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RESUMO

Ante ao crescente movimento de expansdo imobiliaria no pais e notadamente na
cidade de Natal/RN, tornou-se evidente a construcdo acelerada de diversos
empreendimentos no municipio. Destarte, ndo sdo raros 0s entraves existentes entre
as guestdes ambientais e o exercicio do direito a propriedade. O presente estudo
analisa o progresso sustentdvel no municipio de Natal/RN, sob a ética juridica do
conflito dos principios fundamentais ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e
a propriedade. Ressalta a tutela juridica dos direitos em comento, destacando o seu
carater fundamental. Discorre sobre a técnica mais adequada para a resolugédo do
conflito. Analisa o sopesamento dos principios fundamentais como medida juridica
para a promocao do progresso equilibrado. Apresenta jurisprudéncias do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte. Compara o entendimento predominante no
judiciario local. Discorre, por ultimo, sobre o ativismo juridico na tutela ambiental.
Trata-se de pesquisa qualitativa, em que se enfrentara a problematica do conflito
entre principios fundamentais de direito. Como metodologia, no primeiro momento, a
pesquisa bibliogréfica e, ao final, a coleta de dados pelo apanhado das decisdes.
Utiliza o método dedutivo, por meio da formacédo de premissas para a conclusédo
sobre a melhor técnica juridica e o perfil do Tribunal estadual.

PALAVRAS-CHAVE: Meio Ambiente. Propriedade. Colisdo. Ponderacao.
Desenvolvimento Sustentavel.



ABSTRACT

Faced from the growing movement of real estate expansion in the country and
especially in Natal City / RN , became evident the accelerated construction of many
projects in the city . Therefore, there are rare existing barriers between environmental
issues and the exercise of the right to property. This study analyzes the sustainable
progress in Natal / RN in the legal perspective of the fundamental conflict to an
ecologically balanced environment and property principles. Emphasizes the legal
protection of the rights under discussion, highlighting their fundamental character .
Discusses the most suitable for conflict resolution technique. Sopesament analyzes
the fundamental principles of its legal measure to promote balanced progress.
Presents case law of the Court of Rio Grande do Norte. Compares the prevailing
understanding on the local judiciary. Discusses finally on legal activism in
environmental protection. It is a qualitative research, in which face the problem of
conflict between fundamental principles of law . The methodology at first, the
literature and in the end , the collection of data flagged by the decisions . Uses the
deductive method , by formation of premises for the conclusion on the best legal
practice and the State Court Profile.

KEYWORDS: Environment. Property. Collision. Weighting.  Sustainable
Development.
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1 INTRODUCAO

A questdo ambiental, atualmente, representa um dos mais relevantes desafios
no ambito internacional e, sobretudo, nacional. Com o processo de socializacéo, a
intervencdo do homem no meio, a fim de satisfazer as suas necessidades, tornou-se
cada vez mais intensa. Entretanto, os impactos negativos dessa relagédo tornaram
imperiosa a protecdo ambiental. Nesse interim, o direito ao meio ambiente passou a
integrar a pauta de diversos campos de estudos.

A atual Constituicdo Federal, reconhecida como “carta verde”, em seu artigo
225, garante a todos, indistintamente, o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado e confere status de direito fundamental, ante a sua importancia. Para
tanto, apresenta, pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro um rol de
artigos que representam verdadeira sistematizacdo da protecdo ambiental.

Em que pese a necessidade de sua preservagao e a consequente criacao de
mecanismos legislativos para a sua tutela, muitas vezes, por outros valores,
sobretudo o econémico, 0 meio ambiente é preterido e flagrantes sdo as situacfes
de desrespeito as normas.

Nesse panorama, considerando o desenvolvimento inerente a condicdo
humana e o exercicio de suas atividades econémicas, na busca do meio ambiente
equilibrado, a celeuma maior consiste na minimizacdo dos impactos causados
guando os danos sao decorrentes do exercicio de outro direito, de igual importancia,
como o da propriedade (art. 5°XXIl e XXIII).

Assim, o presente estudo apresentara a atual situacdo do progresso
sustentavel na cidade de Natal/RN, sob a otica juridica do conflito dos principios
fundamentais ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a propriedade,
buscando encontrar a medida juridica para a solucao dessa celeuma.

Trata-se de tematica de pertinéncia juridica, ante ao crescente movimento de
expansao imobiliaria no pais e notadamente na cidade de Natal/RN, em virtude
também de incentivo, com facilidades para o fincanciamento, pelo Estado, tornou-se
evidente a construcéo acelerada de diversos empreendimentos no municipio.

Além disso, ndo sdo raros 0S entraves existentes, especialmente no que
concerne a adequabilidade a legislagdo ambiental dos loteamentos residenciais,

surgindo, entdo, a necessidade de encontrar meio razoavel para a solucdo juridica
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de tal conflito. Para tanto, sera analisada técnica interpretativa mais adequada para
0s casos de colisdo, bem como, por meio de analise de casos praticos extraidos dos
julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte (TJRN), verificar-se-a qual o
entendimento dominante no Judiciario local.

Tratar-se-a de pesquisa qualitativa, na qual sera descrita a problemética do
progresso sustentdvel. Serd desenvolvida por meio de pesquisa bibliogréfica,
inicialmente, e, posteriormente, sera realizada pesquisa de campo de jurisprudéncia
do TJRN. Quanto ao método, sera utilizado o dedutivo, por meio do qual se
objetivara apresentar duas teses, qual sejam, a conclusdo da melhor técnica juridica
para a colisdo dos principios fundamentais, bem como o entendimento juridico
predominante no estado.

O estudo serd organizado didaticamente em trés capitulos. O primeiro
apresentara a evolucao da protecdo ambiental no Brasil, ressaltando a importancia
da Constituicdo em vigor, como marco juridico e tecendo consideracdes acerca do
status de direito fundamental de terceira dimensao.

Também serdo apresentados os mecanismos da tutela ambiental existentes
no ordenamento, especialmente, o0s principios de maior relevancia, a saber,
Principio da Supremacia do Interesse Publico e da Indisponibilidade do Bem
Ambiental, da Prevencéo, da Precaucéo, do Poluidor-Pagador, do Desenvolvimento
Sustentavel e Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado, bem como da legislacéo
infraconstitucional.

Ja o segundo capitulo discorrera sobre o direito a propriedade, apresentando,
inicialmente, o retrospecto historico, no qual serd ressaltada a mudanca de
paradigma de direito individual absoluto e a exigéncia do seu exercicio condicionado
a funcéo social. Ainda serdo explanadas as restricbes a tal direito, com o fito de
garantir a adequacéo da propriedade a politica de desenvolvimento urbano.

Apébs, no terceiro e Ultimo capitulo serda abordado o conflito dos principios
fundamentais. Ha uma subdivisdo quanto a pesquisa realizada, notadamente,
porquanto na primeira parte serdo tecidas consideragbes, por meio de base
bibliografica, sobre o valor dos principios constitucionais, ressaltando a sua condi¢ao
de verdadeira norma juridica. Em seguida, sera abordada a ponderagcdo como a

medida juridica para solugéo da colisdo dos principios.
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No segundo momento, havera uma selecdo de julgados proferidos pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, com o objetivo de constatar
qual o entendimento predominante em situacfes de conflito do exercicio da
propriedade e o progresso sustentavel, notadamente se ha aplicacdo da técnica da
ponderacéo.

Por fim, sera ressaltada a importancia da atuacdo do Judiciario,
especialmente da necessidade de uma atuacdo ativa na tutela do direito ambiental,
transgredindo a mera subsuncdo da norma, para a apresentacdo de conflitos de
direitos, a luz do caso concreto e formando o que os doutrinadores denominam de

Estado de Direito Ambiental.
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2 APROTECAO AMBIENTAL NO BRASIL

Com a intervencdo do homem no meio ambiente, inicialmente, seja para a
sua alimentacdo, seja para fixar moradia e até mesmo para as mais primitivas
formas de atividades econdmicas, surgiu a necessidade da tutela ambiental, como
forma de racionalizar o uso dos recursos para as presente e futura geracoes.

Em que pese a necessidade da regulamentacéo, a positivacdo ndo ocorreu
cedo. No ambito mundial, até a metade do século XX, ndo existia nenhuma
normatizacao que demonstrasse preocupacao real com o meio ambiente, visto que
esse era tido como objeto de conquista e exploracdo. Assim, as normas que
surgiram tinham o propdsito Unico de manter essa condicao.

No Brasil, ndo foi diferente, de modo que até a Constituicdo Federal de 1988,
pouco se tinha avancado a respeito de legislacdo que dispensasse o tratamento
devido ao meio ambiente. Assim como em outros paises, as legislacbes eram
esparsas e vinculavam-se a idéia de protecdo a saude humana, considerada como
primeiro fundamento para a tutela ambiental *.

Em analise da evolugéo historica do Direito Ambiental no Brasil, observa-se
que apenas reflexamente, por se tratar, na verdade de direito de vizinhanca, foi
abordada a questdo ambiental no Cddigo Civil de 1916. Antes disso, a Constituicao
de 1824, o Cddigo Penal do Império, de 1830, bem como o Cddigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil, de 1890 nada previam, seja direta ou indiretamente,
consoante explanacéo de Freitas?.

De acordo com mencionado autor, na década de trinta do século passado,
surgiram documentos sobre o tema, a saber, em 1934, o Decreto 24. 645 (de
10.07.1934), proibindo os maus tratos aos animais; Codigo Florestal (Decreto 23.
793 de 23.01.1934); Decreto- Lei 25 (de 30.11.1937), organizando o patrimonio
histérico e artistico nacional; e o Cédigo Penal, de 1940, notadamente o art. 165, 0
qual dispde sobre dano em coisa de valor artistico, arqueol6gico ou historico). Em

seguida, na década de sessenta, houve avancos importantes, com o advento do

1 SILVA, Solange Teles da. Direito Fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado:
avancos e desafios. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 12, n. 48,
p. 225-245, out./dez. 2007.

2 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das Normas Ambientais.
3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 17.
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Cddigo Florestal (Lei 4.771); Lei de Protecdo a Fauna (Lei 5.197) e o Cdédigo de
Pesca (Decreto- Lei 221/1967).3

Como marco da evolucdo ambiental, ndo se pode olvidar que a Conferéncia
de Estocolmo, em 1972, expondo graves consequéncias sobre o consumo
exagerado dos recursos ambientais, serviu de grande inspiragdo para o Estado
Brasileiro. 4 Assim, na década de oitenta, entraram em vigor importantes
documentos legislativos, tais como, o Decreto-Lei n. 1.413/1975, e as Leis n.
6.803/1980-, n°. 6.902/1981 e a n°. 6.938/1981 (também conhecida como Politica
Nacional do Meio Ambiente).

A consciéncia ambiental que surgiu, sobretudo, apds a ultima lei referida, a
qual teve sua importancia consagrada no tratamento dispensando pela atual
Constituicao, cujas consideracfes serdo melhores apresentadas a seguir, demonstra
a alteracao no paradigma da tutela ambiental.

Nesse sentido, Duarte, apds, didaticamente, dividir os marcos normativos da
protecdo ambiental, defende que, embora ndo se possa desprezar a relevancia da
Constituicdo de 1988, a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente representa,
efetivamente, uma inovacédo no sistema de tutela do bem em comento, uma vez que,
‘além de conter objetivos e principios voltados a uma idéia de promocdo da
qualidade ambiental associada a dignidade da vida humana e ao desenvolvimento
socioecOHnomico, trouxe instrumentos necessarios”.®

Segundo a referida estudiosa, foi a partir da Lei em comento que se difundiu a
idéia do meio ambiente como patriménio publico, cuja protecdo necessita se basear
na disposigéo coletiva, constituindo, essencialmente, uma natureza difusa, ou seja,
revestido das caracteristicas da inapropriedade, da indisponibilidade e da
indivisibilidade.

Tecidas as devidas consideracdes a respeito da lei federal, cumpre observar

que o aprimoramento da nova concepc¢do do meio ambiente, ocorreu, de fato, na

3 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das Normas Ambientais.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 17.

4 Registra-se que a Conferéncia de Estocolmo ocorreu em 1972, na Suécia, e representa uma fonte
do Direito Ambiental Brasileiro. Consoante Granziera, o meio ambiente, como um todo, esteve como
foco, e os principais temas abordados foram “meio ambiente como direito humano, desenvolvimento
sustentavel, protecdo da biodiversidade, luta contra a poluicdo, combate a pobreza, planejamento,
desenvolvimento tecnolégico, limitagdo a soberania territorial dos Estados, cooperacado e edequagédo
das solugdes a especificidade dos problemas” (GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito
Ambiental. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 36).

5 DUARTE, Marise Costa de Souza. Meio Ambiente e moradia: direitos fundamentais e espacos
especiais na cidade. Curitiba: Jurua, 2012. p. 120.
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Constituicdo de 1988, especialmente em seu art. 225, o qual serd objeto de estudo
na secao seguinte.

Por dltimo, ndo se pode, contudo, finalizar a evolugéo historica sem citar a Lei
9.605/98° a qual versa sobre crimes ambientais, e a Lei 9.985/2000’ (Sistema
Nacional de Unidades de Conservacédo), por configurarem importantes instrumentos

na tutela do meio ambiente.

2.1 A CONSTITUCIONALIZACAO DA TUTELA AMBIENTAL COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

Inicialmente tratado apenas em convencfes internacionais e SO
posteriormente nas constituicbes e em legislacdo especifica, a protecdo ao meio
ambiente tornou-se uma necessidade ante ao desenvolvimento industrial, urbano e
tecnoldgico.

Nesse cenario da tutela ambiental, conforme assinalado anteriormente, a
Constituicdo de 1988, inegavelmente, tornou- se o marco juridico, haja vista que,
embora os diplomas anteriores tenham feito referéncias ao tema, ndo houve
tratamento detalhado e sistematizado como a atual, notadamente pela existéncia de
um capitulo especifico (capitulo VI), bem como diversos dispositivos esparsos
explicitos ( art. 5° LXXIII; art. 20, Il art. 23, VI; art. 24, VI, VIl e VIII; art. 91,8 1°, Ill; art
129, lll; art 170, VI; art. 173, 85° art. 174, 83°, Il, art. 186, IlI; Art 200, VIII; art. 216, V;
art. 220,839, II; art 231,81°) e implicitos ( art. 20, lll, V, VLLVIII, IX, X; art.21, XIX,
XX, XXIV, XXV em conjunto com a art. 174, 83°; art. 22, IV, Xl e XXVI; art. 23, I,
Il e 1V, art. 30, III IX, art. 182 arts 196- 200) 8.

6 Lei 9.605 de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sancdes penais e administrativas derivadas
de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente e da& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm>. Acesso em: 27 maio 2014.

7 Lei n® 9.985 de 18 de julho de 2000. Regulamenta o art. 225, § 1° incisos I, Il lll e VII da
Constituicdo Federal, institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9985.htm>. Acesso em:
24 maio 2014.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm >. Acesso em: 24 maio
2014.
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Somente na Constituicdo vigente, alias, passou-se a considerar como um
direito fundamental o meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado,
acompanhado do estudo sistematizado de garantia e competéncia para sua
efetivacao.

A respeito do status de direito fundamental, relevante fazer um breve
retrospecto acerca das dimensdes, geracdes ou categorias, conforme adotado pelos
doutrinadores, com base na divisdo adotada por Bonavides.

Desse modo, em linhas gerais, consideram-se como o0s de primeira
geracgao/categoria, os relacionados a liberdade. S&o os que se referem aos direitos
civis e politicos e tém como titular o individuo em particular, face ao Estado, impondo
a este uma atuacgédo negativa (“um nao fazer”) °.

Quanto aos de segunda geracao/categoria (econdmicos, sociais e culturais),
percebe-se uma nitida aproximacao com o direito a igualdade, exigindo uma atuacéo
positiva do Estado, por meio da concretizacdo de politicas publicas, para efetivacédo

dos direitos sociais. Preleciona Bastos que:

Ao lado dos direitos individuais, que tém por caracteristica fundamental a
imposicdo de um ndo fazer ou abster-se do Estado, as modernas
Constituicdes impdem aos Poderes Publicos a prestacdo de diversas
atividades, visando o bem-estar e o0 pleno desenvolvimento da
personalidade humana, sobretudo em momentos em que ela se mostra
mais carente de recursos e tem menos possibilidade de conquista-lo pelo
seu trabalho.0

Os de terceira categoria/geracdo, com base no ideal de fraternidade, tém
como destinatario o género humano. Preocupam-se, essencialmente, com 0s
direitos relacionados a paz, ao meio ambiente, a propriedade, ao patriménio comum
e a comunicacéao 11,

Em complemento, necessario invocar o pensamento de Leite, o qual
abordando sobre o direito fundamental no Estado Democréatico de Direito Ambiental
brasileiro, pondera que, com o surgimento do bem—estar social, superando a idéia

do Estado Liberal, houve uma mudanca de paradigma dos direitos fundamentais,

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 562-
563.
10 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.
259.
11 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 569.



16

haja vista que a protecdo e a materializacdo dos bens passaram a ser realizadas
tendo como parametro a coletividade e ndo mais o individuo isolado??.

Entdo, foi nesse contexto que ao direito ambiental foi erigido status de
fundamental, tendo como consequéncia, material, a mudanca significativa do texto
constitucional.

Diante do exposto, a importancia da atual Constituicdo estd consagrada,
especialmente, no tratamento dispensado a questdo ambiental, uma vez que a
abordagem da tematica ocorre com a incontestavel necessidade de observa-lo em
conjunto com outras questdes, notadamente a econf6mica. Tratando-se, pois, de
verdadeira matéria complexa.

Além disso, os estudiosos do tema, a exemplo de Fiorillo (2012, p. 63), ainda
destacam como caracteristica o fato da atual constituicdo ter realizado uma
composicao de tutela com valores ambientais, “desvinculados do instituto da posse e
da propriedade, consagrando uma nova concepc¢do ligada a direitos que muitas
vezes transcendem a tradicional ideia dos direitos ortodoxos: os difusos”.13

Ademais, reconhecendo a importancia da atual Carta Magna, Machado!*
afirma que a expressdao “meio ambiente” foi utilizada pela primeira vez na atual

Constituicao Brasileira, notadamente no art. 225, caput, a seguir transcrito:

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

Da andlise do dispositivo, € possivel destacar vertentes de relevo para o

Direito Ambiental, tais como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado;

12 | EITE, José Rubens Morato. Sociedade de Risco e Estado. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes
Canotilho; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. p. 193.

