da. “A Dignidade da pessoa humana”. In: Revista de Direito Administrativo, n. 212, p. 89-94. 

http://www.planalto.gov.br/
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possibilidade de uma precedência, em concreto, dos princípios ligados diretamente à 

concretização da dignidade humana. 

Saliente-se que não há direito à livre iniciativa e ao desenvolvimento sustentável, a 

ponto de ferir a dignidade da pessoa humana, sob qualquer prisma, individual ou coletivo, de 

minorias ou não, de povos e populações tradicionais ou de populações não tradicionais. 

Daniel Sarmento enfatiza que o princípio da dignidade da pessoa humana não pode ceder em 

face da ponderação com outros princípios no caso concreto e que “nenhuma ponderação pode 

implicar em amesquinhamento da dignidade da pessoa humana, uma vez que o homem não é 

um dos interesses que a ordem constitucional protege, mas a matriz axiológica e o fim último 

desta ordem”403. 

Nesse contexto, conclui-se que o princípio da dignidade da pessoa humana pode 

significar um reforço argumentativo no processo decisório que envolva conflitos entre os bens 

objeto desse estudo, além de determinar uma precedência geral e prima facie do direito ao 

meio ambiente equilibrado ou mesmo do direito de posse ou de propriedade quando envolva o 

direito ao mínimo existencial. Isso não significa a limitação da liberdade e nem a 

desconfiguração da autonomia jurídico-constitucional dos direitos sociais. Ou seja, a 

liberdade só será possível, num ambiente de pluralismo político, se aliada ao princípio da 

solidariedade entre os homens, na condição destes como responsáveis pelo seu próprio 

destino. Por outro lado, compreende-se que os direitos econômicos, sociais e culturais são 

formas de se atender à inclusão social em países emergentes como o Brasil, mas com elevado 

nível de pobreza. Dessa forma, a concretização desses direitos apenas começa tendo por base 

a dignidade da pessoa humana, mas não apenas nela. Afinal, proteger a propriedade e o meio 

ambiente, além de uma questão de legitimação do Estado democrático, é uma questão de 

necessidade. 

  

3.5. A ponderação e a ressarcibilidade dos vínculos ambientais. 

 

Em 1992, o Tribunal da Relação de Coimbra, em Portugal, confirmou sentença de 

primeira instância que julgou procedente uma ação ordinária proposta pelo Ministério 

Público contra proprietários particulares que promoviam, por períodos limitados, o enxugo da 

zona úmida da “Quinta do Taipal” para cultivo de arroz. O argumento era o de que embora a 

                                                 
403 SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na constituição. Rio de Janeiro: Lúmen Júris. 2000, p. 76. 
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área particular em questão não fosse demarcada como parque natural ou reserva ecológica404, 

o referido ‘enxugo’ afetava irremediavelmente o equilíbrio ecológico do local, deteriorando o 

habitat de algumas das populações selvagens do biótipo, como as aves aquáticas migradoras,  

provocando seu desaparecimento. 

No julgamento ponderou-se os princípios diante da manifesta colisão 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 

conteúdo útil do direito de propriedade aliado ao contributo que o cultivo de arroz daria à 

economia agrária do país; a de que o referido cultivo não representaria real atentado contra 

um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, mas mera perturbação de algumas espécies 

existentes no local; a de que as restrições não estão contidas no direito de propriedade, sendo 

a ele exógenas, apenas podendo comprimir o direito de propriedade em casos excepcionais; a 

de que a restrição comprometia também o direito de iniciativa econômica privada e o próprio 

modelo econômico social constitucionalmente prescrito para o Estado português; e, por fim, a 

de que a sentença determinava aos proprietários uma expropriação do uso do solo405. Por 

outro lado, a argumentação acerca da defesa do ambiente procurou demonstrar, inclusive por 

meio de dados científicos, que:o período do enxugo da totalidade do terreno poderia 

prejudicar o ecossistema; a limitação se daria apenas sobre parte da propriedade, e, portanto, 

o proprietário não estaria impedido de utilizar o restante da propriedade; a referida área 

estaria vocacionada para um ecossistema, embora o legislador não o tenha previsto, o direito 

difuso ao meio ambiente deveria preponderar sobre a propriedade privada406. 

A decisão do Tribunal da Relação reconheceu a vinculação ecológico-social da 

propriedade e o direito subjetivo fundamental ao meio ambiente e proibiu o proprietário de 

executar, na área em tela, o enxugo dos terrenos. No entanto, o Supremo Tribunal de Justiça, 

em 1995, reformou a decisão, sob o argumento de que não se poderia alargar a jurisdição dos 

tribunais, pois a decisão anterior importava em substituir a administração com a  criação, pelo 

Judiciário, “de  uma área protegida para aves”407. Nessa última decisão afirmou-se que os 

tribunais apenas poderiam intervir em questões ambientais “quando alguém se sinta 

ameaçado ou lesado nos seus direitos a um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, ou 

                                                 
404 CANOTILHO, J.J. Gomes. Protecção do ambiente e direito de propriedade (crítica de jusrisprudencia ambiental) . 
Coimbra: Coimbra Ed., 1995. 
405 CANOTILHO, J.J. Gomes. Protecção do ambiente e direito de propriedade Ob. cit., p. 36-38. 
406 CANOTILHO, J.J. Gomes. Protecção do ambiente e direito de propriedade Ob. cit., p. 26-33 e 38-39. 
407 CANOTILHO,  J.J. Gomes. Idem., p. 78. 
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quando alguém tenha causado danos significativos no ambiente, em virtude de uma acção 

especialmente perigosa (em relação às pessoas é evidente)”408. 

Antes de analisar porque esta decisão nos serve no presente tópico - a saber, a 

discussão acerca da natureza da restrição ao poder de disposição do proprietário quanto aos 

usos do solo e se esta limitação ou restrição possui relevância indenizatória e é essencial à 

ponderação, conforme defende J.J. Gomes Canotilho -  convém observar se a decisão final 

atendeu a uma harmonização dos princípios, ao privilegiar os interesses proprietários em 

detrimento do meio ambiente. 

Embora a referida decisão possa ser um leading case da jurisprudência ambientalista 

portuguesa, merece reparos o procedimento interpretativo do Supremo Tribunal de Justiça 

português, ao justificar que não caberia ao Tribunal, mas apenas à administração, a “criação 

de uma área protegida”, e que o mesmo só poderia intervir em relação ao meio ambiente 

quando as “pessoas” se sentissem ameaçadas. Na realidade, a decisão rechaçou, in limine, a 

possibilidade de ponderação dos princípios, pois desconsiderou a possibilidade de o Tribunal 

apreciar e decidir a questão, que caberia eminentemente ao poder executivo. Conforme visto 

no decorrer desse trabalho, além de o direito ao meio ambiente ser plenamente justiciável, 

inclusive em sua dimensão prestacional, a apreciação de tais questões não se limita a  uma 

visão estritamente antropocêntrica, mas a uma concepção biocêntrica, que encara o homem 

não como centro da natureza, mas como parte integrante dela. 

Compreende-se, no entanto, que a ponderação entre a propriedade e o meio ambiente 

se deu apenas no âmbito do Tribunal da Relação de Coimbra. Apesar de a decisão ter imposto 

uma restrição intensa ao direito de propriedade, proibindo o enxugo do terreno que pudesse 

colocar em perigo a rica fauna nele existente, também considerou que as razões para a 

intervenção foram  igualmente ou ainda mais intensas, capazes de justificar a intervenção, 

conforme dispõe a lei do sopesamento de Alexy ou da proporcionalidade em sentido estrito: 

“Quanto maior for o grau de não-satisfação ou de afetação de um princípio, tanto maior terá 

que ser a importância da satisfação do outro”409. 

Também a decisão a que chegou o Supremo Tribunal de Justiça de Portugal, que 

privilegiou os interesses proprietários, poderia ser alcançada mediante a ponderação dos 

interesses. Para isso, seria necessário avaliar, de acordo com a argumentação das partes, que a 

importância da satisfação do princípio do meio ambiente não justificaria a afetação ou a não-

satisfação do princípio da propriedade privada. Mas para uma ponderação harmoniosa dos 

                                                 
408 CANOTILHO,  J.J. Gomes. Idem., p. 78. 
409 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 proprietário rural argumentar positivamente no sentido de que os custos 

ao meio ambiente poderiam ser compensados pela utilização de instrumentos econômicos, 

ainda que de forma gradativa, dentro de determinado prazo e de suas possibilidades 

econômicas.  

A questão que aqui importa na ponderação de interesses é a de saber se há critérios 

materiais para determinar se o proprietário deve ou não suportar medidas de restrição 

ambiental, sem direito a compensação pecuniária e se esta compensação é imprescindível à 

ponderação. Isto é, importa saber: a) se há dever de indenização, em caso de intervenções 

judiciais que determinem restrições na conformação e uso de solos; b) se, havendo restrição, 

como a proibição de alteração dos usos do solo pelo possuidor ou pelo proprietário, a 

indenização seria uma tarefa ‘imprescindível’ na ponderação dos interesses operada pelos 

tribunais e, finalmente, c) quais os critérios, nesses casos, para a fixação de indenização. 

É fato que, na ponderação de interesses entre a posse/propriedade de um lado, e o 

meio ambiente, de outro, levada a efeito pelos órgãos administrativos e jurisdicionais, pode 

haver uma restrição até mesmo grave ou intensa dos direitos em colisão. Saber se essas 

restrições devem ou não ser objeto de indenização ao possuidor ou ao proprietário tem 

despertado o interesse da doutrina e da jurisprudência em estabelecer uma linha divisória 

entre vinculação social não-indenizável e vinculação ou restrição indenizável. Muitas vezes 

essa linha é muito tênue e acaba por recorrer à idéia de “intervenção expropriatória” ou 

“quase-expropriatória” do direito de propriedade, a exemplo com o que ocorre na proibição 

legislativa ou judicial dos usos tradicionais de solos agrícolas e na proibição de supressão de 

florestas, ainda que em solo particular. Também é importante considerar que, nos termos da 

teoria externa já defendida nesse estudo, que não se rejeita a dualidade propriedade vs. 

atividade estatal, segundo a qual a atividade legislativa ou judicial é restritiva do direito de 

propriedade, e não apenas delimitadora do direito, traçando seus contornos imanentes. 

A Constituição portuguesa, em seu art 66º, consagrou o meio ambiente como um 

direito subjetivo público, verdadeiro direito “bifronte”, por ser tanto de conteúdo negativo, 

diante da possibilidade de se exigir do Estado e de terceiros que se abstenham na sua 

violação, quanto de conteúdo positivo, no sentido de se poderem exigir do Estado ações para 

a defesa efetiva do meio ambiente410. Em seu dever de defender a natureza e o ambiente e 

                                                 
410 SILVA, Vasco Pereira da. Verde cor de direito. Ob. Cit., p. 92. 
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preservar os recursos naturais, o Estado criou a Reserva Ecológica Nacional411, destinada à 

preservação dos ecossistemas costeiros e interiores, e a denominada Lei de Bases de 1987, 

que estabelece os parâmetros da política ambiental412.  

No Brasil, o direito a ações positivas do Estado em relação à defesa do meio ambiente 

significa que ao Estado cabe editar leis que versem sobre a conservação da natureza, do 

equilíbrio ecológico e do patrimônio cultural, como disposto na CRB, art. 225, § 1º. A 

competência legislativa material é concorrente da União, dos Estados e do Distrito Federal, 

nos termos do art. 24 da CRB, ou seja, cabe à União estabelecer normas gerais que poderão 

ser suplementadas pelos outros entes federados para atender às necessidades estaduais ou 

locais. 

Com o objetivo de proteção dos solos, das águas e visando à estabilidade do mercado 

de madeira, o Código Florestal, em sua edição originária de 1934,  normatizou a proteção e o 

uso das florestas e, mais adiante, foi substituído pelo Código Florestal de 1965, por meio da 

Lei nº 4.771 de 15/09/1965, ainda em vigor. O novo estatuto criou as áreas de preservação 

permanente (APPs)413 e delimitou as áreas de reserva legal (RLs)414; trouxe importantes 

inovações quanto à reposição florestal obrigatória, quanto à tutela de florestas em terras 

indígenas e disciplinou o uso de fogo em florestas. No entanto, serviu a uma lógica utilitarista 

dos recursos florestais, a exemplo do que ainda dispõe o art. 12, ao afirmar que “nas florestas 

plantadas, não consideradas de preservação permanente, é livre a extração de lenha e demais 

produtos florestais ou a produção de carvão. [...]”. Trata-se, no entanto, de dispositivo que se 

considera revogado pela necessidade atual de se obter autorização do órgão competente para 

exploração de florestas e formações sucessoras, mesmo em se tratando de florestas plantadas 

e de domínio privado415.  

Ultimamente tem sido grande o esforço do legislador, da doutrina e da jurisprudência 

para dar ao Código Florestal uma feição que corresponda às necessidades atuais de proteção 

ambiental, minimizando a feição utilitarista da natureza e enfatizando a proteção da 

                                                 
411 PORTUGAL. Dec. Lei nº 321/83, de 5-7, revogado pelo Dec.-Lei nº 93/90 de 19-3, apud SILVA, Vasco Pereira da. Verde 
cor de direito. Ob. cit., p. 92. 
412 PORTUGAL. Lei nº 11/87, de 7-4, apud SILVA, Vasco Pereira da. Verde cor de direito. Ob. cit., p. 92. 
413 BRASIL. Lei nº. 4.771 de 15/09/1965 (Código Florestal),. arts 2º e 3º. Legislação de direito ambiental. Ob.cit., p. 389. 
414 BRASIL. Lei nº. 4.771 de 15/09/1965 (Código Florestal),  arts 16 e 44. Idem., p. 389. 
415 BRASIL. Lei nº 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 domínio público ou devolutas, sem autorização do órgão competente. Pena 
- [...]” 
V. arts. 19 e 27 da Lei nº 4.771 de 15/09/1965. “Art. 19: A exploração de florestas e formações sucessoras, tanto de domínio 
público como de domínio privado, dependerá de prévia aprovação pelo órgão estadual competente do Sistema Nacional do 
Meio Ambiente - SISNAMA, bem como da adoção de técnicas de condução, exploração, reposição florestal e manejo 
compatíveis com os variados ecossistemas  que a cobertura arbórea forme”. 
415 BRASIL.Lei nº 4.771 de 15/09/1965, art. 16. Idem., p. 389. 
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biodiversidade e o uso sustentável dos recursos naturais. Por exemplo, em 2001, foi proibida a 

conversão de florestas para uso alternativo do solo em propriedade rural que possua área 

desmatada e abandonada ou subutilizada416. Na mesma época, foi alterada a área de reserva 

legal da região amazônica para 80% da propriedade rural417, no esforço de conter o 

desmatamento crescente, constatado por meio de monitoramento por satélite, nos Estados do 

Pará, Mato Grosso, Rondônia e Acre418. Segundo dados do INPE, o desmatamento na região 

caiu expressivamente de 21.394 km² em 2001/2002 para 7.464 km² entre 2008/2009419. 

Após as bases fixadas na década de 1930 pelo Código Florestal, pelo Código de 

Mineração e pelo Código de Águas420, seguem-se, na década de 1960, novos diplomas, como 

o Estatuto da Terra, um novo Código de Mineração421 e o Código Florestal422, o Código de 

Caça423 e o de Pesca424. Os valores ambientais foram tutelados pela Lei nº 6.938 de 31 de 

agosto de 1981, que dispõe acerca da Política Nacional do Meio Ambiente. Essa lei define o 

meio ambiente como “o conjunto de condições, leis, influências e interações de ordem física, 

química e biológica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”425.  Define, 

como recursos ambientais, “a atmosfera, as águas interiores, superficiais e subterrâneas, os 

estuários, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora”426. 

Estabelece, ainda, dentre as metas prioritárias, “a preservação e restauração dos recursos 

ambientais”427, a “imposição, ao poluidor e ao predador, da obrigação de reparar ou indenizar 

os danos causados, e, ao usuário, da contribuição pela utilização de recursos ambientais com 

fins econômicos”428. Para concretizar tais objetivos, a referida lei criou o Sistema Nacional do 

Meio Ambiente (SISNAMA) e o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA). Com o 

advento da Constituição da República de 1988, esses princípios foram recepcionados e 

ampliados.  