13 FIORILLO, Celso Antbénio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 63.

4 MACHADO, Paulo Afonso Leme. O meio ambiente no art. 225 da Constituicdo de 1988. In:
MARTINS, Ives Granda; REZEK, Francisco. Constituicdo Federal: avancos, contribuicbes e
modificagdes no processo democratico brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de
Extensédo Universitaria, 2008. p. 748.

15 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao0.htm >. Acesso em: 24 maio
2014.
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a natureza desse bem (uso comum do povo); a responsabilidade do Poder Publico e
da coletividade de preservéa-lo e, ainda a sua universalizacao.

Cumpre destacar, valendo-se das ideias contidas no estudo de Machado, que
por “meio ambiente ecologicamente equilibrado” é importante pontuar que néo se
trata de absoluta inalterabilidade do sistema, mas de coexisténcia harmonica entre
0os elementos que o compbdem, a saber, sociedade, ecossistemas e biosfera,
garantindo a maior aproximacgéao possivel do natural. 16

Ainda em analise aos preceitos contidos no mencionado artigo, trata-se de
direito subjetivo — oponivel erga omnes — e de titularidade coletiva, uma vez que
todos, indistintamente, pertencendo a qualquer um enquanto pessoa humana. Além
disso, configura-se, em esséncia, direito transindividual, especialmente porquanto
atinge uma coletividade que ndo se pode determinar?’.

Ademais, no que tange ao dever de protecdo, o texto de lei impde uma
atuacao dos poderes publicos e da coletividade. Pelo primeiro responsavel, entende-
se, ndo somente na esfera do Executivo, mas dos demais Poderes, a Unido, os
Estados e os Municipios, consoante previsdo dos arts. 23, VI e 24, VI c/c art. 30, 1%,
todos da Constituicdo?®.

Observa-se, o denominado “comunitarismo ambiental ou comunidade com
responsabilidade ambiental°, na qual cumpre a todos, e ndo apenas ao Estado, a

preservacao do meio ambiente equilibrado.

16 MACHADO, Paulo Afonso Leme. O meio ambiente no art. 225 da Constituicdo de 1988. In:
MARTINS, Ives Granda; REZEK, Francisco. Constituicdo Federal: avancos, contribuicbes e
modificacdes no processo democratico brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de
Extensado Universitaria, 2008. p. 751.
7 MACHADO, Paulo Afonso Leme. O meio ambiente no art. 225 da Constituicdo de 1988. In:
MARTINS, Ives Granda; REZEK, Francisco. Constituicdo Federal: avancos, contribuicbes e
modificacdes no processo democratico brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de
Extensado Universitaria, 2008. p. 749.
18 Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

VI - proteger 0 meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas
Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, protecdo do meio ambiente e controle da polui¢éo
Art. 30. Compete aos Municipios:

Il - suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber (BRASIL. Constituicdo

(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm >. Acesso em: 24 maio
2014).

19 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 1063.
20 GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da (Coord.). Estudos de Direito Constitucional:
em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 107.
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Em analise conjunta do dispositivo transcrito com o art. 1°, incisos Il e lll da
Constituicdo Federal 2%, nos quais sédo destacados como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil a cidadania e a dignidade da pessoa humana, ndo se pode
olvidar que, especialmente com relacdo a esse ultimo fundamento, a garantia de um
meio ambiente equilibrado, certamente, tem relacdo com a intencao legislativa de
garantia a vida, sobretudo de maneira digna, com condi¢cbes minimas, sendo
necessario, pois, afastar qualquer risco a sobrevivéncia humana que a degradacéo
ambiental possa representar.

Desse modo, ndo se pode conceber uma vida digna se ndo coexistirem
direitos complementares, tais como, saude, alimentagdo, moradia, razdo pela qual,
para o exercicio destes, é imprescindivel um meio ambiente preservado, menos
poluido, devendo, pois, haver verdadeira relacdo entre as normas ambientais em
conjunto com os direitos sociais.

Assim, por ser considerado essencial & sadia qualidade de vida, o meio
“ambiente constitui em um direito de todos e de cada um, que se coloca como
legitimo direito fundamental”??, conforme defendido pela doutrina e jurisprudéncia, a
seguir destacados.

Nessa linha, Novelino assinala que:

O carater de fundamentalidade do direito a um meio ambiente equilibrado
reside no fato de ser indispensavel a uma qualidade de vida sadia, a qual,
por sua vez, € essencial para que uma pessoa tenha condi¢des dignas de
vida. Pro ser um limite expresso as atividades de natureza econondmica
(CF, art. 170, VI), a defesa do meio ambiente goza de uma prevaléncia
prima facie nos casos de colisdo envolvendo esses direitos fundamentais.23

Com essas consideracdes, depreende-se, indubitavelmente, que o meio
ambiente ecologicamente equilibrado é um direito fundamental. Nessa linha, ja se

manifestou o Supremo Tribunal Federal (STF):

21 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

- [..]

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm >. Acesso em: 24 maio

2014).

22 DUARTE, Marise Costa de Souza. Meio ambiente e moradia: direitos fundamentais e espacos
especiais na cidade. Curitiba: Jurua, 2012. p. 126.

23 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 1062.
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MEIO AMBIENTE - DIREITO A PRESERVACAO DE SUA INTEGRIDADE
(CF, ART. 225) - PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU CARATER
DE METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE TERCEIRA GERACAO (OU
DE NOVISSIMA DIMENSAO) QUE CONSAGRA O POSTULADO DA
SOLIDARIEDADE - NECESSIDADE DE IMPEDIR QUE A
TRANSGRESSAO A ESSE DIREITO FACA IRROMPER, NO SEIO DA
COLETIVIDADE, CONFLITOS INTERGENERACIONAIS - ESPACOS
TERRITORIAIS ESPECIALMENTE PROTEGIDOS (CF, ART. 225, 8§ 1°, Ill)
[...] - (grifo nosso) STF, ADI 3.540-1, Rel Min Celso de Mello, DJ 03.02.06).24

Assim, € possivel, inclusive, observar uma relacdo existente entre o direito

ambiental e os Direitos Humanos, haja vista ser universal a necessidade de um meio

ecologicamente equilibrado para a sobrevivéncia do homem.

Conforme se observa da redacdo do dispositivo citado, o meio ambiente

ecologicamente equilibrado, essencialmente um direito difuso, trata-se de um bem

comum do povo e fundamental a qualidade de vida, impondo, portanto, ndo sé ao

Poder Publico, mas a coletividade, a sua preservagao.

Nessa linha, além do rol de legislacdo especifica, ha também principios, os

quais servem para nortear a protecéo do referido bem e serédo a seguir abordados.

2.2 PRINCIPIOS DO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO

Como meio de configurar o Direito Ambiental como ramo do Direito, além das

leis especificas e doutrina sobre a temética, o ordenamento se vale de principios, 0s

quais configuram importantes instrumentos para a tutela ambiental. A seguir,

portanto, serdo abordados os destacados pelos estudiosos como 0S mais

relevantes.

24 BRASIL. Superior Tribunal Federal. ADI, 3.540-1. STF. Rel. Min Celso de Mello. Julgado em:

01/09/2005.

Publicado em 03/02/2006. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24.SCLA.+E+3540.
NUME.%29+0U+%28ADI.ACMS.+ADJ2+3540.ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.co
m/cx8uowy>. Acesso em: 21 abr. 2014.
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2.2.1 Principio da Supremacia do Interesse Publico e da Indisponibilidade do
Bem Ambiental

Primeiro, tendo em vista que o meio ambiente é destinado a todos
indistintamente, considerado, entdo, como bem comum, ndo se pode afastar a
necessidade de atuacdo do Estado (a despeito, frise-se, de ser responsabilidade
coletiva a sua conservacdo), a fim de garantir sua efetivacdo, notadamente
utilizando-se da prerrogativa do Poder de Policia. %°

Nesse sentido, ainda que néo se trate de principio, essencialmente, tipico do
direito ambiental, mas que com ele guarda estreita relacéo, é pertinente apresentar
comentarios acerca do principio da supremacia do interesse publico e
indisponibilidade do bem ambiental, recorrendo-se a doutrina administrativa.

Conforme ja abordado, apés o rompimento da idéia do individualismo
classico, passou a vigorar o Direito como forma de efetivacdo da justica social e do
bem comum, evidenciando o coletivo, em detrimento do particular.

Assim, é preciso que o Estado, exercendo uma atuacao positiva, imponha
obrigac@es, interferindo substancialmente na vida econdémica e no direito de
propriedade®®, como, por exemplo, relativizando o uso desta em detrimento da
coletividade, ou até mesmo permitindo a desapropriacao para realizar a distribuicéo
do referido bem.

Em complemento, a respeito da supremacia, Mello ressalta a sua importancia,
afirmando que o Estado se encontra “em situacdo de autoridade, de comando,
relativamente aos particulares, como indispensavel condicdo de gerir 0s interesses

publicos postos em confronto”.?”

E ainda, considerando que o meio ambiente representa verdadeiro patriménio
publico, impde-se a sua tutela, e lhe sdo conferidas as prerrogativas da

irrenunciabilidade e indisponibilidade 28.

25 Trata-se de instrumento de que se vale o Estado para limitar o exercicio de direito individual em
detrimento da coletividade. Para Mello, sdo exemplos do exercicio do Poder de Policia a intervengéo
na propriedade, por meio da desapropriacao e requisicdo (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso
de Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 95).

26 PIETRO, Maria Sylvia Zanello di. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 65.

21 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sé&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 70.

28 PIETRO, Maria Sylvia Zanello di. Policia do Meio Ambiente apud BARROSO, Luis Roberto. A
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A esse respeito, entenda-se que a razao da indisponibilidade se justifica pelo
fato de que, em sendo de interesse da coletividade, determinados bens sé&o
inapropriaveis.

Assim, o principio em comento revela uma preocupacao do Direito com 0s
interesses difusos de um modo geral, dentre outros, e, especialmente, 0 meio
ambiente, impondo a sua indisponibilidade e destacando-o em detrimento dos

interesses individuais.

2.2.2 Principio da Prevencéo

Em continuidade a andlise dos principios, também de incontestavel
importancia € o da prevencgdo, notadamente quando observado o desenvolvimento
da sociedade e consequentemente o nimero de riscos e possibilidades de danos ao
ambiente, decorrentes da atividade humana.

Desse modo, referido principio tem como fulcro fazer com que as lesfes
sejam evitadas, ou seja, antecipar-se as situacfes potencialmente perigosas, de
qualquer ordem (natural ou humana), a fim de garantir a utilizagdo dos meios
necessarios para afastar ou minimizar os riscos. De acordo com Silva, ndo se trata
de reacdo as lesbes, mas de adotar decisdes ou medidas “destinadas a evitar a
producéo de efeitos danosos para o ambiente”?°.

Observa-se, relevante situacado de que somente se pode invocar a prevencao
dos efeitos certos e quando se pode considerar como de risco ao meio ambiente a
pratica de determinada atividade. Tal afericdo ocorre, por exemplo, por meio de
medidas como o estudo de impacto ambiental, previsto no art. 225, §1°, IV da CF.
o qual revela-se como instrumento de prevencéo.

Ainda, importante destacar que no tocante ao conteudo do principio em

estudo, Silva assinala:

Protec&o do Meio Ambiente na Constituicdo Brasileira. Revista Forense, 317/161, p. 167-168.

29 SILVA, Vasco Pereira da. “Mais Vale Prevenir do que Remediar”: prevengéo e precaugao no Direito
Ambental. In: PES, Jodo Hécio Santos Ferreira; OLIVEIRA, Rafael Santos de (Coord.). Direito
Ambiental Contemporaneo: Prevencao e Precaucdo. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2009. p. 12.

30 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glosséario. 3. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 766.
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O conteldo do principio da prevencgédo, entendido desta forma, tanto se
destina, em sentido restrito, a evitar perigos imediatos e concretos, de
acordo com ma légica imediatista e actualista, como procura, em sentido
amplo, afastar eventuais riscos futuros, mesmo que ainda inteiramente
determinaveis, de acordo com uma loégica mediatista e prospectiva, de
antecipacdo de acontecimentos futuros, da mesma maneira como permite
antecipar situacfes susceptiveis de lesar o ambiente, quer sejam
provenientes de causas naturais, quer de condutas humanas [...].%!

Em complemento, Granziera assevera que a prevengao “versa sobre a busca
da compatibilizacdo entre a atividade a ser licenciada e a protecdo ambiental,
mediante a imposi¢do de condicionantes ao projeto”.3?

Cumpre ressaltar, assim, a importancia que deve ser dada a esse principio,
notadamente quando se observa que nem sempre apenas o ordenamento juridico
conseguira evitar os danos ambientais, de modo que a prevencdo mostra-se com
verdadeiro objetivo fundamental, conforme defende Fiorillo.33

Diante do exposto, verifica-se que a prevencédo tem como fulcro evitar a
ocorréncia de danos previsiveis pelo exercicio de determinadas atividades,

procedendo-se com a pratica de medidas acautelatérias.

2.2.3 Principio da Precaucéo

Em seguida, por questao didatica e considerando a associacao que se faz ao
principio anteriormente abordado, relevante pontuar consideracdes sobre o principio
da precaucao, cabendo ressaltar que, embora ndo seja pacifico, por constantemente
serem mencionados conjuntamente, ambos guardam diferencas.

A esse respeito, importa descrever a distingdo apresentada por Milaré34, o

qual, em suma, afirma que “prevencdo é substantivo do verbo prevenir, a significar

31 SILVA, Vasco Pereira da. “Mais Vale Prevenir do que Remediar’: Prevencdo e Precaugéo no
Direito Ambiental. In: PES, Jodo Hécio Santos Ferreira; OLIVEIRA, Rafael Santos de (Coord.). Direito
Ambiental Contemporéneo: Prevencédo e Precaucao. 22 ed. Curitiba: Jurudg, 2009. p. 12.

82 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 60.

33 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 126.

3 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 3. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 766.
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ato ou efeito de antecipar-se, chegar antes, ao passo que precaucdo é substantivo
do verbo precaver-se e sugeres cuidados antecipados”. Observa-se, com isso, que 0
doutrinador considera o da prevencao género do qual o da precaucao é espécie.

Em continuidade com o estudo, analisando a funcdo precipua desse
instrumento, ndo se pode desmembra-lo da ideia de solidariedade entre as
geracdes, contida na CFB 88 (Art. 39, 1)%.

Nesse sentido, Canotilho e Morato®® destacam a importancia do principio da

precaucéao, assim defendendo:

[...] o principio da solidariedade entre as geragfes pressupde logo, como
ponto de partida, a efectividade do principio da precaucdo. Considerado
como verdadeiro principio fundante e primario da protec¢cdo dos interesses
das futuras geragdes, é ele que impde prioritariamente e antecipadamente a
adopcao de medidas preventivas e justifica a aplicacdo de outros principios,
como o da responsabilizacdo e da utilizagdo das melhores tecnologias
disponiveis.

Em complemento, Machado ensina que, apds diagnosticado o risco, serao
realizadas medidas para evitar o prejuizo, valendo-se a oportunidade e do emprego
“dos meios da prevengao”?’. Ressalta, também, o valor do Estudo Prévio de Impacto
Ambiental.

Imp&e-se observar que, ao contrario da prevencao, neste a situacdo envolve
consequéncias ‘“insuficientes, inconclusas ou incertas™ da atividade a ser
desenvolvida, obrigando, pois, ainda mais cautela para evitar, ao maximo, niveis

elevados de poluicdo ou agresséo ao meio ambiente.

35 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm >. Acesso em: 27 maio
2014).

36 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Portugés e da Unido
Europeia. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MORATO LEITE, José Rubens (Org.). Direito
Constitucional Ambiental Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 8-9.

87 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 80.

38 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 3. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 767.
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2.2.4 Principio do Poluidor-Pagador

Em seguida, importa abordar questdes pertinentes ao principio do poluidor
pagador, o qual se caracteriza pela sua inquestionavel relacdo com as atividades
econdmicas, notadamente as consequéncias delas no meio ambiente.

De acordo com Antunes, referido principio foi instituido pela Organizacdo para
a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE, com base na
Recomendacdo 128, a qual versa sobre os aspectos econdmicos nas politicas
ambientais. 3°

Conforme o estudioso acima citado, considerando a escassez dos recursos
ambientais utilizados como bem de consumo e producdo, é preciso mensurar
monetariamente (com sistema de precos), para que seja forcada a consciéncia
ambiental, o resultado do dano oriundo da atividade econémica sem observancia
dos ditames de protecédo ecoldgica.

Ainda sobre isso, consoante Antunes, a razdo de ser desse instrumento
consiste no inegavel custo publico que a recuperacgao e limpeza de recursos, como a
agua, por exemplo, exige em decorréncia da poluicdo. %° Importa asseverar, no
entanto, que se trata de contetdo diverso da responsabilidade, na qual tem como
fulcro a recuperacdo do dano ambiental causado.

Importante acrescentar que o Brasil adotou a responsabilidade objetiva
ambiental, ou seja, sem necessidade de comprovacdo do elemento subjetivo
(vontade de causar o prejuizo). Assim, uma vez causado o dano ambiental, insurge
contra o autor da acédo o dever da reparacéo imediata.*!.

E, ainda, Canotilho e Leite asseveram quanto a relevancia social desse

principio:

O resultado alcangado sera sempre vantajoso em termos sociais: ou deixa
praticamente de haver poluicdo e, portanto, poluidores- pagadores, ou entao
a poluicdo se reduz a niveis aceitaveis e 0s poderes publicos responsaveis
pelo sector (maxime o Ministério do Ambiente) passam a dispor de verbas
para afectar a um combate publico sistematico a poluigdo, sem com isso

39 ANTUNES, Paulo Bessa. Direito Ambiental. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 48.

40 ANTUNES, Paulo Bessa. Direito Ambiental. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 49.

41 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007. p. 85.
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onerar mais os contribuintes em geral e que, de outro modo, passariam
ser duplamente vitima da poluicdo; depois, sofrendo economicamente
agravamento da carga fiscal para dotar o Estado de meio de combate
poluicdo e aos danos*2,

D0 ©

Diante do exposto, observa-se que, em suma, objetivo do principio consiste
na criacdo de mecanismos para que seja evitado o desperdicio de recursos
ambientais, utilizando-se como instrumento de coercdo a imposicdo de precos

compativeis com o dano e a atividade desenvolvida.