                                                 
416 BRASIL.Lei nº 4.771 de 15/09/1965 (Código Florestal), art. 37-A. Idem., p. 389. 
417 BRASIL.Lei nº 4.771 de 15/09/1965 (Código Florestal), art. 16, inc. I. Idem., p. 389. 
418 BRASIL. Medida Provisória nº 1.511 de 22/08/1996 e suas sucessivas reedições que deram nova redação ao art. 44 da Lei 
nº 4.771/1965 (Código Florestal) dispondo sobre a proibição do incremento da conversão de áreas florestais em áreas 
agrícolas da região Norte e na parte norte da região Centro-Oeste. 
419 BRASIL. INPE. Taxas de desflorestamento, obtidas por classificação de 161 imagens LANDSAT. A taxa total 
confirmada pelo INPE para o período de Agosto de 2001 a Agosto de 2002 é 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 próximas), o resultado é composto usando como base o recorte da cena Landsat. A taxa total 
confirmada pelo INPE para o período de Agosto de 2008 a Agosto de 2009 é de 7.464 km2. 
420 BRASIL. Dec. nº 24.643 de 10/07/1934. Legislação de direito ambiental. Ob.cit., p. 101. 
421 BRASIL. Dec-Lei nº 227 de 28/02/1967. Idem., p. 735. 
422 BRASIL..Lei nº 4.771 de 15/09/1965. Idem., p. 389. 
423 BRASIL. Lei nº 5.197 de 3/01/1967. Idem., p. 367.. 
424 BRASIL. Dec-Lei nº 221 de 28/02/1967. Idem., p. 535. 
425 BRASIL.Lei nº 6.938 de 31/08/1981, art. 3º, inc. I. Idem., p. 577. 
426 BRASIL. Lei nº 6.938 de 31/08/1981, art. 3º, inc. V. Idem., p.577. 
427 BRASIL..Lei nº 6.938 de 31/08/1981, art. 4º, inc. VI. Idem., p. 577. 
428 BRASIL. Lei nº 6.938 de 31/08/1981, art. 4º, inc. VII. Idem., p. 577. 
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Sob a influência da Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e 

Desenvolvimento, sediada no Rio de Janeiro, a ECO-92, da Convenção sobre Diversidade 

Biológica e da Convenção sobre Mudanças Climáticas, foram editadas outras  leis, tais como 

a Lei que dispõe sobre a Política Nacional de Recursos Hídricos429, a Lei de Crimes 

Ambientais430, a que estabeleceu o Sistema Nacional de Unidades de Conservação da 

Natureza431, a que dispõe sobre normas de Biossegurança432, a Gestão de florestas 

públicas433, sobre a Mata Atlântica434, sobre o Saneamento Básico435, a que institui a Política 

Nacional sobre Mudança do Clima436. 

Dessa forma, nos termos do art. 225 da Constituição de 1988 e da legislação em vigor, 

os espaços territoriais públicos e privados podem ser submetidos a regimes especiais de 

proteção. O art. 1º do Código Florestal  dispõe que: 
as florestas existentes no território nacional e as demais formas de vegetação, reconhecidas de utilidade às 
terras que revestem, são bens de interesse comum a todos os habitantes do País, exercendo-se os direitos de 
propriedade, com as limitações que a legislação em geral e especialmente esta Lei estabelecem. 
 

 Não há, portanto, um direito adquirido ao uso dos solos que estaria implícito no título 

de aquisição da propriedade, embora a propriedade contenha, não apenas o direito de 

construir, mas outras faculdades de disposição, inclusive as que dizem respeito a sua 

exploração econômica. A imposição dos vínculos ecológicos serve para evitar uma utilização 

predatória ou muito intensa de bens naturais em determinadas áreas nas quais, ainda que os 

custos dos bens naturais fossem internalizados pelo agente, no âmbito do princípio do 

usuário-pagador expressos no art. 225, § 3º, a perda não poderia ser compensada.  

José Heder Benatti,  esclarece que, “sob a ótica de sua horizontalidade, a propriedade 

agroambiental é constituída por três elementos: a área de preservação permanente (APP) 437,  

a reserva legal (RL) 438 e a área de uso intensivo (AUI)”439. Explica Benatti que o “uso dessas 

áreas é distinto porque o poder dominial do titular do imóvel sobre os bens ambientais tem 

                                                 
429 BRASIL..Lei nº 9.433 de 08/01/1997. Idem.,p.136.  
430 BRASIL. Lei nº 9.605 de 12/02/1998. Idem. p. 315. 
431 BRASIL. Lei nº 9.985 de 18/07/2000. Idem., p.838. 
432 BRASIL .Lei nº 11.105 de 24/03/2005. Idem.,p.296. 
433 BRASIL. Lei nº 11.284 de 02/03/2006. Idem. p.417. 
434 BRASIL..Lei nº 11.428 de 22/12/2006. Idem.p. 460. 
435 BRASIL. Lei nº 11.445 de 05/01/2007. Idem. p.799. 
436 BRASIL. Lei nº 12.187 de 29/12/2009. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso em 
27/07/2010.     
 
437 BRASIL. Lei nº 4.771/65 (Código Florestal) arts. 2º e 3º. Legislação de direito ambiental. São Paulo: Saraiva, 2008. 
438 BRASIL. Lei nº 4.771/65 (Código Florestal), arts. 16 e 44. Idem., p. 389. 
439 BENATTI, José Heder. “Indenização da cobertura vegetal no imóvel rural: um debate sobre o papel da propriedade na 
contemporaneidade”. In: FREITAS, Vladimir Passos de. (coord). Direito ambiental em evolução. vol. 4, 3º tiragem, Curitiba: 
Juruá Ed., 2007, p. 213.   
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características próprias, conforme definições normativas, cumprindo diferentes objetivos 

econômicos e ambientais”440. 

Diferentes níveis de proteção e uso dos recursos naturais, resultantes das qualidades 

imanentes ao próprio terreno, podem incidir sobre uma única propriedade rural. Por meio de 

atos normativos dotados de discricionariedade técnica, pode ser restringido o uso da 

propriedade, sendo-lhe impostos vínculos ambientais. A área de uso intensivo, na qual há uma 

maior liberdade de conformação dos usos do solo pelo proprietário, também deve atender ao 

princípio do desenvolvimento econômico sustentável e está sujeita a vínculos ambientais que 

restrinjam a eliminação dos recursos naturais, visando a sua preservação.  

Quanto ao problema da ressarcibilidade dos vínculos ambientais, Herman Benjamin 

ensina que “tanto as APPs como a Reserva Legal são sempre limites internos ao direito de 

propriedade e, por isso, em nenhuma hipótese são indenizáveis. Integram a essência do 

domínio, sendo com o título transmitidas”441. 

Não obstante, embora as APPs, as RLs442 e demais unidades de conservação sejam 

espaços naturais sensíveis e que devam ser protegidos em função de sua especial localização e 

importância do bioma, há decisões que estabelecem, inclusive no âmbito do STF, o direito à 

indenização ao proprietário rural em cuja propriedade hajam recaído os referidos vínculos 

ambientais443.  

A tendência da jurisprudência, notadamente dos Tribunais de Justiça dos Estados e do 

STJ, encaminha-se para uma compreensão de que o direito de propriedade não se manifesta 

de forma homogênea em toda a extensão da propriedade, pois “cada elemento do imóvel rural 

possui natureza, objetivo ambiental e econômico distintos”444.  