2.2.5 Principio do Desenvolvimento Sustentavel e Meio Ambiente
Ecologicamente Equilibrado

Por dltimo, acerca do principio do desenvolvimento sustentavel e meio
ambiente ecologicamente equilibrado, cumpre observar, primeiro, que, da analise do
art. 225 da Constituicdo de 1988, mostra-se indubitavel que a protecdo do meio
ambiente esta centrada na pessoa humana, notadamente, enquanto destinataria do
referido bem, a medida em que objetiva sempre garantir a efetivacdo de suas
necessidades.

Ressalve-se, no entanto, que nao esta com isso afastando a tutela dos outros
seres, porém verifica-se que todo o regramento é direcionado ao bem estar do
homem e do seu desenvolvimento econémico.

Assim, mostra-se notoria a visdo antropocéntrica do direito ambiental. Nessa
linha, Fiorillo, defende que se trata de algo razoavel haja vista a condicdo racional do
homem, cabendo-lhe, portanto, aferir, por exemplo, periodos de defeso ou de
proibicdo de caca, bem como animais que podem ser cacados etc.*® Outrossim,

importante destacar o seguinte:

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 50.

43 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 70.
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[..] ndo temos duavida em afirmar que ndo s6 existe uma visdo
antropocéntrica do meio ambiente em sede constitucional, mas também
uma indissociavel relacdo econémica do bem ambiental como o lucro que
pode gerar, bem como com a sobrevivéncia do préprio meio ambiente. Além
disso, a vida humana sé sera possivel com a permanéncia dessa visao
antropocéntrica- o que, obviamente, ndo permite exageros -, visto que,
como o préprio nome ja diz, ecossistema engloba os seres e suas
interacdes positivas de um determinado espaco fisico.**

Extrai-se da leitura do trecho anterior que, embora se justifique a visdo da
protecdo ambiental, é preciso lembrar que a sobrevivéncia do homem depende de
um ecossistema equilibrado, devendo restar superada a ideia de preservagcdo da
natureza tdo somente em razdo do homem, mas por reconhecer a importancia dela
mesma.

Destarte, o principio do desenvolvimento sustentavel e meio ambiente
equilibrado surge como desdobramento dessa visdo antropocéntrica, a medida em
gue busca a harmonia da satisfacdo de interesses do homem, causando menor
impacto para o meio. Além disso, busca garantir que as futuras geracdes, as quais
também tém o direito constitucional do meio equilibrado, possa usufrui-lo e ter suas
necessidades satisfeitas, por meio de seu desenvolvimento.

Em seu artigo 225, a Constituicdo Brasileira consagra o direito das presentes
e futuras geracdes, evidenciando que nao se pode entender o relacionamento do
homem como o meio sem compreender que “a presenga humana no planeta nao
fosse uma cadeia de elos sucessivos™.

Assim, ndo se pode conceber que a presente geracdo, com o fito de
satisfazer os seus diversos interesses, exercendo o direito ao desenvolvimento,
provoque escassez de recursos e total degradacdo do meio, impedindo que as
demais possam viver de maneira digna e com iguais condigdes.

Desse modo, pertinente a consideracdo de Machado?®:

44 FIORILLO, Celso Anténio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 13. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 70.

45 MACHADO, Paulo Afonso Leme. O meio ambiente no art. 225 da Constituicdo de 1988. In:
MARTINS, Ives Granda; REZEK, Francisco. Constituicdo Federal: avancos, contribuicbes e
modificacdes no processo democratico brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de
Extensédo Universitaria, 2008. p. 754.

46 MACHADO, Paulo Afonso Leme. O meio ambiente no art. 225 da Constituicdo de 1988. In:
MARTINS, Ives Granda; REZEK, Francisco. Constituicdo Federal: avancos, contribuicbes e
modificacdes no processo democratico brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de
Extensédo Universitaria, 2008. p. 754.
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A continuidade na boa gestdo do meio ambiente traduz o que se chama de
desenvolvimento sustentado. [...] O género humano tem perfeitamente os
meios de assumir o desenvolvimento sustentado, respondendo as
necessidades do presente sem comprometer a possibilidade para as
geracdes futuras de vir a satisfazer as suas necessidades.

Ainda em analise, a esséncia desse principio, que se denota de féacil
compreensdao, nho entanto, exige uma reflexdo maior para sua efetivacao,
notadamente no que se refere & harmonizagdo do desenvolvimento s6cio econémico
e a preservacao do meio ambiente.

Nesse diapasao, alias, assim esta contido no art. 4°, |, da Politica Nacional do
Meio Ambiente, na Lei 6. 938/9147:Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente
visara: | - a compatibilizacdo do desenvolvimento econdémico-social com a
preservacao da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico;

Corroborando com essa assertiva, em reflexdo sobre a tematica, Froehlich e

Vieira*® assim defendem:

Parece-nos que a grande questdo, agora, ndo é mais fundamentar
juridicamente, dado grande conjunto de leis, o0 arcabouco juridico ambiental.
A grande questdo é alcancar efetividade destas normas, o que passa
primeiramente pela cidadania e a educacdo, depois, pelas exigéncias
decorrentes da cidadania como a fiscalizacdo e a prevaléncia do meio
ambiente e da sustentabilidade em detrimento do furor econémico sem
critérios e insustentavel.

Pelo exposto, conclui-se que o principio em estudo apresenta o desafio do
didlogo entre as vertentes econbmica, social e ambiental, como meio para a
efetivacdo do desenvolvimento equilibrado. E, ainda, a formac&o da consciéncia
cidada e prevaléncia do meio ambiente nas decisfes estruturais, ou seja, ndo esta

impedindo o desenvolvimento, consequéncia do homem e suas relacdes, mas

47 Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins
e mecanismos de formulagdo e aplicacdo, e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso em: 13 abr. 2014.

48 FROELICH, Charles Andrade; VIERA, Gustavo Oliveira. A precaucdo como um principio dos
direitos humanos: por uma teoria da justica ambiental de solidariedade intergeracional. In: PES, Jo&o
Hécio Santos Ferreira; OLIVEIRA, Rafael Santos de (Coord.). Direito Ambiental Contemporaneo:
Prevencéo e Precaucao. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2009. p. 342.
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objetivando que o seja de maneira sustentavel, garantindo a harmonia dos recursos

ambientais.

2.3 TUTELA AMBIENTAL NA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

Apds, conforme j& mencionado anteriormente, ndo obstante a tutela
constitucional, bem como a existéncia de principios, no ambito infraconstitucional
observa-se também a protecdo ao meio ambiente.

Em raz&o do numero consideravel, e por ndo ser objeto do presente estudo
as peculiaridades dos diplomas legislativos, impde-se destacar, tdo somente, as
principais leis vigentes, as quais s&o instrumentos para a tutela ambiental, a saber,
Lei 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de
formulacéo e aplicacédo e da outras providéncias); Lei 7.754/ 89 (estabelece protecéo
as florestas existentes nas nascentes dos rios e da outras providéncias); Lei
9.795/99 (dispbe sobre a educacdo ambiental, institui a Politica Nacional de
Educacdo Ambiental e da outras providéncias); Lei 9.605/98 ( dispde sobre sancdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente e da outras providéncias); Lei 9.985/2000 (regulamenta o art. 225, § 10, |,
II, Il e VIl da Constituicdo Federal, institui o Sistema Nacional de Unidades de
Conservacdo da Natureza e da outras providéncias; a Lei 11.105/05 (Lei
Biosseguranca)*®.

Assim, consciente da concepc¢do do meio ambiente como direito fundamental
cujo uso deve ser pensado sob o prisma do interesse social, e em conjunto com 0s
demais direitos, nas sec¢des seguintes serdo tecidas consideracfes acerca do
também fundamental direito a propriedade privada, para, posteriormente, a luz do
exposto, observar necessidade da observancia da tutela ambiental no exercicio

desse direito.

49 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p.
1062.
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3 DIREITO DE PROPRIEDADE E DESENVOLVIMENTO

Conforme anteriormente assinalado, o reconhecimento do direito ao meio
ambiente como fundamental, fez surgir a existéncia de instrumentos para a sua
tutela, especialmente porque o homem, a fim de satisfazer seus interesses e em
busca do seu desenvolvimento, naturalmente, interfere no meio.

Diante desse panorama, importante observar que o crescimento acelerado de
empreendimentos imobilidrios configura um desdobramento do desenvolvimento
urbano, bem como exercicio do direito a propriedade privada, no entanto constitui
uma preocupacao notadamente quando a sua efetivacdo conflita com outros direitos.

Nessa linha, igualmente previsto na atual Constituicdo, € necessario estudar
também o direito a propriedade privada, para posteriormente tecer consideracdes
sobre o seu exercicio ante o conflito de direitos fundamentais, como o anteriormente

comentado, qual seja, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

3.1 RETROSPECTO HISTORICO DO DIREITO DE PROPRIEDADE

Em que pese se tratar de instituto do Direito objeto de inUmeros estudos,
convém ressaltar, inicialmente, que ndo ha um conceito estabelecido para definir
propriedade, razdo pela qual a analise da sua evolugdo historica se torna
imprescindivel para compreendé-la.

A preocupacdo com a propriedade surgiu com o0 agrupamento social,
especialmente, ainda que de modo rudimentar, na demarcacdo do territério. A
evolucdo originou uma concepcdo coletiva do direito, notadamente enfatizando a
guestdo do bem familiar, o qual passou a ser pertencente a todos do grupo.

Assim, consoante Rizzardo®, a individualizacdo da propriedade ocorreu com
o “reconhecimento de certos direitos as pessoas integrantes do grupo familiar, como,
por exemplo ,0 dote e o0 peculio castrense”.

De acordo com Pereira °!, a origem da propriedade se encontra no Direito

Romano, o qual sempre foi caracterizado por sua individualidade/exclusividade.

50 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas: Lei de n® 10.426, de 10.01.2002. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 173.
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Assim, somente era conferido ao cidadao romano o direito de adquirir a propriedade
e, SO posteriormente, se permitiu tal prerrogativa também ao estrangeiro.
Em complemento, Monteiro e Maluf detalham referido tratamento dispensado

no Direito Romano, conforme trecho a seguir transcrito:

No direito romano, primitivamente, a Unica forma de propriedade
reconhecida e dotada de garantia eficaz era a quiritaria, que pressupunha o
concurso de varios requisitos, como capacidade pessoal (s6 o cidaddo
romano tinha essa capacidade), idoneidade da coisa ( res mancipi) e modo
de adquirir conforme o jus civili. [...] Ao lado da propriedade quiritaria, que
foi perdendo sua importancia, surfiu e se firmou a propriedade bonitaria ou
do jutium, em que faltavam alguns dos mencionados requisitos. Apesar
disso, comegou a ser amparada pelo pretor. 52

Apoés, no século VI, ocorreu a codificacdo, por Justiniano, no entanto o
instituto pouco se modificou. Em seguida, com a invasdo dos barbaros, passou-se a
sofrer com as consequéncias do poderio, marcado pelas instabilidade, transferéncia
de terras aos poderosos, vassalagem, submissédo, além da cobranca de tributos®s.

Ja no século | depois de Cristo, a propriedade recebeu a conotacéo de direito
absoluto. E, apds, foi associada aos méritos oriundos das guerras, uma vez que aos
combatentes era oportunizada a escolha das melhores regides.

A idade Média, apds o declinio Romano, 0s germanicos passaram a vigorar.
Nessa fase, predominou o regime feudal, em que as terras concentravam-se nas
maos de poucos (senhores feudais), que as exerciam em detrimento dos outros
(vassalos , por meio da serviddo humana)®*.

No final do século XVIII, com movimento do liberalismo econ6mico,
predominava o carater absoluto desse direito. A esse respeito relevante o que afirma

Rodrigues:

51 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicées de Direito Civil: Direitos Reais, posse, propriedade,
direitos reais de fruicdo, garantia e aquisicdo. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 68. v. 4.

52 MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto. Direito das Coisas. 43. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 95-96.

53 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direitos Reais, posse, propriedade,
direitos reais de fruicdo, garantia e aquisicdo. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 68. v. 4.

54 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direitos Reais, posse, propriedade,
direitos reais de fruicdo, garantia e aquisicdo. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 69. v. 4.
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A propriedade era vista com um direito absoluto como forma de garantir a
liberdade da autonomia da personalidade do individuo, e, em sendo assim o
titular poderia, livremente, utilizar a coisa, grava-la ou praticar qualquer
forma de disposicao, inclusive destrui-la. Demais disso, esse direito era
exclusivo e excludente, ou seja, pertencia com exclusividade ao proprietario,
ao mesmo tempo em que o excluia completamente de qualquer outra
pessoa, a quem somente cabia suportar o dever de abstencéo, que poderia
ser oponivel pelo proprietario sobre todos os demais individuos®®.

Nesse periodo, ainda, os ideais da Revolugdo Francesa configuram marco
importante no tratamento dispensado a propriedade, pois objetivavam abolir
privilégios e cancelar direitos perpétuos. Como documento normativo, merece
destaque o Cadigo de Napoledo, o qual foi marcado por apresentar estreita relacao
do proprietario e a coisa, além de ressaltar a disposicéo absoluta do bem.

Apds, de acordo com Rizzardo®®, jA durante o periodo da Revolugdo
Industrial, imperou a ideia de intervencdo minima do Estado nas relagdes privadas,
desenvolvendo-se com a maior liberdade possivel na aquisicdo da propriedade.

Em contraponto, em momento posterior, a socializacado da propriedade, com
fundamento nas idéias de Marx, pregava a eliminacdo da propriedade privada e dos
meios de producdo, de modo que a nocdo de direito individual nos moldes
tradicionais ja ndo mais subsiste.

Em suma, de acordo com o Pereira, passou-se a distinguir dois setores na
economia, a saber, o privado e o publico. No primeiro, “admite-se a propriedade
exclusiva sobre bens de consumo pessoal e a propriedade usufrutuaria de bens de
utilizacdo direta”. Ja no segundo sao socializados os bens de producédo e
coletivizados em regime de “concessdo usufrutuaria gratuita indUstria e granjas
cultivadas™’.

Apresentada a linha histéria da propriedade, com destaque para 0s marcos,
relevante pontuar como se deu no Direito Brasileiro Desse modo, no pais,

notadamente nas Constituicbes anteriores, de acordo com a evolugdo historica

% RODRIGUES, Cunha Nilce. O principio da proporcionalidade e os Direitos Fundamentais a
Propriedade e ao Meio Ambiente. In: MATIAS, Jodo Luis Nogueira (Coord.). Neoconstitucionalismo
e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 218.

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas: Lei de n° 10.426, de 10.01.2002. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 175.

57 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil: Direitos Reais, posse, propriedade,
direitos reais de fruicdo, garantia e aquisicdo. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 69. v. 4.
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apresentada por Freitas®8, a Constituicdo Imperial de 1824 e 1891, respectivamente
nos artigos 179, XXIl e art 72, apresentavam em sua redac¢ao o direito a propriedade
em sua concepc¢ado plena. Ja a de 1934, inovou ao prever que 0 exercicio nao
poderia contrariar o interesse social o coletivo (art. 113, XVII). No entanto, a de
1.937, no ar. 122, XIV, néo disciplinou acerca da funcionalidade da propriedade, do
mesmo modo que as de 1.946 (art. 141, § 26), assim como na Emenda de 1.966
(art. 153, § 22).

A esse respeito, em comentario ao atual tratamento dispensado ao direito a

propriedade na Constituicdo Federal de 1988, Caio Mario assim assevera:

reconhecendo embora o direito de propriedade, a ordem juridica abandonou
a passividade que guardava ante os conflitos de interesses, e passo a
intervir, séria e severamente, no propdsito de promover o bem comum que é
uma das finalidades da lei, e ainda de assegurar a justa distribuicdo da
propriedade para todos.>®

Retornando a abordagem civilista, a redacdo transcrita evidencia a atual
concepcao da propriedade, rompendo com a idéia de direito absoluto, o qual vigorou
no Codigo de 1916. Segundo Rizzardo®, o antigo diploma fora elaborado no
momento em que “vigorava preponderantemente o sistema condicional
individualista”, oriundo do movimento da Revolugao Industrial.

Assim, apds as devidas consideracdes a respeito do instituto, € possivel
apresentar os conceitos doutrinarios. Primeiro, para Diniz%%, propriedade é “o direito
que a pessoa fisica ou juridica tem, dentro dos limites normativos, de usar, gozar,
dispor de um bem corpéreo ou incorpéreo, bem como de reivindica-lo de quem
injustamente o detenha”. Alias, conceito semelhante é apresentado por Gomes.%?

Nesse mesmo sentido, Pereira também o conceitua como “o direito de usar,
gozar e dispor da coisa, e reivindica-la de quem injustamente a detenha”, e ainda,

acrescenta :

58 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das Normas Ambientais.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.130.

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil: Direitos Reais, posse, propriedade,
direitos reais de fruicdo, garantia e aquisicdo. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 69. v. 4.

60 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas: Lei de n° 10.426, de 10.01.2002. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 171.

61 DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil anotado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 848.

62 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 128.
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O direito de propriedade é em si mesmo uno, tornamos a dizer. A condicao
normal da propriedade é a plenitude. A limitacdo, como toda restricdo ao
gozo ou exercicio dos direitos €& excepcional. A propriedade, como
expressdo da senhoria sobre a coisa, é excludente de outra senhoria sobre
a mesma coisa, € exclusiva. [...] S6 acidentalmente vige a co-propriedade
ou condominio®s.

Verifica-se com isso, que a propriedade se caracteriza, muito mais, pelas
prerrogativas que sdo conferidas ao proprietario, do que, essencialmente, como
direito que o é.

E, ainda, Rodrigues destaca, em sintese, que se trata “de um direito real, ou
seja, de um direito que recai sobre a coisa e que independe, para 0 seu exercicio, de
prestacao de quem quer que seja”.%*

Invocando os estudiosos contemporaneos, Farias e Ronsevald® assinalam

que:

[...] € um direito complexo, que se instrumentaliza pelo dominio,
possibilitando ao seu titular o exercicio de um feixe de atributos
consubstanciados nas faculdades de usar, gozar, dispor e reinvindicar a
coisa que lhe serve de objeto (art. 1.228 do CC).

Ainda na linha do moderno conceito do direito de propriedade, Siméo
apresenta conceito formulado em coautoria com Tartuce®®, o qual merece

transcricao:

a propriedade € o direito que alguém possui em relagdo a um bem
determinado. Trata-se de um direito fundamental, protegido pelo art. 5°, inc.
XXII, da Constituicdo Federal, mas que deve sempre atender a uma funcéo
social, em prol de toda a coletividade. A propriedade é preenchida a parir
dos atributos que constam do Cdédigo Civil de 2002 (art. 1.228), sem perder
de vista outros direitos, sobretudo aqueles com substrato constitucional.