Outra questão é se a cobertura vegetal nativa ou plantada, total ou parcial,  objeto de 

exploração econômica pelo possuidor ou pelo proprietário deve ser indenizada em separado 

                                                 
440 BENATTI, José Heder. “Indenização da cobertura vegetal no imóvel rural..” In: FREITAS, Vladimir Passos de.(coord). 
Direito ambiental em evolução. Ob.cit, p. 213. 
441 BENJAMIN, Antônio Herman Vasconcellos e. “Reflexões sobre a hipertrofia do direito de propriedade na tutela da 
reserva legal e das áreas de preservação permanente”, p. 57,.apud BENATTI, José Heder. “Indenização da cobertura vegetal 
no imóvel rural.” In: FREITAS, Vladimir Passos de. (coord), Direito ambiental em evolução. Ob.cit, p. 213. 
442 BRASIL. Lei nª 4.771 de 15/09/1965 (Código Florestal), art 1º, §2º, II. Legislação de direito ambiental. Ob.cit., p. 389. 
“Área de preservação permanente: área protegida nos termos dos arts. 2º e 3º desta Lei, coberta ou não por vegetação nativa, 
com a função ambiental de preservar os recursos hídricos, a paisagem, a estabilidade geológica, a biodiversidade, o fluxo 
gênico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populações humanas”; 
Lei nª 4.771 de 15/09/1965 (Código Florestal), art 1º § 2º, III: “Reserva Legal: área localizada no interior de uma propriedade 
ou posse rural, excetuada a de preservação permanente, necessária ao uso sustentável dos recursos naturais, à conservação e 
reabilitação dos processos ecológicos, à conservação da biodiversidade e ao abrigo e proteção de fauna e flora nativas”. 
443 BRASIL. STF RE 134297-9, SP – Rel . Min. Celso de Mello – DJ 22/09/1995, p. 687, em sentido favorável à 
indenização. Disponível em www.stf.jus.br. Acesso em 21/08/2010. 
Acórdão, em sentido contrário à indenização: RESP 162 547, SP, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ, 02/04/2001. 
444 BENATTI, José Heder. “Indenização da Cobertura Vegetal no Imóvel Rural..” In: FREITAS, Vladimir Passos de. (coord), 
Direito ambiental em evolução. Ob. cit., p. 218. 

http://www.stf.jus.br/
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em caso de vínculos ambientais que recaiam sobre determinada área de posse ou de 

propriedade privada. Ressalte-se que a preservação, o reflorestamento e a recuperação do solo 

em área de reserva legal445, preservação permanente446 e nas demais áreas de florestas e 

formações sucessoras, tanto de domínio público quanto privado447, constituem obrigação 

propter rem do possuidor e do proprietário, em virtude da aquisição do bem ou de sua 

exploração. Assim, o valor de indenização pela cobertura vegetal deve inserir-se no valor 

pago pela terra nua448. Por tais motivos, a cobertura vegetal não pode ser considerada 

benfeitoria ou acessão indenizável em separado, na forma do art. 1.248 do CC, muito embora 

acabe por valorizar a propriedade para efeitos de cálculo da indenização total da área449. 

Apenas o valor das sementes e material comprovadamente gasto para colheita esperada 

deveria ser ressarcido450. Por outro lado, a falta de cobertura vegetal deve importar numa 

redução da indenização. 

A orientação em relação à indenização da cobertura vegetal objeto de exploração 

econômica vem sofrendo profunda modificação nos últimos anos. Atualmente, o STJ não 

mais admite indenização em separado da cobertura vegetal da área de preservação 

permanente, e, quanto às áreas de reserva legal, sem a apresentação de um plano de manejo 

aprovado pelo órgão competente451. Em relação às demais áreas, a indenização da cobertura 

vegetal sujeita-se à comprovação de sua efetiva exploração econômica, além da apresentação 

do plano de manejo, para se saber em que percentual e de que forma pode ser a terra 

explorada 452. 

A indenizabilidade de área atingida por limitação administrativa de caráter genérico, 

como a criação de Parques ou de Área de Proteção Ambiental, tem sido aceita, no âmbito do 

STJ, apenas quando concorrerem, comprovadamente, dois fatores: a) quando as limitações 

                                                 
445 BRASIL. Lei nº 4.771 de 15/09/1965, art. 16 § 2º. Legislação de Direito Ambiental. Ob.cit., p. 389. 
446 BRASIL. Lei nº 4.771 de 15/09/1965, art. 4º. Idem., p. 389. 
447 BRASIL. Lei nº 4.771 de 15/09/1965, art. 19. Idem., p. 389. 
448 BRASIL. Lei nº 8.629/1993. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso em 27/07/2010. 
449 BRASIL. Constituição de 1988, art. 225 e  Lei nº 6.938/81 art. 4º, VI e Lei nº 8.629/93. art. 12. 
450  BRASIL. Código Civil brasileiro de 2002, art. 1.214.                                                                                                                                       
451 BRASIL. STJ. 2ª Turma. Resp nº 764.333 – TO (2006/0109834-7) – Rel: Min. Herman Benjamin. Julgado em 
26/02/2008. Disponível em http://www.stj.gov.br/portal. Acesso em 06/09/2010. 
452 BRASIL. STJ. S1. EREsp 251315/SP – Embargos de Divergência em Recurso Especial – 2007/0222250-7. Rel: Min. 
Hamilton Carvalhido. Primeira Seção. Julgamento: 26/05/2010. DJe 18/06/2010. Disponível em http://www.stj.gov.br/portal. 
Acesso em 06/09/2010. Ementa: Embargos de Divergência em Recurso Especial. Desapropriação. Estação Ecológica Juréia-
Itatins. 1. A indenização pela cobertura vegetal, de forma destacada da terra nua, está condicionada à efetiva comprovação da 
exploração econômica lícita dos recursos vegetais, situação não demonstrada nos autos. 2. Sobre a incidência dos juros 
compensatórios não há falar em dissídio jurisprudencial qualquer entre os acórdãos embargado e paradigma, pois estes estão 
no mesmo sentido, de que é cabível a incidência dos juros compensatórios quando a instituição de limitações administrativas 
impede o uso e gozo da propriedade. 3. É de se afirmar a falta de similitude fáctica quando a questão referente à 
impossibilidade de se considerar a terra nua como urbanizável, em face da preexistência de limitações federais, decidida no 
acórdão impugnado, faz-se estranha ao acórdão paradigma, de modo a inibir a divergência que funda o cabimento dos 
embargos específicos. 4. Embargos de divergência parcialmente acolhidos”. 

http://www.stj.gov.br/portal.
http://www.stj.gov.br/portal.
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forem mais extensas do que as existentes na legislação ambiental;453   b) quando houver um 

esvaziamento do conteúdo econômico do direito de propriedade454.  

A discussão foi enfrentada no direito norte-americano, no caso Lucas v. South 

Carolina Coastal Council (1991).  A hipótese versava sobre compra, por David H. Lucas de 

duas parcelas descontínuas de terras, para construção residencial às margens de um rio da 

Carolina do Sul, em 1986. Não obstante, em 1988, o Parlamento aprovou um Plano para a 

proteção do ecossistema local, a fim de evitar a erosão identificada ao longo dos anos. Lucas, 

proibido de construir, propôs uma demanda, por entender que a proibição lhe denegara todo o 

uso economicamente viável da propriedade, equivalente a uma apropriação física do bem 

(taking clause)455, sendo-lhe devida uma compensação. Sua pretensão foi aceita em primeira 

                                                 
453 BRASIL. STJ. 1ª Turma. E Dcl no REsp 708695/SP. Rel: Min. Denise Arruda, DJ. 16/10/2006, p. 295. Disponível em 
http://www.stj.gov.br/portal. Acesso em 06/09/2010. 
454 BRASIL. STJ. 1ª Turma. REsp 439192/ SP. Rel: Min. Luis Fux, DJ. 08/03/2007, p. 160. Disponível em 
http://www.stj.gov.br/portal. Acesso em 06/09/2010. 
BRASIL. STJ. REsp 628588/SP.  1ª Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ. 09/02/2009. Disponível em 
http://www.stj.gov.br/portal. Acesso em 06/09/2010. “ADMINISTRATIVO – CRIAÇÃO DE PARQUE ESTADUAL 
XIXOVÁ – JAPUÍ – DECRETO ESTADUAL 37.536/93 – DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA – REQUISITOS – NÃO 
CONFIGURAÇÃO. 1. Na seara do Direito Constitucional não há mais lugar para falar-se  em direito absoluto, já que, 
segundo o princípio da razoabilidade, os direitos previstos na Carta Magna encontram seu fundamento e limite no próprio 
texto constitucional. 2. Antes da promulgação da Constituição vigente, o legislador já cuidava de impor algumas restrições ao 
uso da propriedade com o escopo de preservar o meio ambiente. 3.  Para se falar em desapropriação indireta impõe-se que 
sejam preenchidos os seguintes requisitos: que o bem tenha sido incorporado ao patrimônio do Poder Público e que a situação 
fática seja irreversível. 4. Caso dos autos, em que não restou constatado que as apontadas restrições estatais implicaram no 
esvaziamento do conteúdo econômico da propriedade da recorrente, tampouco que o Poder Público revelou qualquer intenção 
de incorporar ao seu patrimônio o imóvel de propriedade da embargante. 5. Eventual limitação administrativa mais extensa 
do que as já existentes quando da edição do Dec. Estadual  37.536/93 deve ser comprovada pela autora por meio de ação 
própria. 6. Embargos de divergência não providos”. 
BRASIL. STJ. 1ª Turma. Resp 649809/SP. Rel. Min Luiz Fux, DJ 01/10/2007, p. 213. Disponível em 
http://www.stj.gov.br/portal. Acesso em 06/09/2010: “PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO DE 
INDENIZAÇÃO POR DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA. PARQUE ESTADUAL DA SERRA DO MAR (DECRETO 
ESTADUAL 10.251/77). LIMITAÇÕES ADMINISTRATIVAS DE CARÁTER GERAL. FUNÇÃO SOCIAL DA 
PROPRIEDADE. AUSÊNCIA DE PREJUÍZO. IMPOSSIBILIDADE DE INDENIZAÇÃO. PRECEDENTES DO STJ. 1. A 
criação do “Parque Estadual da Serra do Mar”, por intermédio do Decreto  10.251/77, do Estado de São Paulo, não 
acrescentou qualquer limitação àquelas preexistentes, engendradas em outros atos normativos (Código Florestal, Lei do 
Parcelamento do Solo Urbano), que já vedavam a utilização indiscriminada da propriedade. Precedentes jurisprudenciais do 
STJ: RESP 257.970/SP, Rel Min. Francisco Falcão,  DJ de 13.03.2006; AgRg no Resp 610158/SP, Rel.Min. Denise Arrruda, 
DJ de  10.04.2006 e RESP 442.774/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Dj de 20.06.2005. 2. Consectariamente, à luz do 
entendimento predominante desta Corte, revela-se indevida indenização em favor dos proprietários dos terrenos atingidos 
pelo ato administrativo sub examine – Decreto 10.251/77, do Estado de São Paulo, que criou o Parque Estadual da Serra do 
Mar – salvo comprovação pelo proprietário, mediante o ajuizamento de ação própria em face do Estado de São Paulo, que o 
mencionado decreto acarretou limitação administrativa mais extensa do que aquelas já existentes à época da sua edição. 3. In 
casu, consoante o consignado pela Corte a quo, a partir do conjunto probatório carreado nos autos, nehum prejuízo acarretou 
o  Decreto Estadual nº 10.251/77 aos autores da presente demanda, ora Recorrentes, uma vez que ‘ (...) as limitações 
questionadas precediam a criação do Parque Estadual Serra do Mar, reportando-se à edição do Código Florestal de 1965. 
Portanto, a pretensão ora deduzida não poderia fundar-se nas limintações preexistentes. Competia ao autor, quando muito, 
pleitear indenização pelas limitações impostas pela legislação federal, e não considerar que o Estado apossou-se de suas 
terras, a ensejar indenização pelo valor total. Fato é que nunca deixou de exercer posse, ao menos não substanciada nesse 
sentido a causa de pedir. A edição do Decreto 10.251/77 não constitui esbulho possessório, nem imissão da ré na posse dos 
imóveis compreendidos no perímetro do Parque Estadual da Serra do Mar. O próprio art. 6º do Decreto 10.251/77 previu a 
futura imissão do Estado na posse dos imóveis, a partir da desapropriação das terras particulares, o que não ocorreu nas 
propriedades do autor. A modificação trazida pelo Decreto 19.446/82 restringiu ainda mais a possibilidade de imissão da 
posse pela ré nas terras particulares, postergando a declaração de utilidade pública (...)’ (fl. 184). 4. Recurso especial 
desprovido”. 
455 A cláusula se refere à indenização do proprietário no caso de intervenção do Estado como consta da Emenda nº 5: “No 
person (...) shall private property be taken for public use, without just compensation.” 

http://www.stj.gov.br/portal.%20Acesso%20em%2006/09/2010
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instância, mas foi reformada pela Suprema Corte do Estado da Carolina do Sul, que entendeu 

que a nova construção em zona costeira ameaçava um recurso público valioso e a regulação 

do Estado visava apenas a prevenir um uso danoso ou prejudicial da propriedade equivalente 

ao public nuisance e por isso não seria cabível a indenização decorrente de uma Taking 

Clause. A Suprema Corte americana, por sua vez, entendeu que a lógica dos usos danosos e 

prejudiciais não poderia servir para diferenciar a legislação com caráter expropriatório e que 

impõe uma compensação daquela que não requer. Considerou a restrição legal como uma 

limitação demasiadamente severa, pois proibia o uso economicamente viável do solo, 

frustrando as expectativas do proprietário quando da aquisição do terreno, e, por isso, passível 

de compensação.  

Por meio do caso Lucas, a jurisprudência norte-americana admitiu que ocorre uma 

apropriação legislativa passível de compensação (taking) quando a regulação compele o 

proprietário a sofrer uma invasão física de sua propriedade ou quando a regulação denega 

todo uso economicamente viável do solo, com a total privação dos usos produtivos que o 

proprietário lhe havia destinado456. 

Saliente-se que em 1922 a Justiça americana decidiu que os atos expropriatórios não 

eram apenas os que determinavam uma apropriação física da coisa ou que a condicionava a 

um uso público.457 Decisões posteriores procuraram estabelecer os parâmetros de uma 

regulação 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, o curso 

dos posicionamentos anteriores, quando decidiu, por apertada maioria, que um ato que retire 

                                                 
456 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 compensação e a possibilidade de uma 
implícita e progressiva limitação na propriedade, principalmente diante da necessidade de formulação e aplicação de planos 
de gestão e urbanísticos a fim de ordenar a ocupação do solo e proteger o meio ambiente. A decisão, contudo, foi objeto de 
críticas, 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 
imperative 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.”456

457 U.S.A. Pennsylvania Coal.Co. v. Mahon, 260. U.S. 393 (1922). Disponível em. www.findlaw.com. Acesso em 
28/09/2009. 

http://www.findlaw.com/
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apenas temporariamente o conteúdo econômico da propriedade não pode ser considerado 

equivalente a um ato expropriatório passível de compensação (taking).458 A ação fora 

proposta pelos proprietários afetados dos Estados da Califórnia e de Nevada e pela associação 

que os representava e na qual se afirmava que a moratória de 32 meses estabelecida pela 

Agência Regulatória 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 econômico do bem, assumiu o caráter de uma taking 

clause, tal qual afirmado no caso Lucas. A ação foi julgada procedente pela Corte Distrital e 

foi determinada a indenização pelo período de indisponibilidade econômica do bem. A 

Suprema Corte, por sua vez, cassou a decisão, sob o argumento de que não houve incidência 

categórica da cláusula taking. A decisão dispôs que o período em que foram suspensas as 

construções no local, “moratória”, foi o necessário para se estabelecer, por meio de um plano 

de desenvolvimento, as melhores condições de aproveitamento da área. A intenção era a de 

que futuras construções no local não mais prejudicassem a qualidade da água de Lake Tahoe, 

considerado Patrimônio Nacional por sua indiscutível beleza.  Argumentou-se que o 

precedente do caso Lucas não se aplicava à espécie, pois se referia à perda da utilidade 

econômica da coisa, de forma permanente e não temporária, como no caso ora examinado. 

Ademais, ponderou-se que o ato regulatório, ainda que estabeleça uma “moratória”, faz parte 

do poder de polícia do Estado, a exemplo de uma licença para construir. Finalmente, chegou-

se a um acordo de que a jurisprudência que deveria prevalecer diante das peculiaridades do 

caso, inclusive diante da diferença existente entre apropriações físicas e regulatórias da coisa, 

seria aquela que permite a ponderação e análise detalhada de todas as circunstâncias que 

envolvam o caso concreto459.  

Também a doutrina e a jurisprudência alemãs procuraram construir critérios capazes 

de distinguir as intervenções ressarcíveis na propriedade privada daquelas que não possuem 

esse caráter. 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 limitações 

sociais, enquanto os que decorressem de atos individuais teriam relevância ressarcitória. Em 

1952, a teoria da intervenção individual (Einzeleingriffstheorie), também conhecida como 

teoria do sacrifício especial (Sonderopffertheorie), recai, não sobre a especialidade do ato, 

mas sobre o resultado, quando este obrigue o particular a suportar um prejuízo que não foi 

                                                 
458 U.S.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. 
459 U.S.A.. Penn Central Tansp Co, v. New York City, 438, US (1978). Disponível em  www.findlaw.com. Acesso em 
28/09/2009. 

http://www.findlaw.com/
http://www.findlaw.com/
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exigido igualmente a outros. Outras teorias advieram até a construção mais recente da teoria 

da utilização privada (Privatnutzigkeitheorie), que também comporta uma distinção entre 

delimitação e privação da propriedade, pois considera ressarcíveis as intervenções ou 

limitações graves à propriedade, que impeçam o proprietário da utilização do bem460. Essa 

delimitação do conteúdo relativiza a dicotomia entre a “vinculação social sem indenização e a 

expropriação geradora de indenização”461. 