63 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direitos Reais, posse, propriedade,
direitos reais de fruicdo, garantia e aquisicdo. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 76. v. 4.

64 RODRIGUES, Silvio. Direito das Coisas: De acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.426, de 10-
1-2002). S&o Paulo: Saraiva. 2003. p. 77. V. 5.

65 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Lumens Juris,
2006. p. 178.

6 SIMAO, José Fernando; TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Coisas. 2. ed. S&o Paulo:
Método, 2010. p. 118. v. 4.
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Conforme se observa do tratamento que o Cddigo Civil anterior e o atual
dispensam, houve diferenca, uma vez que somente se observa como direito, em
esséncia, a vindicacao do bem, utilizando- se do instrumento a acao petitéria.

Corroborando com essa idéia, Tartuce®’ entende que houve uma transicédo do
tratamento destinado ao instituto, notadamente porquanto ndo mais se observa
como algo de carater individual e de modo absoluto, razdo pela qual é possivel
constatar que o direito em estudo, assim como outros, estdo cada vez mais sendo
relativizados em prol dos interesses sociais.

Assim, conforme o exposto, a evolucdo histérica permite observar uma
diferenca no tratamento da propriedade. Verifica-se que a mudanca de paradigma
esteve mais condicionada ao dado cultural, especialmente com os valores
destacados pela sociedade.

A tendéncia, pois, demonstra ser, atualmente, tal direito real mais preocupado
com a utilidade publica e o interesse social, 0 que ndo se confunde com a ideia da
socializacdo comunista (bem de todos), o que, naturalmente, se contrapbe a ao
tratamento absoluto da propriedade dos primérdios, quando a terra representava

uma conquista individual de riqueza e bastava em si.

3.2 A FINALIDADE SOCIAL DA PROPRIEDADE

Conforme ja assinalado, propriedade constitui um direito fundamental,
elencado no rol dos direitos de primeira geracao, haja vista seu conteudo se referir a
satisfacdo individual.

Entretanto, ao garantir o direito a propriedade, o constituinte originario impos
um atributo do qual o seu exercicio deve se valer, a saber, a sua funcéo, ou seja, a

sua finalidade social. Desse modo, seu art. 5°, XXIl e XXII, a Constituicdo de 198868

®” TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 792.

68 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm >. Acesso em: 24 maio
2014.
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assim dispde: XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIIl - a propriedade

atendera a sua func¢éao social;

Apo6s a andlise constitucional, ndo se pode deixar de mencionar o que prevé o

atual Cédigo Civil, notadamente em seu art. 1.228, 8§ 1°:

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

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonéncia com as
suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico,
bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.®®

Antes mesmo de tecer maiores consideracfes ao ditame da Lei maior, bem

como da tratativa do direito civil, importa observar a semantica, para fins juridicos, da

expressao “fungao’.

bY

Desse modo, sob o aspecto da analise do direito a propriedade, funcao

reproduz uma idéia oposta a autonomia de vontade (no qual a atuacéo ¢€ livre desde

gue ndo seja vedada em lei), com limites ja definidos, de modo a evidenciar um

objetivo final.

A esse respeito assim assinala Mello”:

Portanto, exerce “funcdo”, instituto — como visto- que se traduz na idéia de
indeclinavel atrelamento a um fim preestabelecido e que deve ser atendido
para beneficio de terceiro. E situacio oposta & da autonomia da vontade,
tipica do Direito Privado. De regra, neste Ultimo alguém busca, em proveito
préprio,os interesses que |he apetecem, fazendo-o, pois, com plena
liberdade, contato que néo viole alguma lei. Onde hé& func¢éo, pelo contrario,
ndo ha autonomia da vontade, nem a liberdade expressa, nem a
autodeterminacédo da finalidade a ser buscada, nem a procura de interesses
proprios, pessoais. HA um adscricdo a uma finalidade previamente
estabelecida, e tracada na Constituicdo ou na lei

8 Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 24 maio 2014.
70 MELLO, Celso Anténio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2008. p. 98.
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Observa-se que a fungdo remete ao objetivo ou causa final de determinado
bem. No caso da propriedade, devera ndo so evitar a negativa de direitos a outrem
(a um meio ambiente saudavel, por exemplo), mas atuar positivamente no exercicio
de outros (quando a desapropriacdo com finalidade publica).

Assim, retomando a andlise dos dispositivos e em analise conjunta ao que
fora explicitado sobre o conceito de propriedade, verifica-se que a finalidade
consubstancia mais um fundamento que diminui a idéia de um direito individual, e
denota uma concepcao nova, preocupada com a coletividade.

Conforme assinala Milaré "%, “a propriedade nédo €&, contudo, aquele direito que
possa erigir-se na suprema condicdo de ilimitado e inatingivel”. Tal afirmativa
consagrada encontra guarida no vigente tratamento dispensado pela Constituicao
atual.

Averigua-se verdadeira relativizacdo ao direito de propriedade, sendo apés o
advento da ConstituicAo de 1988, considerada na sua concepcao pluralista,
rompendo com a visdo absolutista da qual a relacdo a propriedade era marcada téo
somente pelo sujeito e objeto. Trata-se, pois, de rompimento com a doutrina
tradicional da propriedade.

Lastreando esse pensamento, sao as consideracdes de Lobo:

A funcéo social € incompativel com a nogédo de direito absoluto, oponivel a
todos, em que se admite apenas a limitacdo externa, negativa. A funcdo
social importa limitacdo interna, positiva, condicionando o exercicio e 0
préprio direito. Licito é o interesse individual quando realiza, igualmente, o
interesse social. O exercicio do direito individual da propriedade deve ser
feito no sentida da utilidade, ndo somente para si, mas para todos’2.

E possivel constatar, desse modo, que o principio em comento, previsto tanto
constitucionalmente quanto no Cédigo Civil, aliado aos ja abordados ao longo do
presente estudo, tem como objetivo garantir o equilibrio ecolégico e a vida com

dignidade.

1 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 4. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 168.

72 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. In: FARIAS, Cristiano Chaves de
(Org.). Leituras Complementares de Direito Civil: o direito civil-constitucional em concreto. 2. ed.
Séo Paulo: JusPodivm, 2009. p. 34.
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bY

A respeito dos valores contidos no exercicio do direito a propriedade,
observa-se que a fixacdo de seu conteldo sera baseada no rol de interesses
extraproprietarios, regulados no ambito da relagéo juridica da propriedade’3.

Em complemento, ainda que se observe essa margem para variacdo do que
representa para cada sociedade, a fungdo social da propriedade, ndo se pode
olvidar que houve alteragcdo significativa no valor atribuido que lhe fora atribuido,
bem como ao seu exercicio. A esse respeito, relevante destacar as palavras de

Rizzardo"4:

Pode-se afirmar que a propriedade perde o carater egoistico originario.
Diante das necessidades que se avolumam presentemente, e aumentardo
no futuro, é possivel concluir, com Aroldo Moreira: Assim, os direitos sociais,
como designacdo genérica, entreabrem novo horizonte na universidade de
conceitos, definicbes, mandamentos e leis politico-juridicas, d ordem publica
e privada, cujo desiderato ndo é outro que a satisfacdo imediata das
necessidades sociais, tendo em vista o bem como, através do equilibrio
entre ambos os elementos: o individual e o social, enquanto aquele néo
contraria este.

Nessa mesma linha, ponderou Gomes’®:

Pode-se concluir pela necessidade de abandonar a concepgédo romana da
propriedade, para compatibiliza-la com as finalidades sociais da sociedade
contemporénea, adotando-se como preconiza André Piettre, uma
concepcdao finalista, a cuja luz se definam as fungBes sociais desse direito.
No mundo moderno, a sociedade e até mesmo no interesse de néo
proprietarios [...] A propriedade deve ser entendida como fung&o social tanto
em relacdo aos bens imoéveis como em relagédo aos bens moveis.

Importa pontuar, no entanto, que ndo se pode confundir tal principio com as
limitacbes da propriedade, por essas estarem relacionadas essencialmente ao
exercicio do direito, enquanto que aquele se trata de verdadeiro fundamento juridico,

porquanto se refere a verdadeiro atendimento dos interesses da sociedade.

73 TEPENDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 317.

74 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas: Lei de n° 10.426, de 10.01.2002. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 178-179.

5 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19. ed. Atualizador: Luiz Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 129.
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Ainda de acordo com Silva, a funcdo social manifesta-se na propria
configuragcdo estrutural do direito de propriedade, pondo-se como elemento
qualificante na predeterminacdo dos modos de aquisicdo, gozo e utilizacdo dos
bens’.

Conforme se constata na nova tratativa do direito em estudo, as prerrogativas
conferidas ao proprietério sdo relativizadas quando em conflito com direitos de maior
preponderancia, a exemplo das questées ambientais, de modo que ndo mais se
tutela em absoluto a propriedade (e também os bens producdo e consumo nela
inseridos) quando ndo cumpre a sua fungdo social. Assim, por exemplo, torna-se
inconcebivel que o exercicio ao direito de propriedade seja absoluto mesmo quando
haja emissdo de poluentes ou ainda a construcdo de um prédio ocorra em area de
preservacao ambiental.

Desse modo, a luz da Constituicdo, a propriedade urbana exerce a sua
funcd@o social se estiver em consonéncia com a previsdo do art. 182, §2°. Ja no
tocante ao imovel rural, a disposicdo encontra-se no art. 186, conforme a seguir

transcritos:

Art. 182 [...]

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor.

Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do
meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢des que regulam as rela¢des de trabalho;

IV - exploragdo que favoregca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.”

Relevante invocar que o tratamento dispensado a propriedade urbana
evidencia na esséncia a fungéo social abordada nessa secdo. A esse respeito assim

defende Silva:

76 SILVA, José Afonso da. Comentéario contextual a Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
121.

77 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm >. Acesso em: 24 maio
2014.
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E em relagdo a propriedade urbana que a fungdo social, como preceito
juridico-constitucional plenamente eficaz, tem seu alcance mais intenso de
atingir o regime de atribuicdo do direito e o regime de seu exercicio. Pelo
primeiro cumpre um objetivo de legitimacdo, enquanto determina uma causa
justificadora da qualidade de proprietario. Pelo segundo realiza um objetivo
de harmonizacdo dos interesses sociais e dos privativos de seu titular,
através da ordenacéo do contetdo do direito.”®

Assim, notadamente em razdo da propriedade urbana, objeto do presente
estudo, € necessario pontuar que a funcdo social imp6e uma submissédo do
proprietario aos ditames estabelecidos pela Administracdo relativos ao

desenvolvimento urbanistico, os quais serdo abordados a seguir.

3.3 LIMITES CONSTITUCIONAIS AO EXERCICIO DO DIREITO DE
PROPRIEDADE

Percebe-se, por meio do exame apurado das fontes legais e doutrinérias
patrias, que ndo se deve confundir a funcdo social da propriedade com os limites
estabelecidos ao seu exercicio, muito embora haja uma relacdo estreita. A respeito
dessa tematica, novamente convém invocar os ditames constitucionais.

Antes, contudo, pertinente assinalar que as limitagdes atingem exatamente os
caracteres do direito de propriedade anteriormente apresentados, tanto no ambito do
direito privado quanto no publico.

De acordo com Silva, por caracteres, entendem-se o0s valores que
tradicionalmente foram atribuidos a propriedade, a saber, direito absoluto (liberdade
do proprietario para dispor da coisa), exclusivo (destinado somente ao proprietario) e
perpétuo (transmitido aos sucessores quando do falecimento do proprietario, ndo se
perdendo pelo ndo uso)’. E, ainda, as limitacdes estédo respectivamente associadas

a esses atributos, sendo elas as restri¢cdes, as serviddes e a desapropriacao.

78 SILVA, José Afonso da. Comentéario contextual a Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
7309.
7 SILVA, José Afonso da. Comentéario contextual a Constituigcdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
121.
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A respeito da restricdo, atinge, especialmente, o carater absoluto da
propriedade. Pode ser, conforme assinala Silva®®, de restricdo a faculdade de fruicdo
(uso e ocupacdo da coisa); capacidade de modificacdo da coisa; bem como da
alienacéao (direito de preferéncia).

Quanto a servidao, a previsdo constitucional encontra-se no art. 5°, XXV, cuja
redacdo tem o seguinte teor: “no caso de iminente perigo publico, a autoridade
competente podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario
indenizacgao ulterior, se houver dano”8!. E instrumento que atinge o carater exclusivo
da propriedade.

Nota-se que se trata de limitacdo, a0 menos no primeiro momento,
indenizavel. Pode ser tanto quanto pelo Poder Publico quanto por particular, nessa
altima hipotese, por se tratar de instituto do direito privado, ndo serdo tecidas
maiores consideracdes, por nao se referir ao objeto do presente estudo.

Quanto as requisicdes pelo ente publico consistem em verdadeira utilizacéo,
por meio da ocupacéao temporaria em caso de perigo iminente, conforme exposto no
dispositivo constitucional destacado. Desse modo, é possivel, no entanto, na pratica,
observar que, em sua maioria, sede espaco para a desapropriacdo, uma vez que ha
nessa ultima situacao a transferéncia definitiva da propriedade.

Por dltimo, no tocante a desapropriacdo, consoante ja afirmado, trata-se de
instrumento que importa limitacdo ao carater perpétuo da propriedade, haja vista que
representa meio de aquisicdo de propriedade privada pelo ente publico, em razéo do
interesse publico ou social.

Convém invocar as palavras de Meirelles, o qual conceitua desapropriacao

como.

[...] forma originéria de aquisicdo da propriedade, porque ndo provém de
nenhum titulo anterior, e, por isso, o0 bem expropriado torna-se insuscetivel
de reivindicacdo e liberta-se de quaisquer 6nus que sobre ele incidissem
precedentemente, ficando os eventuais credores sub-rogados no preco 82

80 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
122.

81 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm >. Acesso em: 24 maio
2014.

82 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 507.
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Referido instituto se encontra disciplinado no art. 5°, XXIV da Constituigao,

cuja redacado assim esta transcrita: “a lei estabelecera o procedimento para
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos
nesta Constituicao” 8%

Interessante, entdo, fazer a diferenciacdo sobre os ultimos institutos , com
base no que Mello apresenta. De acordo com o referido doutrinador, a
desapropriacdo ocorre apenas para bens, por meio de acordo ou procedimento
judicial, mediante prévia, justa indenizacdo, e pagamento em dinheiro, tem como
objetivo a aquisicdo da propriedade, em razdo das necessidades da coletividade®*.

J4 a requisicdo pode ocorrer tanto para bens ou servicos, por meio
autoexecutoério, em caso de necessidades transitorias, preementes e compulsiva da
sociedade, com o objetivo de usar a propriedade, indenizavel, a depender da
existéncia de dano®.

Em continuidade, € preciso pontuar que ha também a desapropriacdo-sancao,
prevista nos arts 182 e 184 da CF, na hipétese da propriedade urbana ou rural ndo
estarem cumprindo a sua funcéo social. Nesse caso, a indenizagédo, como pode se
observar se dara por meio de titulo da fazenda publica ou da divida agraria conforme

seja a natureza do bem, de acordo com a leitura dos referidos artigos:

Art. 182 [...]

lll - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizacéo e os juros legais.

Art 184 [...]

Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agraria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social,
mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservagcdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera
definida em lei.

83 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm >. Acesso em: 24 maio
2014.

8 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 859- 890.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 859- 890.
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Importa destacar que em comentarios aos dispositivos, Tartuce® defende que
0s parametros estabelecidos para a propriedade rural também sdo aplicados a
urbana.

Por fim, diante das consideracbes sobre os limites da propriedade
estabelecidos pela Constituicdo de 1988, ndo se pode deixar de mencionar, por ser
objeto do presente estudo, a ambiental, haja vista que a propriedade, seja ela de
qualquer ordem for (urbana ou rural) tem de ser manter sempre o equilibrio
ecologico, razdo pela qual imperiosa se impde a sua adequacdo as politicas de

desenvolvimento ambiental.

3.4 ADEQUACAO DO DIREITO A PROPRIEDADE PRIVADA A POLITICA AO
DESENVOLVIMENTO URBANO EQUILIBRADO NO BRASIL

Conforme anteriormente exposto, a funcéo social da propriedade impde uma
adequacao do proprietario as politicas de desenvolvimento urbano, fixadas pela
Administragdo Publica.

Sobre essa tematica, convém invocar a redacdo do art 182, caput da

Constituicdo Federal vigente:

Art. 182 [...]

A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o
bem- estar de seus habitantes

. 8 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatdrio para
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expanséo urbana®’.

86 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 798. v. Gnico.

87 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm >. Acesso em: 24 maio
2014.
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Pertinente ressaltar que, especialmente a propriedade urbana, a autonomia
do Municipio, prevista nesse dispositivo transcrito, guarda respeito ao Estatuto da
Cidade, Lei 10. 257/2001, o qual “estabelece normas de ordem publica e interesse
social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
segurancga e do bem estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental”.8®

Nessa linha, constata-se que o Plano Diretor serve como instrumento de
organizacao local e fixa os objetivos a serem atingidos, os prazos, as atividades
executadas para fins de sistematizacdo do desenvolvimento fisico, econdmico e
social do municipio, garantindo uma qualidade de vida da realidade local .

Assim, de acordo com o que preconiza o art. 1.228%, 8§1° do Cédigo Civil de
2002, ao estabelecer a necessidade de adequacdo do exercicio da propriedade as
finalidades sociais e econbmicas, a fim de se preservar a flora, a fauna , as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada
a poluicdo do ar e das A&guas, revela o objetivo maior de garantir um
desenvolvimento equilibrado.

Desse modo, surgem necessarios instrumentos de adequacédo ambiental as
quais a propriedade deve guardar limite, os quais, dentre outros, sdo : Zoneamento
Ecolégico Econémico e Unidades de Conservacao (integral e sustentavel)

A respeito do primeiro, Machado alerta para a sua importancia dentro do
processo de urbanismo e desenvolvimento, ressaltando a necessidade de
compreender que o homem deve ser analisado como membro da comunidade e o
territério como ambiente ecoldgico, o qual além de ser utilizado por aquele, deve ser

por ele promovido.**

88 DUARTE, Marise Costa de Souza. Meio ambiente e moradia: direitos fundamentais e espacos
especiais na cidade. Curitiba: Jurud, 2012. p. 96.

8 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 618.

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

§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o patrimdnio histdrico e artistico, bem
como evitada a poluicéo do ar e das aguas.

Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 15 maio 2014.

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 193.
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E, ainda, trata-se de politica publica pela qual o territério é dividido em
parcelas nas quais se observam que tipo de atividades podem ser praticadas, com
base em estudos que atestem o meio e as fragilidades do local.%?

Assim, em decorréncia disso, a Lei 9.985/2000°, a qual criou o Sistema
Nacional de Conservacdo, especialmente nos arts 8° e 14, disciplina,
respectivamente, acerca das Unidades de conservagdo integral e sustentavel (art.

7°), merecendo, pois a devida analise:

Art. 82 O grupo das Unidades de Protecdo Integral € composto pelas
seguintes categorias de unidade de conservacao:

| - Estacéo Ecoldgica;

Il - Reserva Bioldgica;

Il - Parque Nacional;

IV - Monumento Natural;

V - Reflgio de Vida Silvestre.

Art. 14. Constituem o Grupo das Unidades de Uso Sustentavel as seguintes
categorias de unidade de conservagéo:

| - Area de Protecdo Ambiental;

Il - Area de Relevante Interesse Ecoldgico;

Il - Floresta Nacional;

IV - Reserva Extrativista;

V - Reserva de Fauna;

VI — Reserva de Desenvolvimento Sustentavel; e

VII - Reserva Particular do Patrimdnio Natural.

Desse modo, indicadas, pois as adequacdes as quais a propriedade deve
obedecer ndo se pode deixar de constatar que ha, atualmente, diversos
instrumentos legais 0s quais restringem o exercicio do citado direito, em prol da
conservagao do meio.

Por ndo ser objeto desse estudo o aprofundamento nas peculiaridades
ambientais, mas tdo somente destacar os instrumentos, no préximo capitulo serédo
apresentadas situacdes de conflito dos direitos fundamentais, especialmente quando
se observam construcdes de prédios e/ ou condominios residenciais em areas cujo

zoneamento apresentou restricdo e total limitacdo para o exercicio de atividades.

92 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 432.

9 |ei n°9.985 de 18 de julho de 2000. Dispde sobre a regulamentacéo do art. 225, § 12, incisos |, Il
Il e VII da Constituicdo Federal, institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo da
Natureza e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9985.htm. Acesso em: 24 de maio de 2014>.
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4 A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS EM FACE DA PROMOCAO DO
MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

O tema meio ambiente vem ganhando cada vez mais relevo diante das novas
demandas da sociedade moderna, sobretudo com o fito de garantir o menor impacto
ao ambiente, em razdo do desenvolvimento inerente a condicdo humana. Nessa
linha, conforme j& anteriormente explanado, de suma importancia o principio da
precaucdo, uma vez que € preocupante ainda mais os riscos desconhecidos e 0s
impactos causados pela atividade do homem.

N&o se pode olvidar a relevancia do meio ambiente, haja vista se tratar de
direito fundamental. Surge, dessa forma, a necessidade de uma atuacado de modo a
regular a relagdo homem (e o seu direito ao desenvolvimento) - meio ambiente,
tratando-se, pois, de fundamento basilar do denominado Estado de Direito
Ambiental.

No entanto, 0 mesmo Texto Supremo que confere especial prote¢cdo ao meio
ambiente versa também sobre o direito a propriedade, sem afastar o seu carater
fundamental e a sua fungéo social, conforme anteriormente abordado.

O desafio do Direito consiste justamente em aliar esses dois direitos de modo
gue ndo haja empecilhos ao progresso, tampouco excessiva degradacdo ambiental
no desenvolvimento natural das sociedades.

Nesse sentido, segundo o Codigo Civil em vigor, o direito a propriedade deve
ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de
modo que sejam preservados, em conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio historico e
artistico, bem como evitada a polui¢cdo do ar e das aguas (art. 1.228, §1°). *

Desse conceito se extrai como um dos limites ao exercicio da propriedade o
respeito e a preservacdo dos recursos naturais, deixando explicito o dever do

proprietario. Assim, ndo obstante o direito individual de propriedade ndo deixe de

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

§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonéncia com as suas finalidades econdmicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio histérico e artistico, bem
como evitada a poluicéo do ar e das aguas.

Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 15 maio 2014.
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merecer a tutela juridica, inclusive de ordem constitucional, deve ceder passagem
em confronto com o interesse maior da coletividade.®®

Nesse diapasdo, emerge davida a respeito das limitagcbes ambientais ao
progresso das cidades brasileiras, na medida em que a expansao imobiliaria € uma
realidade atualmente. Assim, convém observar qual a melhor solugcdo para o
eventual choque de principios relativos ao meio ambiente e a propriedade.

Isso envolve o conceito de risco aceitdvel e minimizacdo de impactos
ambientais, possibilitando a materializacgdo do chamado desenvolvimento
sustentdvel, preceito bastante difundido a partir da Conferéncia de Estocolmo, como
mencionado linhas acima.

Como delimitacdo da abordagem deste trabalho, sera realizado estudo da
adequabilidade da legislacdo ambiental aos empreendimentos residenciais e
empresariais (desdobramentos do direito a propriedade), com o fulcro de observar o
entendimento adotado pelo judiciario nessas situacoes.

Antes, contudo, € imperioso tecer maiores consideracfes acerca dos direitos
fundamentais como principios e a técnica mais adequada em casos de eventual

colisao.

4.1 COLISAO E APLICACAO DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Conforme explanado anteriormente, o meio ambiente ocupa o status de
direito fundamental e a sua preservacao guarda perfeita relagcdo com o principio da
dignidade da pessoa humana, razédo pela qual a sua protecdo para as presentes e
futuras geracfes, acompanhada da criacdo da necessidade de mecanismos para tal
objetivo, configura o que se denomina de Estado de Direito Ambiental.

E preciso, inicialmente, pontuar o valor dos direitos fundamentais. Consoante

Alexy %, ha uma préxima relacéo entre o conceito de tais direitos e as denominadas

9% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Direitos reais a luz do Cédigo Civil e do Direito Registral. Sao
Paulo: Método, 2004. p. 116.
9% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sédo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 50.
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normas de direitos fundamentais, haja vista que o meio pelo qual ha a garantia
daqueles é pela norma.
Ademais, em complemento, acerca da importancia dos direitos fundamentais

assim é o ensinamento de Sarlet:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacdo e positivacéao
constitucional de determinados valores basicos (dai seu conteddo
axiologico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais (a
assim denominada parte organica da Constituicdo), a substancia
propriamente dita, o nlcleo substancial, formado pelas decisdes
fundamentais, da ordem normativa, revelando que meno num Estado
constitucional democrético se tornam necessérias (necessidade que se fez
sentir da forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda
Grande Guerra) certas vinculagbes de cunho material para fazer frente aos
aspectros da didatura e do totalitarismo?”.

Nessa ordem, sobre o estudo das normas de direitos fundamentais, pertinente
destacar que a mudanca de paradigma da teoria do Direito, rompendo com os ideais
positivistas e jusnaturalista, evidencia o periodo denominado de poOs-positivismo®.
Diante da importancia dessa fase, necessario fazer um breve retrospecto, para que
se possa compreender o valor atual que é dispensado aos principios, isto €, a sua
juricidade.

Primeiro, na fase do jusnaturalismo, cuja base € o Direito Natural, teve como
primado a ideia de que na sociedade existem valores e pretensées humanas 0s
quais prescindem do direito positivo. Além disso, esse direito do homem tinha
prevaléncia sobre as normas estatais e fundava-se em duas premissas basicas,
quais sejam, a de que havia uma lei “estabelecida pela vontade de Deus e uma lei
ditada ela razao™°.

Nesse momento, 0s principios eram praticamente nulos e havia davida quanto

a sua normatividade, uma vez que se recorria fortemente ao denominado Direito

97 SARLET, Ingo Wolfrang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 61.

% BARROSO, Luis Roberto. Comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, p. 147, abr./jun. 2003.

99 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdo da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
20009. p. 320.
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Natural, ressaltando a insuficiéncias daqueles no ordenamento, no caso de
eventuais lacunas das normas?.

Consoante a doutrina, o ideario jusnaturalista exerceu forte influéncia no
pensamento iluminista; na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos
(1776); na Revolucao Francesa e Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789); no inicio do constitucionalismo — considerado 0 seu auge - e na codificacao
do Direito, especialmente o Codigo Civil francés (Cédigo de Napoleado), em 1804.

Entretanto, prevaleceu por aproximadamente até o surgimento da Escola
Historica de Direito, no inicio do sec. XIX, momento em que 0 apego a conservacao
e ndo mais revolugéao se fortaleceu.

ApoOs as codificacbes e o surgimento da Escola Exegética, origens do
pensamento racionalista, passou-se a defender o Direito como ciéncia, separando-o
da moral e de qualquer pensamento filosofico, além de defender, dentre outras
coisas, que o conjunto de normas bastava. O maior expoente foi, inegavelmente,
Kelsen, e a sua Teoria Pura do Direito.

Especificamente, quanto aos principios observa-se que lhes foi atribuido valor
diverso da outra fase ja citada, na qual eram inexpressivos, e eram tratados como
um mecanismo de seguranca para o ordenamento, especialmente, para evitar o
vazio da norma.

Em seguida, apds a segunda metade do sec. XX, com o reflexo da crise,
sobretudo politica do positivismo, iniciou-se a fase do pds—positivismo, no qual ha
predominio do que se denomina razdo subjetiva, em que est4d presente o
ordenamento positivo, porém com valores como a justica e a legitimidade, os quais
foram afastados em momento anterior.

Ademais, no tocante aos principios, particularmente, houve a sua
consagracdo como norma, passando-se, entdo, a utilizar a expressao “principio
constitucional”’, de modo que as novas Constituicbes destacaram sua hegemonia, “o0
qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”0,
notadamente quando s&o utilizados como instrumentos para dar unidade ao
ordenamento, bem como subsidiar a atuagédo do intérprete.

Nesse sentido, pertinente a sintese apresentada por Barroso:

100 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
262.
101 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
264.
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O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma
reaproximacédo entre ética e Direito. Para poderem beneficiar-se do amplo
instrumental do Direito, migrando da filosofia para o mundo juridico, esses
valores compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar,
materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na
Constituicdo, explicita ou implicitamente. [...] A novidade das Ultimas
décadas ndo esta, propriamente, na existéncia de principios e no seu
eventual reconhecimento pela ordem juridica.[...] O que ha de singular na
dogmatica juridica da quadra histérica atual é o reconhecimento da sua
normatividade.10?

Em complemento, percebe-se que se trata de um idedario no qual se preconiza
a seguranca juridica, sem absoluto apego a normatividade, quando em hipéteses de
casos delicados (conflitos ou colisbes, como sera posteriormente abordado).

Assim, como se observa, houve inegavel alteracdo de paradigma dos
principios, 0os quais passaram de uma inexpressividade juridica, para irrefutavel
importancia ou aplicabilidade direta, razdo pela qual, atualmente, compreendem,
junto as regras, verdadeiras normas juridicas.

Nesse sentido, Novelino assim defende, acerca da teoria da norma oriunda do

pOs-positivismo:

Sendo a Constituicdo compreendida como um documento juridico dotado de
forca normativa, por conseguinte, todos os dispositivos por meio dos quais
ela emite seus comandos devem ter o seu carater normativo reconhecido. E
pouco sensato imaginar que o legislador constituinte, investido em téo
relevante funcdo, pudesse se dar ao trabalho de elaborar disposicdes
ociosas, sem forca cogente, de simples valor ético ou moral. Todos o0s
dispositivos constitucionais possuem eficadcia juridica, ainda que a
intensidade imediata de conformacéo seja variavelts,

Esse novo status impde, no entanto, ponderar a diferenciacdo apresentada
pela doutrina sobre os elementos que comp&em a norma, ou seja, 0s principios e as

regras.

102 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
20009. p. 328.

103 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 190.
v. Unico.
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Inicialmente, cumpre assinalar a importancia da coesédo das normas para que
se tenha efetivamente um sistema. Trata-se de uma ideia recente, em que por
norma se entende o género do qual as regras e 0s principios sao espécies.

Assim, aos principios ndo se pode atribuir outro valor que ndo o de norma.
Esta por, sua vez, se divide e é formada por regras e principios. Partindo dessa
premissa, Alexy utiliza critério para distinguir tais elementos normativos, o qual insta
aprofundar, porquanto constitui a base para a compreensao da teoria dos direitos
fundamentais'®4,

Cumpre, primeiro, ressaltar que Dworkin foi o precursor em tal diferenciagao,
sendo Alexy dele um seguidor e quem, fundamentalmente, complementou a
teorial®®,

A respeito das teorias dos citados doutrinadores, pode-se afirmar que, em
linhas gerais, ambos apresentam diferengas tdo somente nos critérios utilizados,
uma vez que o primeiro distingue com base no grau e o segundo, pelo elemento

qualititativo. Nesse sentido, Alexy apregoa:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios s&o, por
conseguintes, mandamentos de otimiza¢cdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacao ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. J& as regras sdo normas que séo
sempre ou satisfeitas ou néo satisfeitas.[...] Regras contém determinacdes
no ambito daquilo é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a
distincdo entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma
distingcéo de grau.1%

Ainda de acordo com esse estudioso, € possivel distinguir tais elementos pelo
critério de resolucdo na hipétese de conflitos. No caso das regras, somente se
dissipa se houver clausula de excec¢do ou uma delas for considerada invalida.

Baseia-se, essencialmente, no juizo de validade.

104 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Séao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 56.

105 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
266.

106 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 90-91.
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Pertinente acrescentar que, na hipétese desse conflito, o ordenamento
juridico disp@e de critérios classicos, a saber, o da hierarquia (lei superior prevalece
sobre a inferior); o cronolégico (lei posterior em prevaléncia da anterior) e 0 da
especializacédo (a especifica com prevaléncia sobre a geral)!?’.

J& no caso dos principios, em razdo de ndo possuirem 0 mesmo aspecto de
definitividade das regras, ha relativizacdo de um deles, numa escala de prevaléncia,
sem gue, contudo, isso represente a sua invalidade. Na verdade, ha colisdo e nao
conflito, uma vez que ndo se resolve na anulacdo de um deles, mas no
sopesamento.

Quanto a essa divisdo apresentada por Alexy, Bonavides apresenta trés
restricbes, a saber, a possibilidade de se declarar a invalidade de principios no caso
de colisdo; a existéncia de principios absolutos; e o conceito amplo de principios
permitiria uma avaliacéo de interesse possiveis.1%8

Em complemento, Silva detalha que, no tocante ao conflito de regras, sendo a
incompatibilidade parcial, havera a utilizacdo da exce¢do de uma delas. Assim, a
invalidacdo somente ocorre no caso de incompatibilidade total®.

Pertinente acrescentar ainda, que, para Avila, as regras s&o normas
descritivas, retrospectivas e com pretensdo de decibilidade e abrangéncia. Ja os
principios, normas finalisticas, prospectivas, e com pretensdo de
complementariedade e parcialidade “para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagao
da correlacéo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promogao”*1°.

Por ultimo, imperioso apresentar a diferenciacdo apresentada por Canotilho, o

qual, utilizando o critério da qualidade, assim entende:

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagéo,
compativeis com Vvéarios graus de concretizacdo, consoante 0s
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas gue prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou

107 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e aplicagdo da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
20009. p. 331.

108 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
280-281.

109 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricGes e eficacia.
Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 45.

110 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo & aplicacéo dos principios juridicos. 7. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 78-79.
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ndo cumprida; [...] os principios, ao constituirem exigéncias de optimizagéo,
permitem balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como as
regras, a légica do tudo ou nada), consoante o seu peso e aponderacdo de
outros principios eventualmente conflituantes; as regras nao deixam espaco
para qualquer outra solucéo, pois se uma regra vale (tem validade) deve
cumprir-se na exacta medida das suas prescricbes, nem mais nem
menos!t,

Desse modo, apds o panorama da distingdo entre principios e regras, convém
acrescentar que, em conclusdo, “uma vez afirmados e aplicados na jurisprudéncia,
0S principios sdo 0s materiais gracas aos quais pode a doutrina edificar, com
seguranca, construcgdes juridicas”.11?

Nesse contexto, dada a relevancia para o ordenamento a determinadas
regras e principios € dispensado tratamento diferenciado, a saber, “principios
sensiveis” (como denomina a doutrina) ou tdo somente “principios constitucionais”
(consoante previsdo na Constituicdo), os quais sua violagdo resultam no prejuizo a
autonomia federativa.

Sem adentrar nas chamadas clausulas pétreas, relevante asseverar, de
acordo com Tavares,''® que os citados principios sensiveis estdo previstos no
capitulo | da Constituicao vigente, expressamente considerados como fundamentais,
a exemplo da cidadania e dignidade da pessoa humana, ambos analisados como
basilares para exercicio de direitos abordados no presente estudo (meio ambiente
equilibrado e propriedade).

Pelo exposto, em que pese as criticas feitas em relacdo as teorias que
distinguem os principios e as regras, necessario, pois, compreender que, apds toda
a evolucao do espaco ocupado por aqueles, insta concluir que houve uma mudanca
de paradigma, além do principio como norma, ou seja, para ele, além da
normatividade, houve uma mudanca de carater.

Isso permite afirmar que reconhecimento dos principios nos diplomas nao
mais exerce a funcdo tdo somente de preencher lacunas, mas de verdadeiro

fundamento para o ordenamento juridico, “na qualidade de principios

111 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 161.

112 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
268.

113 TAVARES, Andre Ramos. Os principios Fundamentais na Constituicio de 1988: Estudo de sua
evolugdo em 20 anos. In: MARTINS, Ives Granda; REZEK, Francisco. Constituicdo Federal:
avancos, contribuicdes e modificagdes no processo democratico brasileiro. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais: Centro de Extensdo Universitaria, 2008. p. 350.
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constitucionais”, ocupando, atualmente, o status de “norma das normas”, a posicao
mais alta da hierarquia. Para Bonavides, isso se deu em razao da jurisprudéncia dos
principios, cujas sentengas “balizam a trajetéria de jurisdigdo cada vez mais fecunda,
inovadora e fundamental dos principios.*

Diante do atual valor que se da aos principios constitucionais, sobretudo, pela
influéncia destes na jurisprudéncia, sendo constantemente invocados, ndo sao raros
as colisoes.

A esse respeito, Novelino sistematizando o pensamento de Canotilho,
apresenta duas espécies de tal fenbmeno. Consoante o citado autor, por colisédo
entende-se pelo conflito de dois direitos abstratamente validos no caso concreto,
sendo-lhes aplicadas solucdes diferentes. Podem ser em sentido improprio (direito
fundamental entre em colisdo com bens constitucionalmente protegidos da
comunidade — saude publica, defesa nacional, familia, por exemplo) e a auténtica ( o
exercicio de um direito fundamental de um titular colide com o fundamental de outro
titular).t15

Assim, diante desta celeuma juridica, consoante ja adiantado anteriormente, a
solugcéo reside na ponderacdo. Sobre isso, serdo tecidas mais consideracdes a

seqguir.