No direito italiano, a Corte Costituzionale considerou que existem limites normais à 

propriedade advindos do sistema vigente, que são geralmente postos em regulamentos 

edilícios e planos urbanísticos, ainda que alguns investimentos, como parques e 

estacionamentos, sejam realizados pela iniciativa privada462. Não são, portanto, indenizáveis 

os vínculos com caráter geral e que recaem de modo objetivo sobre uma inteira categoria de 

bens, aqui compreendidos os vínculos ambientais-paisagísticos, os vínculos resultantes da 

planificação urbanística, os vínculos que não superem uma tolerância normal da propriedade e 

os vínculos que tenham um período de duração razoavelmente suportável. Disso resulta, 

conforme decisão mais recente, que os vínculos urbanísticos impostos por mais de cinco anos 

em terrenos urbanos edificáveis e que são reiterados pela administração, impossibilitando a 

edificação, devem ser indenizados463.             

Diante dos precedentes narrados, não seria arriscado dizer que, para melhor proteger 

os bens que considera mais valiosos, cada sociedade, a exemplo da sociedade italiana, que 

tem especial apreço por seu patrimônio histórico, paisagístico e cultural, tem que definir suas 

prioridades, não sendo possível estabelecer grandes indenizações, sob pena de tornar 

inexequível a proteção pretendida. Se o Brasil pretende de fato optar pela proteção do meio 

ambiente e reassumir a direção da política agrícola prevista na Lei nº 8.171/1991, é necessário 

adotar uma postura mais consciente em relação à fixação de vultosas indenizações ao 

proprietário rural, fato que vem sendo apontado como um óbice à proteção ambiental, a 

exemplo do que ocorre com o patrimônio cultural, como salienta José Eduardo Ramos464. 

Parece ainda faltar à sociedade brasileira definir um programa coerente de atuação. Inúmeras 

modificações introduzidas no Código Florestal visando à proteção das florestas, outras 

                                                 
460 FERNANDEZ, Maria Elizabeth Moreira. Direito ao ambiente e propriedade privada. Ob. cit. p. 240-242. 
461 CANOTILHO. JJ Gomes. Protecção do Ambiente e Direito de Propriedade Ob. cit., p. 97: “O recurso a este conceito de 
‘delimitação do conteúdo mais dever de indemnização’ pretende, no fundo, relativizar a tradicional dicotomia (a que já atrás 
nos referimos) entre vinculação social sem indemnização e expropriação geradora de indemnização”. 
462 ITALIA. Corte Costituzionale. Sentenza della Corte Costituzionale, n. 56 de 09/05/1968 e n. 06 de 1966. Disponível em 
http://www.cortecostituzionale.it/giurisprudenza/titoli/elenco.asp?print=1. Acesso em 14/03/2010. 
463 ITALIA. Corte Costituzionale. Sentenza della Corte Costituzionale, n. 179 de 1999. Disponível em 
http://www.cortecostituzionale.it/giurisprudenza/titoli/elenco.asp?print=1. Acesso em 14/03/2010. 
464 RODRIGUES, José Eduardo Ramos.”Tombamento e patrimônio cultural”. In: BENJAMIN, Antonio Herman V. (coord.). 
Dano ambiental: prevenção, reparação e repressão. São Paulo: RT, 1993. p. 200. 
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visando à sua utilização sem um projeto global de atuação, como a Lei de regularização de 

terras na Amazônia Legal465 e as que visam à redução da reserva legal (Projeto de alteração 

do Código Florestal), sem procurar uma assimilação de conceitos como o de “função 

socioambiental da posse e da propriedade”, demonstram que ainda falta muito para 

definirmos, efetivamente, nossas prioridades466. 

Não obstante, a ponderação de bens e interesses no caso concreto, inclusive a fim de 

se poder fixar o valor de eventual ressarcimento ao proprietário ou ao possuidor rural, em 

caso de restrições da posse ou da propriedade em sentido amplo, é essencial. Há que se 

controlar, seja no âmbito administrativo ou judicial, a proporcionalidade e a 

constitucionalidade da intervenção e, em se tratando de uma intervenção grave e definitiva, 

fixar o direito ao ressarcimento e o justo valor. Contudo, a exemplo do decidido pela Suprema 

Corte americana, não há que se confundir uma apropriação física e definitiva do bem com 

uma apropriação temporária e de caráter meramente regulatório e geral, que vise apenas a 

proporcionar um melhor aproveitamento do bem para o possuidor, para o proprietário e para a 

coletividade.  

Também no Brasil a atividade meramente regulatória não gera, em princípio, direito à 

compensação pecuniária. Em geral, as medidas regulatórias são levadas a efeito para reprimir 

ou para prevenir inúmeros prejuízos ambientais. Quando existem incompatibilidades para a 

coexistência da propriedade particular e dos objetivos da administração, como na criação de 

algumas unidades de conservação, a área deve ser desapropriada467. Quando se verificou, em 

1996, o aumento expressivo da taxa média anual de desmatamento, com claro prejuízo da 

política ambiental brasileira, compromisso assumido a nível internacional com a Conferência 

do Rio de 1992, foi editada a Medida Provisória nº 1.511/1996, e, após inúmeras reedições, 

foi editada a MP de nº 2.166/2001, que introduziu modificações nos arts. 1º, 4º, 14, 16 e 44 da 

Lei 4.771/1965 (Código Florestal). Dentre outros objetivos, essa última alteração procurou 

dar maior proteção aos recursos florestais da Região Amazônica, vedando a expansão de áreas 

agrícolas em propriedades que já tivessem áreas desmatadas, o que só seria permitido por 

                                                 
465BRASIL. Lei nº 11.952 de 25/06/2009. Presidência da República. Disponível em: //www.planalto.gov.br. Acesso em 
27/07/2010. 
466SCIENTIFIC AMERICAN. Edição especial, nº 39, em artigo denominado “3 Grandes desafios para conservar a 
biodiversidade no Brasil”, de José Maria Cardoso da Silva, Adrian Antonio Garda e Thaís Kasecker, 2010, p. 26 aponta a 
deficiência da estrutura da pesquisa sobre biodiversidade no Brasil, bem como que o governo não tem adotado ações 
concretas para tornar a lista de espécies ameaçadas de extinção um instrumento efetivo para evitar o efeito negativo da crise 
da biodiversidade no país. Por fim, a construção de uma política inovadora para dotar o Brasil com um instrumento de gestão 
do território fundamentado em ciência de qualidade e alvo de elogios de diversos especialistas foi deixada de lado sem 
nenhuma explicação”. 
467 BRASIL. Lei nº 9.985 de 18/07/2000. Legislação de direito ambiental. Ob.cit., p. 838. 
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meio do manejo sustentável468. Além disso, estabeleceu o aumento da área de reserva legal 

das propriedades localizadas na referida região de cinquenta para oitenta por cento 469. 

Saliente-se que a reserva legal impede o corte raso ou a supressão de vegetação, mas não 

impede  seu uso sustentável470. 

Ressalte-se que a administração, no exercício da atividade regulatória dos interesses 

ambientais, embora efetue abstratamente uma ponderação com os interesses privados, muitas 

vezes não possui uma pré-configuração do grau de restrição desses interesses no caso 

concreto, daí porque, em muitos casos, não só a fixação do direito ao ressarcimento mas 

também o seu montante só podem ser levados a efeito no âmbito judicial. 

              Nesse ponto também importa a diferença entre os limites imanentes e as restrições a 

direitos fundamentais, que pode ser traduzida pelo binômio declarar/constituir. Se a 

administração apenas declara limites previamente existentes e não constitui novas restrições, 

as vedações estabelecidas, por exemplo, à propriedade privada, não devem ser objeto de 

indenização. Ou seja, a restrição legal imposta à propriedade privada não teria ultrapassado os 

limites da propriedade ou de sua função social, e, por isso, não deveria ser objeto de 

ressarcimento. No entanto, no âmbito da teoria externa aqui abordada o legislador restringe o 

exercício do direito de propriedade e não delimita apenas o seu conteúdo de acordo com a 

função social.  Dessa forma, em caso de haver uma ponderação que exclua totalmente o 

conteúdo econômico da propriedade, não há que se negar ao possuidor ou ao proprietário rural 

o direito à respectiva indenização. A restrição parcial, apesar de haver se defendido a teoria 

externa e um suporte fático amplo no âmbito desse trabalho acadêmico, não deve ser objeto 

de indenização, porque, conforme será demonstrado, a decisão poderá ser revista acaso se 

altere a situação inicialmente conformadora de eventual restrição aos direitos em jogo. 