4.2 APLICACAO DO PRINCIPIO DA PONDERACAO AOS BENS JURIDICOS EM
CONFLITO

Em continuidade, considerando o carater principiolégico dos direitos
fundamentais, ndo sao raras as colisbes, constituindo verdadeiro desafio a
resolucao, isto €, a escolha da via interpretativa mais adequada. Assim, adiante,
serdo apresentadas as razdes para a op¢ao da técnica pertinente.

Inicialmente necessario, pois, realizar um estudo acerca do valor atribuido aos

direitos ao meio ambiente equilibrado e a propriedade. Nessa linha, Canotilho,

defendendo que os principios asseguram a justica, afirma que “para o julgamento de

114 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
294,

115 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 421.
v. Unico.
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casos dificeis exige uma hermenéutica especifica assente numa ponderagcdo ou
balanca de principios, dificilmente reconduzivel a solugbes subsuntivas ou a
indugdes de precedentes judiciais disfargcados”.!16

Diante das caracteristicas apresentadas acerca dos principios, verifica-se que
a solucdo para a colisdo entre eles implica precisa avaliagdo do intérprete, haja vista
ser necessdario observar a situacdo concreta, com o fulcro de verificar as
possibilidades pratica.

Constata-se, assim, de acordo com 0 exposto em secao anterior, que as
colisbes dos principios devem ser sanadas pela via do sopesamento,
estabelecendo-se um método de otimizacdo. Deve-se, pois, ao analisar o caso
concreto, verificar qual norma — principio merece prevalecer, sem que com isso,
frise-se, represente exclusdo da outro.!’

Trata-se, em esséncia, de ponderar valores ou interesses, realizando,
inicialmente, uma atribuicdo de pesos a cada principio em colisdo, considerando as
especificidades do caso, a fim de encontrar a melhor solucdo aceitavel socialmente.
Interessante reiterar que nao se trata de exclusdo de um deles, mas de encontrar
meio em consonancia com a Constituicdo para balizar a questdo. A respeito da
ponderacéo, Barroso faz a seguinte consideracao:

A ponderacdo, como mecanismo de convivéncia de normas que tutelam
valores ou bens juridicos contrapostos, conquistou amplamente a doutrina e
ja repercute nas decisGes dos tribunais. A vanguarda do pensamento
juridico dedica-se, na quadra atual, a busca de parametros de alguma
objetividade, para que a ponderacdo ndo se torne uma férmula vazia,
legitimadora de escolhas arbitrarias.118

Apbés as abordagens apresentadas acerca da colisdo dos principios,
pertinente destacar o objeto do presente estudo, qual seja, a busca da melhor

técnica para a colisdo do meio ambiente equilibrado e o direito a propriedade.

116 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A “principializagdo” da Jurisprudéncia através da
Constituicdo. Revista de Processo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 25, abr./jun. 2000.
p. 115.

117 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Séao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 96.

118 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e aplicacdo da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 332.
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7

Consoante foi afirmado, nessa situacdo o meio adequado é, inicialmente, a
ponderagcdo, momento em que se atribuir4 pesos aos elementos conflitantes.

Sobre isso, insta mencionar que 0 meio ambiente, por garantir,
essencialmente, a efetivacdo para o principio da dignidade da pessoa humana,
influencia consideravelmente no momento da decisdo. Trata-se do direito da
segunda dimensdo com maior relevancial'®. Ndo ha como conceber o exercicio de
outros direitos, como a vida, e até mesmo o direito a propriedade, sem um ambiente
equilibrado. Em didatica analise, Canotilho e Leite focalizam a questdo em face da

Constituicdo Portuguesa:

A constituicdo ndo exige porém, a proteccdo maxima do ambiente como
pressuposto ineliminavel da salvagarda do nucleo essencial do direito ao
ambiente se com isso se pretender significar a proibicdo de qualquer
intervencdo humana prejudicial ao ambiente [...] Ha hoje determinantes

heterbnomas — constitucional e internacionalmente impostas —
possibilitadoras da delimitagdo normativa constitucional do nivel adequado
de protecdo. [...] Dentre as ponderacdes a considerar na justificacdo

adequada deve incluir-se o juizo de alternativas ambiental e ecologicamente
amigas, desde que elas se revelem adequadas, necessarias e
proporcionaist?0.

Necessario ressaltar, portanto, que se trata tdo somente de uma prevaléncia
relativa, ndo podendo conferir a este principio uma soberania irrestrita, porquanto
estaria em contradicdo com a ideia basilar do sopesamento, de conciliar as solugbes
dentro do contexto fatico, e ainda, a de ndo exclusdo do principio conflitante.

ApoOs essa primeira andlise, acerca dos principios fundamentais em coliséo,
ha o balanceamento, em que se observara a precedéncia ou prevaléncia de um
principio 121, como forma de estabelecer critérios harmonicos para a solugéo.

No caso em comento, em conflito entre os bens envolvidos, por exemplo, o
interprete ndo pode deixar de considerar valores como desenvolvimento econémico,
o direito & moradia, equilibrio ambiental, qualidade de vida, solidariedade entre as

geracdes entre outros.

119 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos N. Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
p. 6.

120 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 7-8.

121 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional dos Direitos Fundamentais. 3. ed.
Séo Paulo: Celso Bastos Editor, 2003. p. 47.
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E fase que antecede o tdo estudado principio da proporcionalidade, em
sentido estrito, posto que primeiro se aufere o valor e 0s bens envolvidos,
balanceando-os, para sO entdo utilizar-se dos meios adequados e proporcionais
para a celeuma, determinando, ao final, “sob quais condi¢des qual principio deve
prevalecer e qual deve ceder”.1??

Pertinente, agora, pontuar o que a doutrina apresenta a respeito do principio
da proporcionalidade, cuja aplicacdo e importancia crescem sobremaneira no NOSSO
ordenamento.

Em sintese, trata-se de verdadeira técnica para solucdo das colisées dos
principios, em que se utiliza um em prevaléncia ao outro, a qual ndo se confunde
com a ponderacdo uma vez que ndo ha sopesamento de bens, interesses e valores,
mas especialmente na escolha do meio mais adequado ou conveniente. Configura,
em esséncia, aplicacédo decorrente do método da ponderacéo.

Para tanto, devem ser observados os meios adequado, necesséario e
proporcional em sentido estrito. Quanto ao primeiro, em sintese, entende-se que
deve ser aquele cujas circunstancias contribuam para a promocao do fim a que se
destina o bem envolvido?3,

A esse respeito, Alexy pondera que “o aspecto da otimizagdo presente na
maxima da adequacado ndo aponta para um ponto maximo. Trata-se, na verdade, de
uma natureza de um critério negativo, pois ela elimina meios ndo adequados”. 1?4

Por necessario, entende-se 0 meio que igualmente promova o fim, sem,
contudo, restringir demasiadamente o outro direito fundamental em conflito.
Compreende-se de duas etapas, a saber, “exame da igualdade de adequacdo dos
meios, para verificar se 0s meios alternativos promovem igualmente o fim e exame
do meio menos restritivo’?°. Trata-se, essencialmente, de medida a qual tenta evitar
a adocao de direcao gravosa, com implicacdes negativas desnecessarias.

Ja a proporcionalidade em sentido estrito determina a analise da proporcéo
entre o fim objetivado e a medida restritiva escolhida, por exemplo, relativizacdo do

by

exercicio do direito a propriedade em razdo da prevaléncia do interesse coletivo,

122 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 97.

123 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo & aplicacéo dos principios juridicos. 7. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 170.

124 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Séao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 117.

125 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢céo & aplicaco dos principios juridicos. 7. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 170.
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presente na tutela do meio ambiente. E, na verdade, “[...] a ponderacéo entre o 6nus
imposto e o beneficio trazido, para constatar se € justificavel a interferéncia na
esfera dos cidaddos”?6.

Contrariando qualquer argumento em sentido diverso, defendendo que esse
método representaria inseguranca juridica, posto que deixaria ao subjetivismo do
julgador atribuir o valor ao bem envolvido, percebe-se que, em verdade, serve de
regra de precedéncia, tendo, pois, indiscutivel importancia a ponderacao na colisdo

dos principios fundamentais. Nesse diapasao, Novelino assevera:

Considerando que um bom critério decisério deve ser capaz de resolver
também casos posteriores, a ‘regra de precedéncia condicionada”, que
resulta da ponderagéo de determinados principios sob certas circunstancias
faticas, deve ser universalizavel a ponto de servir como norma de solucéo
para os casos futuros em que estejam presentes as mesmas circunstancias
essenciais. Isso ndo significa que o intérprete ficar4d definitivamente
vinculada a esta regra, mas apenas que lhe incumbe o 6nus argumentativo
para supera-lal?’.

Diante de todas as consideracbes, € possivel concluir que na situacdo
apresentada para estudo, qual seja o direito ao meio ambiente equilibrado e a
propriedade, por exemplo, no caso de constru¢cdes de condominio residenciais ou
prédios, comumente presentes nos grandes centros urbanos, em area a qual exige
protecdo ambiental, apresenta-se como 0 meio mais adequado para resolucdo do
conflito, inicialmente, a ponderacao dos valores envolvidos.

Assim, o magistrado verificara valores e bens como meio ambiente
equilibrado, o desenvolvimento econémico, o progresso sustentavel, solidariedade
entre as geracoes. Apds, entendendo ter prevaléncia o meio ambiente (porém pode
ser, frise-se o outro principio, conforme o caso concreto assim indique), seréao
observadas dentro das situacdes faticas do caso concreto as medidas possiveis
(embargo da obra, demolicéo etc.).

Em seguida, havera a decisdo da medida menos gravosa, de modo que ao

principio ao qual fora atribuido menos peso nao seja totalmente anulado, mas sim

126 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e aplicacdo da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
20009. p. 235.

127 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 425.
v. Unico.
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relativizado e tdo somente ceda espaco para 0 que prevaleceu, com base no
binbmio necessidade-exigibilidade.

Apés a utilizacdo da ponderacdo, passar-se-a ao principio da
proporcionalidade, em que jA ndo mais se valorara bens, mas as medidas que
garanta o equilibrio. No caso do meio ambiente, por exemplo, ndo se podera
desprezar a precaucdo, a solidariedade entre as geracdes, a sustentabilidade, os
quais constituem verdadeiros balizadores nas escolhas das medidas que envolvem
desrespeito ao direito do ambiente ecologicamente equilibrado.

Em sintese, Didier, discorrendo sobre a deciséo judicial assim preleciona:

Ao se deparar com os fatos da causa, o juiz deve compreender o0 seu
sentido, a fim de poder observar qual a lei que se lhes aplica. Identificada a
Lei aplicavel, ela deve ser conformada a Constituicdo através das técnicas
de interpretacido conforme, de controle de constitucionalidade em sentido
estrito e de balanceamento dos direitos fundamentais.12®

Desta feita, trata-se de resumo da postura que se espera do intérprete em
caso de colisbes dos direitos fundamentais, de modo a pondera-los e ndo afastar o

exercicio de um em detrimento do outro.

4.3 PANORAMA DO EXERCICIO DO DIREITO A PROPRIEDADE VERSUS O
PROGRESSO SUSTENTAVEL A LUZ DA JURISPRUDENCIA

Diante da imprescindivel tarefa de promover a Justica em face aos casos
concretos, emerge a importancia do operador do Direito, que no exercicio do mister
de suas atribuicGes, deve pautar a sua conduta por comportamentos éticos, aptos a
viabilizag&o a concretizagao dos direitos fundamentais, tais como a tutela ambiental,
ora em comento.

Outrossim, apés concluir pela solugdo mais pertinente e adequada para essa

situacdo, sera realizada a segunda etapa do presente estudo, na qual por meio da

128 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 72.
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selecdo de julgados exarados pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, sera
analisado o sentido para qual vem se inclinando a jurisprudéncia em celeumas
envolvendo o direito ao meio ambiente equilibrado e a propriedade, considerando o

valor do progresso sustentavel.

4.3.1 Técnicas interpretativas para a resolucédo do conflito: estudo de caso na
cidade de Natal/ RN

Consoante j4 assinalado anteriormente, o crescimento urbano representa um
desafio a tutela do meio ambiente. Especialmente nos grandes centros urbanos, e
atualmente em razdo das facilidades do mercado, é notavel o numero de
empreendimentos residenciais, surgindo assim a necessidade da observancia a
legislacdo ambiental em vigor.

Como dito em tdpicos anteriores, a Carta Magna brasileira teve reflexos da
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981), que ja organizava aquela
funcdo estatal destinada a preservacdo deste direito fundamental, trazendo um
conjunto de 6rgaos destinados a executar politicas publicas.

Ainda sobre a tutela ambiental, a Lei Maior incumbiu & Unido o dever de

legislar sobre normas gerais, conforme disposto em seu art. 24. ' Aos Estados, as

129 Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

| - direito tributdrio, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; [...]

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluicéo;

VIl - protecdo ao patrimonio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico;

§ 1° - No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer
normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados.

§ 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4° - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei
estadual, no que Ihe for contrario.
BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm >. Acesso em: 15 maio
2014.



60

normas supletivas e complementares, e aos Municipios, em consonancia com 0s
ditames federais, também foi permitido legislar sobre interesses locais.

Desse modo, cumpre também aos Municipios, campo do presente estudo,
efetivar diretrizes para essa funcédo. Para isso, vale-se de instrumentos como o
Cdédigo Ambiental, a Lei Organica do Municipio, o Plano Diretor e a Lei de Uso e
Ocupacéao do Solo.

No entanto, em que pese a organizacdo legislativa, ndo sdo raros 0s
exemplos de loteamentos ou condominios residenciais construidos em locais de
protecdo ambiental. Diante desse contexto, pertinente se faz exemplificar com casos
praticos ocorridos no municipio de Natal/RN, a partir dos julgados exarados pelo
Tribunal de Justica Estadual, que permitirdo ndo apenas uma analise particular, mas
também a observacdo do comportamento do Judiciario nessas situacfes paradigma.

Inicialmente, destaca-se o julgamento do Recurso de Apelacdo Civel de n°
2011.006740-6, da Relatoria do Desembargador Amaury Moura Sobrinho, interposto

pelo Ministério Publico Estadual:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. DANO AMBIENTAL. LICENCA EXPEDIDA PELO MUNICIPIO
PARA EDIFICACAO DE EMPREENDIMENTO FORA DA ZONA DE
PROTECAO AMBIENTAL 5 — REGIAO DE LAGOINHA. IMPROCEDENCIA
DOS PEDIDOS EM PRIMEIRA INSTANCIA. COMPROVACAO DE QUE O
IMOVEL SE LOCALIZA EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE E
LIMITROFE COM A ZPA-5. IMPOSSIBILIDADE DE AUTORIZACAO PARA
EDIFICACAO NO LOCAL. NECESSIDADE DE PROTEGCAO AO MEIO
AMBIENTE AMPARADA EM DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS E NA
LEGISLACAO FEDERAL, ESTADUAL E MUNICIPAL. CONDENACAO DO
MUNICIPIO A RECUPERAR A AREA DEGRADADA. REFORMA DA
SENTENCA QUE SE IMPOE. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO
(TIRN. Apelacdo Civel n® 2001.006740-6. Rel. Des. Amaury Moura
Sobrinho, julgado em 22/08/2011).1%0

130 AC 2001.006740-6. Rel. Des. Amaury Moura Sobrinho. Orgdo Julgador: 32 Camara Civel TIRN.
Julgamento: 22/08/2011. Disponivel em: <http://
http://esaj.tjrn.jus.br/cjosg/index.jsp?tpClasse=J&deEmenta=LICEN%C7A+EXPEDIDA+PELO+MUNI
C%CDPIO+PARA+EDIFICA%C7%C30+DE+EMPREENDIMENTO+FORA+DA+ZONA+DE+PROTEY
C7%C30+AMBIENTAL+&cIDocumento=&nuProcesso=&deClasse=&cdClasse=&deOrgaoJulgador=&
cdOrgaoJulgador=&nmRelator=&cdRelator=&dtInicio=&dtTermino=&cdOrigemDoc=0&Submit=Pesqui
sar&Origem=1&rbCriterioEmenta=TODAS&rbCriterioBuscalLivie=TODAS>. Acesso em: 20 maio
2014.
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Na situacao fatica, o Parquet pugnou pela reforma de decisdo de 1° grau, em
razao da licenca ambiental concedida para constru¢do de um empreendimento de
196 (cento e noventa e seis) unidades residenciais em area limite entre os bairros de
Ponta Negra e Capim Macio ser contraria aos ditames de tutela ambiental e alegou
ainda, que a regidao no entorno do limite da Zona de Protecdo Ambiental de
Lagoinha desrespeitava as normas ambientas.

Na espécie, observou-se que, ndo obstante a licenca concedida, tratava-se de
area com caracteristicas singulares, abrangida pelo conceito de duna previsto no art.
2°, X, da Resolucao n° 303 do CONAMA, razéo pela qual se entendeu necessaria a
tutela ambiental com vistas a paralisar definitivamente a obra e condenar o
Municipio a apresentar ao IBAMA um Plano de Recuperacdo de Area Degradada,
sob pena do pagamento de multa diaria no valor de 5.000,00 (cinco mil reais) pelo
descumprimento.

Situacdo semelhante pode ser verificada no julgamento da Apelacédo Civel de
n°® 2010.006317-5, em que se manteve decisdo a quo, na qual fora exigida a
realizacdo de EIA/RIMA para construgcdo de um condominio residencial com 180

(cento e oitenta) apartamentos em area proxima ao Parque das Dunas.