Por outro lado, compreende-se que quando houver, por meio da ponderação, a 

restrição de alguns dos direitos colidentes, a questão indenizatória, ainda que relevante, não é 

essencial à ponderação. Ainda que se trate de uma restrição indenizável – exclusão total de 

um dos direitos em jogo – não se pode dizer que haja uma insuficiência jurídica ou 

                                                 
468 BRASIL.Lei nº 4.771/1965 (Código Florestal), art. 37-A. ”Não é permitida a conversão de florestas ou outra forma de 
vegetação nativa para uso alternativo do solo na propriedade rural que possui área desmatada, quando for verificado que a 
referida área encontra-se abandonada, subutilizada ou utilizada de forma inadequada, segundo a vocação e capacidade de 
suporte do solo”. 
469 BRASIL. Lei nº 4.771/1965 (Código Florestal), art.16, inc. I. Idem., p. 389. 
470 BRASIL. Lei nº 4.771/1965 (Código Florestal), arts. 1º , inc. III e 16, inc. I. Idem., p. 389. ”Art. 1º [...] III - Reserva 
Legal: área localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, excetuada a de preservação permanente, necessária ao 
uso sustentável dos recursos naturais, à conservação e reabilitação dos processos ecológicos, à conservação da biodiversidade 
e ao abrigo e proteção de fauna e flora nativas;” 
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infravalorização dos interesses em colisão nas decisões que deixam de apreciar a 

compensação pecuniária ao possuidor, ao proprietário ou mesmo ao meio ambiente.  

No que concerne à citada decisão referente à “Quinta de Taipal”, também não haveria 

a necessidade de exame, pela Relação de Coimbra, da tutela ressarcitória ao proprietário rural 

pela proibição definitiva de enxugo do terreno para o cultivo de arroz, hipótese defendida por 

Canotilho, segundo a qual o exame da relevância indenizatória, em casos de restrição da 

propriedade privada, seria uma tarefa “ineliminável do balanceamento (ou ponderação) dos 

interesses operado pelas instâncias jurisdicionais”471. 

Na ponderação dos interesses, a otimização das possibilidades fáticas e jurídicas pode 

representar restrições intensas ou mesmo médias ou leves a um ou outro direito em colisão. 

Restringir o poder de disposição do proprietário rural sobre o uso do solo rural, bem como 

proibir-lhe determinada atividade agrária que vinha sendo tradicionalmente feita no imóvel, 

pode constituir uma intervenção grave em sua liberdade de dispor do bem. No entanto, é 

preciso ainda saber se tal intervenção impede outros usos economicamente viáveis do solo 

rural, retirando definitivamente o conteúdo econômico parcial ou total da propriedade. 

Atendidos os dois pressupostos – intervenção grave e impossibilidade definitiva de outro uso 

economicamente viável – a tutela ressarcitória poderá ter lugar mediante uma ação autônoma, 

se não foi fixada na respectiva sentença. Nessa linha, muito embora seja possível o exame da 

tutela resarcitória na ponderação de interesses, não se pode afirmar que haja um dever de 

indenizar, em qualquer caso.  

Os critérios para a fixação de indenização e de seu valor ao possuidor ou ao 

proprietário rural dependerão de alguns fatores, dentre os quais enumeramos: a) o de ter 

havido, após o sopesamento dos interesses, uma intervenção no direito de posse/propriedade, 

de forma a retirar definitiva (total ou parcialmente), o seu conteúdo econômico; b) de uma 

ação autônoma ou de liquidação de sentença. É possível, haver compensações ao possuidor e 

proprietário rural que atendam aos preceitos ambientais, a exemplo da que dispõe acerca da 

redução do ITR para as áreas que constituam Reserva Particular do Patrimônio Natural 

(RPPN)472,  estímulos fiscais a projetos ambientais, créditos de carbono ou até mesmo a 

possibilidade de redução geral e gradativa da área de reserva legal quando atingidos 

determinados índices de recomposição florestal ou de desflorestamento de regiões 

degradadas, segundo critérios e limites previamente determinados. 

                                                 
471 CANOTILHO. J.J. Gomes. Protecção do ambiente e direito de propriedade Ob. cit., p. 100. 
471 BRASIL.Lei nº. 4.771 de 15/09/1965 (Código Florestal) arts 2º e 3º. Idem., p. 389. 
472 BRASIL. Lei nº 6.938 de 31/08/1981, art. 17- O. Idem., p. 577. 
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Saliente-se, por fim, que as opções da tecnologia e da viabilidade de redução dos 

custos econômicos de transações podem significar que muitas restrições hoje impostas aos 

direitos fundamentais de posse/propriedade e ao meio ambiente não tenham razão de ser num 

futuro próximo, podendo revestir-se de um caráter temporário. O artigo 1.279 do Código Civil 

brasileiro dispõe acerca da possibilidade de revisão da decisão judicial onde se determine que, 

por interesse público, algumas interferências relativas ao sossego, à segurança e à saúde na 

propriedade vizinha devam ser toleradas. Não é totalmente inviável, com base na teoria da 

imprevisão (cláusula rebus sic stantibus), aplicada ao processo civil, estender a aplicação do 

citado dispositivo para além do âmbito das relações estritamente patrimoniais e privadas, 

quando houver ponderação entre interesses privados e coletivos. Nesse caso, poderá 

prevalecer a interpretação de que, ainda que por decisão judicial se estabeleçam restrições à 

posse, à propriedade ou ao meio ambiente, o possuidor/proprietário, no caso de restrição à 

propriedade, ou a coletividade, no caso de restrição ao meio ambiente, poderá pedir a sua 

redução ou eliminação, quando estas se tornarem possíveis. 

Conclui-se esta tese transcrevendo um pequeno trecho das razões do voto vencido 

proferido em 2005 pelo Ministro Marco Aurélio, do STF, no julgamento da ADI 3540/DF, 

que visava a inconstitucionalidade da MP nº 2.166-67/2001473:  
Termino dizendo: pobre Mãe-Terra, pobres gerações presente e futuras no que se acaba por olvidar os 
parâmetros da Carta da República, os parâmetros voltados à preservação, tanto quanto possível, do meio 
ambiente, à integridade do meio ambiente, ao respeito ao meio ambiente, no que indispensável ao bem-estar 
do próprio homem. 

 
A utilização do método da ponderação, de uma interpretação construtiva e harmoniosa 

na prática dos tribunais, com a utilização de parâmetros que assegurem a segurança e a 

previsibilidade das decisões, especialmente na colisão dos interesses que envolvam a 

propriedade rural, a posse e o meio ambiente, pode, um dia, significar que as palavras do 

Ministro Marco Aurélio representam apenas o começo da história. Afinal, só se pode 

convencer alguém de algo, se lhe forem apresentadas boas razões para tanto. A partir desse 

ponto, é possível seguir adiante na tarefa de os juízes ampliarem o seu papel para uma 

                                                 
473 BRASIL. STF. Pleno. ADI-MC 3540/DF – Distrito Federal. Medida Cautelar na ação direta de inconstitucionalidade. 
Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 01/09/2005. Órgão Julgador: DJ 03-02-2006. Decisão por maioria.Votos vencidos: 
Min. Carlos Britto e Marco Aurélio. A ponderação entre a tensão gerada pelas exigências da economia e da ecologia foi entre 
nós enfrentada em 3/09/2005, no STF, através da ADI 3.540-1/DF que suscitava a inconstitucionalidade da Medida Provisória 
nº 2.166-67 de 24/08/2001, na parte em que alterou o art. 4º, caput e parágrafos do Código Florestal, Lei nº 4.771 de 
15/09/1965. A alteração legislativa, levada a efeito por meio de Medida Provisória, autorizou a supressão de vegetação em área 
de preservação permanente através de procedimento administrativo, e por isso foi acoimada de haver contrariado e retirado o 
conteúdo da normativa constitucional do art. 225, III da CF, que estabelece que a supressão de vegetação em área 
especialmente protegida só é permitida através de lei formal. Apesar de a discussão no STF ter reconhecido que a atividade 
econômica não pode ser exercida em desarmonia com os princípios destinados a tornar efetiva a proteção do meio ambiente, a 
decisão não acolheu a declaração de inconstitucionalidade e restabeleceu a eficácia e aplicabilidade ao diploma legislativo 
impugnado.  
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abordagem mais criativa e pragmática do direito, a fim de buscar o verdadeiro sentido dos 

princípios em colisão, ainda que importe em escolhas por políticas públicas segundo valores 

éticos e morais, mas sem que isso signifique substituir-se ao legislador democrático ou que se 

perca a segurança das decisões e a cientificidade do Direito.   
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4 CONCLUSÃO. 