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL. APELACAO CIVEL
E REMESSA NECESSARIA. ACAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO DE
LIMINAR. PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA POR
CERCEAMENTO DE DEFESA SUSCITADA PELAS CONSTRUTORAS
APELANTES: TRANSFERENCIA PARA O MERITO. PROVAS
SUFICIENTES PARA EMBASAR A PRETENSAO DO MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. POSSIBILIDADE
DE JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. DESNECESSIDADE DE
PRODUGAO DE NOVAS PROVAS. INTELIGENCIA DO ARTIGO 330,
INCISO |1, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INCIDENCIA DO
PRINCIPIO DA LIVRE CONVICCAO MOTIVADA. DIREITO FUNDAMENTAL
AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E SADIO.
INCOLUMIDADE DO MEIO AMBIENTE NAO PODE SER COMPROMETIDA
POR INTERESSES EMPRESARIAIS. CONSTRUCAO DE UM
CONDOMINIO COM 180 (CENTO E OITENTA) APARTAMENTOS COM
ESGOTAMENTO SANITARIO DO TIPO "EMISSARIO" NO ENTORNO DO
PARQUE DAS DUNAS. AREA DE PRESERVACAO AMBIENTAL.
NECESSIDADE DE ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL E RELATORIO
DE IMPACTO AMBIENTAL — EIA/RIMA, NOS TERMOS DO ART. 225, §1°,
IV DA CONSTITUICAO FEDERAL. RESOLUGAO N. 001/86 DO CONAMA.,
SENTENCA MANTIDA. RECURSO VOLUNTARIO E REMESSA
NECESSARIA CONHECIDOS E DESPROVIDOS®! (TJRN AC

131 AC 2010.006317-5. Rel Des. Vivaldo Pinheiro, Orgdo Julgador: 12 Camara Civel. TIRN. Julgado
em: 14/05/2011. Disponivel em: <http:// esaj.tjrn.jus.br/cjosg/index.jsp>. Acesso em: 20 maio 2014.
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2010.006317-5. Rel Des. Vivaldo Pinheiro, Orgédo Julgador: 12 Camara
Civel. TJIRN.Julgado em: 14/05/2011).

A fundamentacdo da decisdo se baseou no ja citado art. 225, 81°, I, que,
como dito, impde ao Poder Publico o dever de exigir estudo prévio para instalacédo
de atividade potencialmente causadora de degradacéo.

No presente caso, embora o condominio ndo estivesse inserido na Unidade
de Conservacgao, a sua proximidade com o Parque das Dunas tornava incontestavel
que atingiria uma area de suma importancia para o equilibrio ecoldgico do Municipio
de Natal, exigindo, assim, estudo dos impactos para a autorizacao.

Ainda sobre esse julgado, interessante ressaltar que fora destacado na
fundamentacdo o carater transindividual do meio ambiente, impondo-se a
necessidade de sua defesa e preservacdo, de modo a impedir que interesses
individuais, de indole meramente econdmica, relativizassem tal direito, conforme

transcrigdes a seguir:

Salienta-se, inclusive, que o Parque Estadual Dunas de Natal “Jornalista
Luiz Maria Alves” foi criado através do Decreto Estadual n® 7.237 de
22/11/1977, sendo a primeira Unidade de Conservacdo Ambiental
implantada no Estado do Rio Grande do Norte, possui 1.172 hectares de
mata nativa, sendo parte integrante da Reserva da Biosfera da Mata
Atlantica Brasileira e exerce uma grande importancia para a qualidade de
vida da populacéo da cidade de Natal,

25. Ademais, ndo ha davidas da importancia da referida area ao equilibrio
ecolégico do Municipio de Natal, pois dentre inmeras funcdes que
desempenha ao bem-estar e satude da populagdo, contribui para a recarga
do aquifero subterraneo, possuindo os mais importantes pocos da CAERN
na regido.

26. Por isso e devido a grandiosidade da obra (um condominio com 180
apartamentos), ndo restam duavidas acerca da possibilidade do
empreendimento urbano afetar o Parque das Dunas, sendo, portanto,
imprescindivel a confeccdo do EIA/RIMA, ndo sendo suficiente qualquer
outro estudo. 132

132 EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL. APELACAO CIVEL E REMESSA
NECESSARIA. ACAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO DE LIMINAR. PRELIMINAR DE NULIDADE DA
SENTENCA POR CERCEAMENTO DE DEFESA SUSCITADA PELAS CONSTRUTORAS
APELANTES: TRANSFERENCIA PARA O MERITO. PROVAS SUFICIENTES PARA EMBASAR A
PRETENSAO DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE.
POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. DESNECESSIDADE DE PRODUGCAO
DE NOVAS PROVAS. INTELIGENCIA DO ARTIGO 330, INCISO I, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA LIVRE CONVICCAO MOTIVADA. DIREITO FUNDAMENTAL
AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E SADIO. INCOLUMIDADE DO MEIO
AMBIENTE NAO PODE SER COMPROMETIDA POR INTERESSES EMPRESARIAIS.
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Além disso, ponderaram os julgadores que o Judiciario, mesmo diante da
eventual concessao de licenciamento da atividade potencialmente poluidora, pode
intervir para a manutencdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme

se depreende do seguinte trecho:

32. Destaca-se, ainda, que embora seja legalmente atribuida a
Administracdo Publica a responsabilidade pelo licenciamento das atividades
efetiva ou potencialmente poluidoras, tal ndo impede a intervencdo do
Poder Judiciario diante de condutas ofensivas ao direito a manutencéo do
meio ambiente ecologicamente equilibrado e as diretrizes da politica
nacional do meio ambiente.

J4 na Apelacdo de n° 2007.008014-0, o Egrégio Tribunal determinou
intervencdo em area do Condominio Residencial “Alto de Buzios”, por ser

considerado corpo dunar:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL. CAUTELAR DE EMBARGO
DE OBRA. CONSTRUCAO REALIZADA EM DESCONFORMIDADE DA
LICENGCA AMBIENTAL EMITIDA PELO IDEMA. INTERVENGCAO EM AREA
QUE INTEGRA O CORDAO DUNAR. DANO AMBIENTAL. INTELIGENCIA
DO ARTIGO 225 DA CONSTITUICAO FEDERAL. CONHECIMENTO E
IMPROVIMENTO DO RECURSO.

- Sendo acdes referentes ao meio ambiente, o arbitramento de pardmetros
para coibir sua agressédo, devem sempre ser observados, tendo em vista
qgue, na maioria das vezes, afetam padrdes ambientais estabelecidos.!33

(TIRN, 2007.008014-0. Rel.Juiz Virgilio Fernandes de Macédo Junior,
Orgéao Julgador: 32 Camara Civel. TIRN. Julgamento em: 29/05/2008)

CONSTRUCAO DE UM CONDOMINIO COM 180 (CENTO E OITENTA) APARTAMENTOS COM
ESGOTAMENTO SANITARIO DO TIPO "EMISSARIO" NO ENTORNO DO PARQUE DAS DUNAS.
AREA DE PRESERVACAO AMBIENTAL. NECESSIDADE DE ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL E
RELATORIO DE IMPACTO AMBIENTAL — EIA/RIMA, NOS TERMOS DO ART. 225, §1°, IV DA
CONSTITUICAO FEDERAL. RESOLUCAO N. 001/86 DO CONAMA. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO VOLUNTARIO E REMESSA NECESSARIA CONHECIDOS E DESPROVIDOS, - AC
2010.006317-5. Rel Des. Vivaldo Pinheiro, Orgdo Julgador: 12 Camara Civel. TIRN. Julgado em:
14/05/2011. Disponivel em: <http:// esaj.tjrn.jus.br/cjosg/index.jsp>. Acesso em: 20 maio 2014.

133 AC. 2007.008014-0. Rel.Juiz Virgilio Fernandes de Macédo Junior. Orgdo Julgador: 32 Camara
Civel. TIRN. Julgamento em: 29/05/2008. Disponivel em: <http://esaj.tjrn.jus.br/cjosg/index.jsp>.
Acesso em: 20 maio 2014.
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Em seguida, relevante decisdo exarada pelo Tribunal na qual fora utilizada a
técnica do sopesamento dos principios constitucionais e aplicada medida

proporcional ao caso, em nitida colisdo de normas:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL.
APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. DESOCUPACAO DE AREA
VERDE. ESPACO OCUPADO AO LONGO DE 30 ANOS COM IMOVEIS
RESIDENCIAIS E COMERCIAIS. OMISSAO E DESIDIA DO MUNICIPIO
EM REGULAMENTAR A SITUACAO. COBRANCA DE IPTU RELATIVO
AOS IMOVEIS CONSTRUIDOS EM AREA PUBLICA. SOPESAMENTO DE
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO CASO CONCRETO. PREVALENCIA
DA SEGURANCA JURIDICA, DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
(ART. 5°, XXIlI, CF), DO DIREITO A MORARIA (ART. 6° CF), DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (ART. 10, lll, CF). POSSIBILIDADE DE
ATENDER AOS FINS DO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO SEM DEMOLICAO DAS CONSTRUCOES.
RELATIVIZACAO DO DISPOSTO NOS ARTS. 37 E 225, AMBOS DA
CF/88. DISSONANCIA COM O OPINAMENTO DO PARQUET.
MANUTEN(;AO DA  SENTENCA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO®** (AC 2011016497-5. Rel Des. Osvaldo Cruz.Orgéo
Julgador: 22 Camara Civel. Julgamento em :06/03/2012).

Consoante se extrai do relatério, na situacdo apresentada, o Ministério
Publico recorreu da sentenca que julgou improcedente o pedido contido na Acéo
Civil Publica ajuizada pelo parquet em desfavor do Municipio, a fim de que, em
razdo da preservagdo do patrimbnio publico, social e ambiental dos cidad&os
natalenses, fossem retirados os invasores das areas verdes e publicas, com a
recuperacédo dos locais degradados.

Em seu voto, o relator ressaltou que se tratava de tipico caso de conflito
aparente de normas, no qual uma parte traz a baila o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225, CF) e a necessidade de se reparar eventual
dano ao meio ambiente (art. 3°, 1V, da Lei 6.938/91). A parte adversa, ao seu turno,
destacou a funcao social da propriedade (art. 5°, XXIII, CF), o direito a moradia (art.
6°, CF), a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF).

Pertinente destacar os seguintes trechos do voto:

134 AC 2011016497-5. Rel Des. Osvaldo Cruz.Orgdo Julgador: 22 Camara Civel. Julgamento em:
06/03/2012. Disponivel em: <http:// esaj.tjrn.jus.br/cjosg/index.jsp>. Acesso em: 20 maio 2014.
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[...] Em casos como estes deve o julgador sopesar com cautela 0s principios
positivados pelas normas aplicaveis a espécie a fim de encontrar solugédo
gue mais se ajuste aos fins da justica a luz do conjunto axiol6gico que
irradia da Constituicdo Federal de 1988.

E certo que ha disposicdo expressa em nossa Lei Maior conferindo a todos
o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, CF) e
gue a administracdo € norteada, dentre outros, pelos principios da
indisponibilidade do interesse publico e da legalidade (art. 37, caput, CF).
[...] Nesta ordem de considera¢des, conquanto se tenha ciéncia da da
necessidade em se buscar um meio ambiente equilibrado e que as areas
ocupadas fazem parte de area verde do bairro de Potilandia nesta capital,
ndo parece justo e nem razoavel que, depois de o municipio fazer parecer
legitima a ocupagéo da area (tanto pela omissdo em tentar desocupar a
area quanto pela acdo em cobrar IPTU durante todo o periodo da
ocupacéo), venha repentina e inadvertidamente, alterar uma situacéo fatica
ja consolidada no tempo, afrontando os postulados da seguranca juridica,
da funcao social da propriedade (art. 5°, XXIll, CF), do direito a moradia (art.
6°, CF), da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF), todos esses de
envergadura constitucional.

Ao meu pensar, ndo € este o sentido e o alcance das normas e principios
estabelecidos na Carta Magna de 1988. Ao revés, o conjunto principioldgico
da constituicdo vigente aponta para uma interpretacdo que consagre a
confianca, a estabilidade e a previsibilidade dos atos da administracdo
publica, sob pena de se prestigiar 0 caos social e juridico.

Dessarte, ndo se nega a relevancia das normas quanto ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225, CF) e a necessidade de se reparar
eventual dano ao meio ambiente (art. 3°, IV, da Lei 6.938/91), bem assim,
aos principios da indisponibilidade do interesse publico e da legalidade (art.
37, caput, CF).

Contudo, tais normas hdo de ser relativizadas e consideradas segundo as
peculiaridades que orbitam o presente caso a fim de que delas ndo se
extraia interpretacdo que traga a reboque uma decisdo que olvide os j&
citados postulados da seguranca juridica, da func&o social da propriedade
(art. 5°, XXIll, CF), do direito & moradia (art. 6°, CF), da dignhidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill, CF).

Assim, a desocupacdo da area com a demolicdo das construcdes néo
parece ser a solucdo adequada para a hipotese em testilha por afrontar os
dispositivos constitucionais alhures citados. Alids, tal medida deve ser ao
maximo evitada ante a sua gravidade e impacto na realidade dos cidaddos
envolvidos, mormente nos casos em que as construcfes datam de longo
tempo, sendo restrita aos casos em que se verifigue irregularidade
insanavel, de perigo a saude publica ou de grave dano ambiental

Nesta ordem de consideracdes, insisto, ndo se defende a afronta ao direito
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, CF) e aos
principios da indisponibilidade do interesse publico e da legalidade (art. 37,
caput, CF). Ao contrario, o que se pretende é adequar a sua aplicabilidade
ao caso concreto tendo em vista as suas peculiaridades, devendo eles
cederem passo quando entra em cena outros valores de envergadura
constitucional. [..]

Afasto, pois, a tese ministerial neste caderno processual. O que néo
impede, por 6bvio (e é até recomendavel), a atuacdo do Ministério Publico e
do Municipio de Natal no sentido de se procurar adequar e regulamentar a
ocupacdo tratada nos autos tendo em vista as normas que regem a
matéria.13®

13 EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL
PUBLICA. DESOCUPACAO DE AREA VERDE. ESPACO OCUPADO AO LONGO DE 30 ANOS COM

IMOVEIS RESIDENCIAIS E COMERCIAIS. OMISSAO E DESIDIA DO MUNICIPIO EM

REGULAMENTAR A SITUACAO. COBRANCA DE IPTU RELATIVO AOS IMOVEIS CONSTRUIDOS
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Nota-se da fundamentacao apresentada no voto que o relator, apds atribuir o
peso aos direitos em conflito, & luz do caso concreto e das medidas possiveis,
adequadas e necessarias, decidiu com base na ponderagéo e proporcionalidade em
sentido estrito.

Interessante pontuar, que no caso concreto, houve preponderancia de um
bem (moradia, funcdo social da propriedade e até da seguranca juridica), no
entanto, ndo houve em momento algum anulacdo do direito ao meio ambiente, este,
contudo, foi relativizado, por ter entendido o magistrado ser possivel a adocao de
medidas restauradoras e de preservacao da area verde em detrimento da demolicéo
das casas.

Diante o exposto, observa-se situacdo que demonstra a necessidade de
ponderagdo ante ao caso concreto, posto que os valores das normas envolvidas

devem nele se basear. A seguir, novo julgado:

EMENTA: AMBIENTAL E ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. ACAO
ORDINARIA. PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA. ALEGACAO DE
DANO AMBIENTAL PROVOCADO POR EDIFICACAO REALIZADA EM
EMPREENDIMENTO IMOBILIARIO. INEXISTENCIA CONCRETA DE DANO
AO MEIO AMBIENTE. NAO COMPROVAGCAO NOS AUTOS. LICENCA
AMBIENTAL DEVIDAMENTE EXPEDIDA PELO IDEMA E RENOVADA
AUTOMATICAMENTE. APLICACAO DO ART. 50, §2°, DA LEI
COMPLEMENTAR ESTADUAL N° 272/2004. INERCIA DO ORGAO
COMPETENTE EM DESAUTORIZAR A CONSTRUCAO DA EDIFICACAO
ANTES DE SEU INiCIO. IMOVEL FINALIZADO E JA HABITADO. BOA-FE
DOS TERCEIROS PROPRIETARIOS QUE ADQUIRIRAM AS UNIDADES
HABITACIONAIS ORIUNDAS DO EMPREENDIMENTO. LICENCA DE
OPERACAO E HABITE-SE, DEVIDAMENTE EXPEDIDOS
COMPROVANDO A REGULARIDADE DA OBRA. SENTENCA MANTIDA.
PRECEDENTES. CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DA APELACAO
CIVEL. (AC n° 2009.009456-1. Rel. Des. Aderson Silvino. Orgéo Julgador:
22 Camara Civel. TIRN .Julgamento em 16/03/2010)136

EM AREA PUBLICA. SOPESAMENTO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO CASO
CONCRETO. PREVALENCIA DA SEGURANCA JURIDICA, DA FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE (ART. 5°, XXIlI, CF), DO DIREITO A MORARIA (ART. 6°, CF), DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA (ART. 1° |Ill, CF). POSSIBILIDADE DE ATENDER AOS FINS DO MEIO
AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO SEM DEMOLICAO DAS CONSTRUCOES.
RELATIVIZACAO DO DISPOSTO NOS ARTS. 37 E 225, AMBOS DA CF/88. DISSONANCIA COM O
OPINAMENTO DO PARQUET. MANUTENCAO DA SENTENCA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO (TJRN,Apel. Civel n° 2011.016497-5, Rel Desembargador Osvaldo Cruz, julgado em
06/03/2012 -AC 2011016497-5. Rel Des. Osvaldo Cruz.Orgéo Julgador: 22 Camara Civel. Julgamento
em :06/03/2012. AC 2011016497-5. Rel Des. Osvaldo Cruz. Orgdo Julgador: 22 Camara Civel.
Julgamento em :06/03/2012. Disponivel em: <http:// esaj.tjrn.jus.br/cjosg/index.jsp>. Acesso em: 20
maio 2014.

136 AC n° 2009.009456-1. Rel. Des. Aderson Silvino. Orgédo Julgador: 22 Camara Civel. TJRN.
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Versa 0 caso de recurso interposto pela Fazenda Publica Estadual,
irresignada com decisdo monocratica de 1° grau que deu procedéncia ao pedido
contido em sede de Acédo Ordinaria proposta pela empresa apelada, com base nas
provas colacionadas para declarar o seu direito ao licenciamento da obra referente
ao Edificio Dom Henrique, sob alegacdo de que a apreciacdo do mérito apos mais
de 04 anos tornou irreversivel uma situacao de fato ja consumado, ratificando, dessa
forma, liminar anteriormente deferida em sede de Agravo de Instrumento n°
2005.000338-6, interposto perante esta Corte de Justica.

A respeito desse julgado, relevante destacar as razfes explanadas no voto,

tais quais:

Quanto a inexisténcia de suposto direito adquirido face ao meio ambiente,
como defende o Estado apelante e sob tal perspectiva, ressalto que o
edificio encontra-se totalmente construido e habitado, o que torna
impiedoso e desmedido, 0 ato unilateral do Poder Publico em promover um
desmanche abrupto no bem, prejudicando terceiros proprietarios que o
adquiriram com absoluta boa-fé.