 

Realizar uma ampla liberdade da posse ou da propriedade, em muitos casos, pode ser 

incompatível com a proteção do meio ambiente, principalmente se o possuidor, o proprietário 

e a coletividade não internalizarem os paradigmas contemporâneos desses institutos. Não 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 solidário da Constituição de 1988 e, com o 

indispensável auxílio de cada um dos Poderes, executar a necessária “justiça social”, 

proclamada por Leão XIII em 1891, desde então muito anunciada e pouco concretizada, nas 

palavras sempre atuais de Darcy Bessone474. 

O caminho possível de conciliação e equilíbrio entre a posse, a propriedade e o meio 

ambiente é o da ruptura com a noção clássica de propriedade, há muito operada pela 

Constituição de 1988, ao consagrar, ao lado do direito de propriedade, a função social desta 

última como direito fundamental (art. 5º, XXII e XXIII da CRB), mas ainda não totalmente 

conccretizada pelos destinatários da normativa constitucional. 

O estudo da posse e da propriedade deve começar, portanto, com a compreensão de 

que sua função social dirige-se em primeiro plano ao proprietário e ao possuidor, que vão 

determinar seu alcance dentro da estrutura de liberdades negativas postas a seu dispor. 

Os titulares da situação proprietária e possessória deverão transformar a abstração 

inicial do preceito da função social e exteriorizá-la para além de seu domínio individual. 

Por meio de ações possíveis e concretas, e dentro de uma ordem jurídica que visa a 

densificar não apenas a liberdade, mas a dignidade da pessoa humana, a solidariedade, o 

pluralismo, a justiça distributiva, a igualdade, entre outros, cumpre ao proprietário e ao 

possuidor levar em conta que, ao lado de sua atividade econômica e produtiva, há uma 

concorrência conflitiva que ultrapassa o âmbito quantitativo de sua produção e que caminha 

na direção do que isso poderá importar para a qualidade de vida das pessoas. 

Inúmeras variáveis podem compor o conceito de qualidade de vida, e, dentre estas, 

encontra-se a necessidade de proteção ao meio ambiente. Alinhar, em pleno equilíbrio, 

propriedade, posse, e meio ambiente significa integrar à propriedade e à posse interesses que 

no século XIX e até quase a metade do século XX pareciam alheios à esfera dominial. Como 

resultado, o Direito Civil-Constitucional vem buscando repersonalizar, dentre outros 

                                                 
474 BESSONE, Darcy. Direitos reais. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 72-73. 
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institutos, o direito das coisas, passando a propriedade, a posse e suas manifestações a assumir 

um papel instrumental de desenvolvimento da pessoa humana. 

O Código Civil brasileiro de 2002 operou uma alteração metodológica importante em 

relação ao Código anterior de 1916, alteração essa que revela esses novos paradigmas. Hoje, o 

direito das coisas só adquire um sentido real se examinado mediante os valores e princípios 

constitucionais. A aplicação do direito não se conforma apenas à compreensão da teoria, mas 

da vida prática cotidiana, que não só se dispersa na relação entre o titular do direito e o bem, 

mas de forma a não serem lesados outros interesses, ainda que não estejam diretamente 

envolvidos nessa relação. 

Interesses extraproprietários, de natureza pública ou social, sejam os dos vizinhos ou 

os da coletividade, interferem na estrutura da propriedade privada e  determinam-lhe novo 

conteúdo. A posse e a propriedade individual abrem espaço para abrigarem em seu interior 

uma função social capaz de lhe conferir legitimidade frente às situações não-proprietárias que 

com ela colidirem. 

Nessa linha, o possuidor ou o proprietário rural que adote um uso adequado e racional 

da propriedade, que proteja o meio ambiente, que cumpra as relações de trabalho, ou seja, que 

use um bem de acordo com sua função social, promove os valores do ordenamento jurídico e 

confere legitimidade à sua situação possessória e proprietária.  

Apesar de a propriedade ter uma função social que relativiza a concepção de um 

domínio absoluto, a consagração constitucional de direitos fundamentais sociais como o meio 

ambiente, pode determinar, no plano concreto, uma restrição externa à propriedade privada, a 

fim de lhe proporcionar equilíbrio e coerência com o sistema jurídico. Desse modo, a 

liberdade e a igualdade não 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 relação entre o sistema jurídico e o econômico, com vistas ao desenvolvimento sustentável e 

à melhoria da qualidade de vida de todos, contemporaneamente, a justificação do direito de 

propriedade e da autonomia privada está fortemente ligada ao equilíbrio que se possa obter 

entre o direito posse, de propriedade privada e o direito à proteção ambiental.  

A tensão dialética entre esses princípios 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 avançadas do pós-positivismo. A hermenêutica 

contemporânea exige que as considerações do mundo dos fatos se harmonizem com os 



           
164 

elementos do corpo normativo por meio da complexidade do pensamento tópico-

problemático. 

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 introdução de 

uma argumentação que leve em conta os valores contidos no ordenamento, pode significar um 

apego a um cientificismo jurídico que perdeu contato com a realidade, dadas as extremas e 

velozes mudanças pelas quais passam a sociedade. 

O caráter principiológico dos direitos fundamentais exige outras abordagens 

metodológicas que questionem o método dedutivo e o juízo de discricionariedade formal na 

aplicação das normas, para que as decisões sejam produto de um procedimento 

argumentativo-racional. É necessário, para esse fim, elaborar critérios de racionalidade do 

discurso jurídico que permitam uma melhor fundamentação dos enunciados e o controle das 

decisões jurídicas.  

Concretizar e harmonizar os princípios em análise por meio da ponderação, significa 

valorizar a dimensão positiva e prestacional do direito fundamental ao meio ambiente, na 

esteira do disposto no art. 225 da CRB - “[...] impondo-se ao Poder Publico e à coletividade o 

dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações”  

A fim de obter uma ponderação harmoniosa entre os princípios propostos, as 

conclusões da presente tese são no sentido de que: a) a posse e a propriedade podem colidir 

com o meio ambiente; b) esses princípios podem ser objeto de ponderação; c) na ponderação 

que envolva o direito ao meio ambiente deve ser satisfeito ônus argumentativo pela parte 

interessada, em relação ao cumprimento dos deveres ambientais (decorrente do dever de não 

omissão e de responsabilidade compartilhada); d) o princípio da dignidade da pessoa humana 

determina uma preferência prima facie de um princípio sobre o outro, quando em jogo 

interesses que atinjam o mínimo existencial para uma vida digna; e) a dignidade ressarcitória 

do direito objeto de eventual restrição no plano decisório, não constitui óbice à ponderação. 

Saliente-se que o caráter principiológico dos direitos fundamentais significa uma 

redefinição e ampliação da lógica privatística, que, “inserta cada vez mais na unidade e na 

complexidade do ordenamento”475, tende a chamar os esforços da civilística para que os 

direitos da pessoa se concretizem por meio dos princípios constitucionais, superando-se a 

mentalidade pela qual o Direito Privado é apenas a liberdade de cada um cuidar dos próprios 

                                                 
475 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Ob.cit., p. 65. 
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interesses, sem levar em consideração as diferenças econômicas e sociais entre os cidadãos e 

as necessidades das presentes e das futuras gerações. 

Em síntese, a regra a ser obtida por meio da ponderação entre os bens jurídicos 

propostos, depende, sobretudo, da compreensão de que o Direito Civil não é uma antítese ao 

Direito Público, mas que retoma suas origens como direito dos cidadãos, que deve ser 

concretizado pelo Estado. Finalmente, que uma ponderação harmoniosa entre esses princípios 

não é tarefa apenas dos tribunais, mas de todos nós. 
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