[...] Sabe-se que o Principio da Prevenc¢éo classifica-se como regra vetora
na aplicacdo do Direito Ambiental. Ressalta-se, também, que, a
Administracdo Publica tem a obrigacao de ndo conceder licencas de obras
gue possam causar danos ao meio ambiente, justamente em observancia a
tal preceito. Entretanto, uma vez concedida a obra e concluida, hd a
preponderéncia do valor social da propriedade. Ndo se trata de direito
adquirido no sentido literal da propria expressdo, mas sim de busca do valor
juridico-social ideal para o deslinde da controvérsia de forma a lesar em
grau menor as partes envolvidas. Nao se pode garantir um eventual direito
descortinando-se outro. [...] A adog¢do de um critério rigido, como quer o
Estado apelante, que inadmite as provas colacionadas ao caso, acaba por
desconsiderar a importancia dos deveres anexos da boa-fé e a finalidade
especifica da norma na aplicacé@o do referido instituto, ou seja, o0 alcance da
justica ampla. O deferimento da pretensdo almejada nas razfes recursais
permitiria a desmesurada valorizagdo de uma parte em detrimento da outra,
solucdo evidentemente danosa aos adquirentes das unidades habitacionais
que pagaram o preg¢o para na edificacéo residirem.3?

Julgamento em 16/03/2010. Disponivel em: <http://esaj.tjrn.jus.br/cjosg/index.jsp>. Acesso em: 20
maio 2014.

137 EMENTA: AMBIENTAL E ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. PEDIDO
DE ANTECIPACAO DE TUTELA. ALEGACAO DE DANO AMBIENTAL PROVOCADO POR
EDIFICACAO REALIZADA EM EMPREENDIMENTO IMOBILIARIO. INEXISTENCIA CONCRETA DE
DANO AO MEIO AMBIENTE. NAO COMPROVACAO NOS AUTOS. LICENGCA AMBIENTAL
DEVIDAMENTE EXPEDIDA PELO IDEMA E RENOVADA AUTOMATICAMENTE. APLICACAO DO
ART. 50, §2°, DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N° 272/2004. INERCIA DO ORGAO
COMPETENTE EM DESAUTORIZAR A CONSTRUCAO DA EDIFICACAO ANTES DE SEU INICIO.
IMOVEL FINALIZADO E JA HABITADO. BOA-FE DOS TERCEIROS PROPRIETARIOS QUE
ADQUIRIRAM AS UNIDADES HABITACIONAIS ORIUNDAS DO EMPREENDIMENTO. LICENCA DE
OPERACAO E HABITE-SE, DEVIDAMENTE EXPEDIDOS COMPROVANDO A REGULARIDADE DA
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Apés leitura da fundamentacdo apresentada pelo relatorio, insta ressaltar que
a ponderacdo implica justamente em, inicialmente, atribuir peso aos principios
constitucionais conflitantes. No caso do meio ambiente, ha uma presuncéao relativa
de sua preponderancia, ante a inegavel necessidade de sua preservacédo para o
exercicio de uma vida digna, na qual seja possivel o cumprimento dos demais
direitos.

No caso concreto, ao analisar as condicdes faticas, possiveis e adequadas,
entendeu o intérprete que a funcado social, diante do lapso temporal decorrido, e a
exercicio da propriedade, devia prevalecer, afastando a adocdo de desmanche ou
desocupacdo da area, por ndo ser medida proporcional. Trata-se de tipica adocao
da ponderacéo.

E por fim, o seguinte acérdao:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL. APELACAO CIVEL EM
ACAO CIVIL PUBLICA. CONSTRUCAO A MARGEM DO RIO APODI-
MOSSORO. ATERRO, MURO E GALPAO SOBRE AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. EFETIVOS DANOS AO MEIO
AMBIENTE. DOCUMENTOS E LAUDO PERICIAL COMO PROVAS
CABAIS. EMPREENDIMENTO QUE EXCEDEU OS LIMITES
CONCEDIDOS PELA ADMINISTRACAO. DEVER DE RECOMPOSICAO DA
AREA DEGRADADA QUE SE IMPOE. PRESERVACAO DO INTERESSE
DA COLETIVIDADE TUTELADO PELA ORDEM CONSTITUCIONAL (ART.
225 CF). SENTENCA PARCIALMENTE MANTIDA. CONHECIMENTO E
PROVIMENTO, EM PARTE, DO RECURSO (AC n° 2007.009017-2. Rel.
Des.Saraiva Sobrinho. Orgéo Julgador: 32 Camara Civel. TJRN. Julgamento
em 23/07/09)138,

Em suma, o presente julgado versa sobre Apelacdo Civel interposta por José
Mendes da Silva — Posto de Gasolina (Posto Belo Horizonte) em face de sentenca
da Juiza da 52 Vara Civel da Comarca de Mossor6 que, na Acdo Civil Publica
106.06.006155-8 (fls. 239/255) movida pelo Ministério Publico Estadual (32

OBRA. SENTENCA MANTIDA. PRECEDENTES. CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DA
APELACAO CIVEL - AC n° 2009.009456-1. Rel. Des. Aderson Silvino. Orgéo Julgador: 22 Camara
Civel. TIRN .Julgamento em 16/03/2010. Disponivel em: <http:// esaj.tjrn.jus.br/cjosg/index.jsp>.
Acesso em: 20 maio 2014.

138 AC n° 2007.009017-2. Rel. Des.Saraiva Sobrinho. Orgdo Julgador: 32 Camara Civel. TJRN.
Julgamento em 23/07/09. Disponivel em: <http://esaj.tjrn.jus.br/cjosg/index.jsp>. Acesso em: 20 maio
2014.
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Promotoria de Justica de Mossoro) julgou: “[...] parcialmente procedentes os pedidos
formulados na peca vestibular frente a parte ré, pessoa juridica JOSE MENDES DA
SILVA — POSTO DE GASOLINA, para. obriga-la a proceder o recuo do muro e do
galpdo do seu estabelecimento, localizado na Av. Alberto Maranhdo, n® 13, bairro
Belo Horizonte, Mossor6-RN, de modo a atender a faixa minima de 50 (cinquienta)
metros, entre a margem do rio Apodi-Mossoré e a correspondente area construida,
devendo a pessoa juridica ré se abster de promover nova ocupacdo da area
supracitada ou qualquer outro tipo de utilizacdo da vegetacdo respectiva, em
desconformidade com a legislagdo ambiental, sob pena de pagamento de multa
diaria no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), a contar do decurso do prazo de 10
(dez) apos a citacdo do obrigado na execucao da obrigacéo de fazer e néo fazer, ou
demolicdo da construcdo que ultrapasse o distanciamento minimo previsto no
Cddigo Florestal (art. 2°, alinea "a", "2"), se for o caso, conforme autorizam os 88 4°
e 59 do art. 461, do Cédigo de Processo Civil, e o0 art. 84, §84° e 5°, do CDC.

Além disso, compeliu-a a apresentar, junto ao IDEMA - Instituto de
Desenvolvimento Econdmico e Meio Ambiente do Rio Grande do Norte, plano de
recuperacdo da nova faixa de area de preservacdo permanente desocupada
(PRAD), subscrito por profissional devidamente habilitado, mediante anotagédo de
responsabilidade técnica, fixando o prazo de 30 (trinta) dias para o atendimento de
tal providéncia, devendo ser implementado o projeto, ap0s aprovacdo, no prazo de
60 (sessenta) dias.

Em que pese nédo se tratar de situacao tipicamente ocorrida no municipio de
Natal, porém por ser no estado do Rio Grande do Norte, pertinente apresentar,
sobretudo as razdes expostas no voto, sobre questdo a respeito da construcdo de
muro e galpao no terreno do posto de gasolina do ora recorrente, em desatencao as
normas de preservagcdo ambiental, relativas aos leitos de rios, tornando imperiosa a
recomposicao dos prejuizos causados.

Em suas razdes assim ponderou o relator:

E cedico que, defronte a dois valores, ha de se prestigiar aquele que,
se ndo protegido, podera gerar danos irreversiveis. No caso, certamente
gue a aceitacdo dos termos do ajustamento de conduta ensejaria criagcao de
alternativas para funcionamento do indigitado empreendimento, sem
produzir danos agressivos e irreversiveis ao meio ambiente, conforme
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ocorreu na espécie. Insta rememorar que o meio ambiente deve ser
preservado para o bem-estar, seguranca e dignidade da humanidade.
[...] Criou-se a funcdo ambiental da propriedade, além da funcao social,
podendo-se estabelecer a funcdo soécio-ambiental da propriedade,
respaldada na Constituicdo Federal, ao garantir o direito a propriedade,
dispondo que tal deve atender e observar a conjugacédo indissociavel
dos principios da propriedade privada, da funcdo social da
propriedade e da defesa do meio ambiente .." (fls. 353/354). [grifos
nossos].

Frise-se que a propriedade urbana, ainda que de forma mitigada, esta
sujeita a observacao das normas de protegdo da LF 4.771/65, entre elas a
protecdo dos cursos d'agua. Ndo ha razdo que exclua a area em questao
dos ditames do Cédigo Florestal, visto que o seu significado é a protecéo e
garantia da qualidade de vida da populac&o.13°

Verifica-se da leitura que embora ndo o tenha expressamente utilizado
expressdes como sopesamento ou ponderacdo, o intérprete o fez, haja vista que
invocou o conflito de bens/ valores, e ainda considerou, no presente caso, a
prevaléncia do meio ambiente, em razdo da irreversibilidade do dano. Além disso,
ressaltou a necessidade da funcgé&o social da propriedade.

Em seu julgamento, o magistrado deu provimento ao recurso e julgou
parcialmente procedente, ante a alteracdo do prazo para cumprimento do comando
coercitivo referente a multa diaria fixada pela Juiza a quo, 10 (dez) dias, por julgar
exiguo, fixou novo lapso para sua observancia, qual seja, 60 (sessenta) dias, no
entanto, manteve nos outros termos a sentenca combatida. Tratou-se, portanto, de
nitida ponderacdo, em que fora relativizado um bem, sem que o outro fosse

suprimido, ressalte-se.

139 EMENTA: CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL. APELACAO CIVEL EM ACAO CIVIL PUBLICA.
CONSTRUCAO A MARGEM DO RIO APODI-MOSSORO. ATERRO, MURO E GALPAO SOBRE
AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. EFETIVOS DANOS AO MEIO AMBIENTE.
DOCUMENTOS E LAUDO PERICIAL COMO PROVAS CABAIS. EMPREENDIMENTO QUE
EXCEDEU OS LIMITES CONCEDIDOS PELA ADMINISTRACAO. DEVER DE RECOMPOSICAO DA
AREA DEGRADADA QUE SE IMPOE. PRESERVACAO DO INTERESSE DA COLETIVIDADE
TUTELADO PELA ORDEM CONSTITUCIONAL (ART. 225 CF). SENTENCA PARCIALMENTE
MANTIDA. CONHECIMENTO E PROVIMENTO, EM PARTE, DO RECURSO - AC n° 2007.009017-2.
Rel. Des.Saraiva Sobrinho. Orgdo Julgador: 32 Camara Civel. TJRN. Julgamento em 23/07/09.
Disponivel em: <http:// esaj.tjrn.jus.br/cjosg/index.jsp>. Acesso em: 20 maio 2014.
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4.3.2 Entendimento jurisprudencial predominante no Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Norte

Apés a leitura dos julgados apresentados, em carater de amostragem,
embora ja sinalizado quando da apresentacdo da exposicao da fundamentacéo dos
votos, pertinente ratificar a conclusdo acerca do perfil do judiciario local.

Primeiro, a exposicdo apresentada, indica uma situacdo preocupante, qual
seja, 0 crescimento dos empreendimentos/loteamentos residenciais nos centros
urbanos, em especial em Natal/RN, nem sempre € acompanhado cuidadosamente
pelos 6rgdos ambientais responsaveis por adotar as medidas necessarias a efetiva
tutela ambiental.

E recorrente, na realidade local, como se pode observar, o flagrante
desrespeito a areas de dunas ou préximas as zonas de protecdo, bem como a
construcdo sem a realizacdo de estudo técnico que permita indicar 0s possiveis
danos ao meio ambiente. E, ainda, situacdes nas quais, em que pese autorizacao
dos érgaos competentes, tratava-se, flagrantemente, de regido de suma importancia
ao equilibrio ambiental, impondo, pois, interferéncia do judiciario ante a inércia ou
inadequacao estatal.

Nos ultimos acoérdaos, em que foram analisadas situacdes de colisdo de
principios fundamentais, ainda que ndo expressamente tenha indicado a técnica
adotada, percebe-se que o egrégio tribunal utiliza a ponderacado, valendo-se de
todas as etapas que foram mencionadas em sec¢fes anteriores.

Isso se comprova, notadamente quando da verificacdo em que nao foram
acolhidos em absoluto o pleito em favor da tutela ambiental, com a adocao de
medidas mais gravosas (como desocupacdo de areas, demolicdo de construcdes
por exemplo), ante a sua desnecessidade. Nao foram isolados os julgados em que o
Tribunal concedeu a tutela ambiental, com imposi¢cdo de adequacdes ambientais,
em situagdes em que a irregularidade eram sanaveis, utilizando o meio adequado.

Em outras, como nos dois primeiros julgados, ante aos prejuizos que a
construcdo dos empreendimentos implicaria ao meio ambiente, observou-se uma
postura mais radical, no sentido de proibir, efetivamente, a realizagao da atividade.
Tratava-se de medida, dentro da realidade dos casos, possiveis e adequadas para a
tutela ambiental.
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Assim, pelas razfes ja destacadas ao longo da transcricdo dos julgados,
percebe-se que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, em razdo dos
conflitos dos principios fundamentais, adota a técnica da ponderacdo com 0s
desdobramentos doutrinarios estudados e decide conforme a medida proporcional

ao caso.

4.3.3 Reflexos contemporaneos do ativismo judicial na concretizacdo da
protecdo ambiental

Por ultimo, apds analise dos julgados exarados pelo Tribunal de Justica local,
em sede de segundo grau, importante refletir acerca do perfil do judiciario na tutela
ambiental. Para tanto, inicialmente, relevante invocar ideias anteriormente
apresentas ao longo deste estudo.

Consoante j4 afirmado, o Estado Democrético de Direito“ e a nova ordem
Constitucional do Neo-positivismo, aliado aos conflitos sociais, a protecdo dos
direitos difusos e coletivos fizeram surgir a necessidade de um Estado
prestacionista, o qual por meio de elaboracdo de atos administrativos 0s executa
para satisfacdo dos interesses da sociedade. Por outro lado, em razdo do
fortalecimento dos direitos fundamentais e o do constitucionalismo, constata-se um
novo paradigma no Judiciario, impelindo-o ao ativismo.

Apoés o advento da Constituicdo de 1988 e o inegavel destaque aos direitos
fundamentais, individuais e sociais, 0s quais se efetivam por meio das politicas
publicas, fez surgir a necessidade de atuacao diversas do Poderes, notadamente do
Judiciario ante a inércia do Legislativo para a criacédo de politicas e 0 Executivo para
a gestdo e execucdo, sem contudo, configurar desobediéncia ao Principio da

Separagao dos Poderes.

140 O termo Estado Democratico de Direito na 6tica de Luis Barroso trata-se de um conjunto de
transformacdes decorrentes no Estado, bem como no direito constitucional, o qual surgiu no periodo
do pos positivismo.E marcado, essencialmente, pela aproximacdo do Direito a moral (conceito de
Justica), além da incorporacdo a Constituicdo de conquistas sociais, politicas e éticas . Ainda de
acordo com esse autor o sucesso do novo constitucionalismo se deve trés vertentes , quais sejam, a
legitimidade (soberania popular, vontade nacional); limitacdo de Poder (reparticdo da competéncia na
tomada de decisGes dos direitos individuais) e valores (presenca dos pleitos da sociedade ao texto
material da Constituicdo) (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e aplicacdo da constituicdo. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 312).



73

Desse modo, cada vez mais, se constata a nhecessidade de um judiciario com
novo significado, notadamente quando ele constitui o Gltimo meio de que se vale a

sociedade para ter efetivados seus direitos. Nesse sentido, Didier ensina:

Em virtude do chamado pos-positivismo que caracteriza o atual Estado
Constitucional, exige-se do juiz uma postura mais ativa, cumprindo-lhe
compreender as particularidades do caso concreto e encontrar, na horma
geral e abstrata, uma solucdo que esteja em conformidade com as
disposicbes e principios constitucionais, bem assim com os fundamentais.
[...] o magistrado, necessariamente, deve dar a norma geral e abstrata
aplicavel ao caso concreto uma interpretacdo conforme a Constituicao,
sobre ela exercendo o controle de constitucionalidade se for necessario,
bem como Vviabilizando a melhor forma de tutelar os direitos
fundamentais?!,

Assim, ndo mais se concebe a figura do magistrado como mero declarador da
lei, mas de um construtor da norma, a partir da interpretacdo em conformidade com
os principios fundamentais e da regra do balanceamento ou da proporcionalidade
em sentido estrito.142

Vislumbra-se um novo perfil do judiciario, com posturas proativas, para “tornar
realizativas e eficazes as promessas consagradas pelos direitos fundamentais de
cada ordenamento constitucional”'#3, utilizando, pois, a expresséo “funcao politica do
Judiciario”.

A esse respeito, Baracho ensina:

A dimenséo politica da funcdo judicial decorre de uma atividade que tem
como finalidade alcancar a realizacdo concreta e efetiva dos principios,
valores, instituicbes e comportamentos sociais. Destaca-se ai o papel dos
direitos fundamentais, da liberdade, da igualdade e da nova concepcéo de

cidadania.1#4

141 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 11. ed. Bahia: JusPodivm, 2009. p. 71-72.

142 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria do processo. Sdo Paulo: RT, 2006. p.
90-97.

143 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O ambiente sistémico da funcao judicial e o espago politico
da magistratura. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 25, abr./jun., 2000. p.
52.

144 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O ambiente sistémico da funcao judicial e o espago politico
da magistratura. Revista de Processo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 25, abr./jun.
2000. p. 51.
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Pertinente afirmar, ainda sobre a fung&o ativa judicial, que esta tem como
fundamento juridico o art. 5°, XXV, da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde
que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.14°

A esse respeito, discorrendo sobre essa fundamentacéo, Didier defende que
“ainda que a situacdo concreta nao esteja prevista expressamente na legislacao,
caberd ao magistado dar uma resposta ao problema, classificando-a, como licita ou
ilicita, acolhendo ou negando a pretensdo do demandante”.46

Desse modo, constata-se a inegavel importancia da jurisdicdo como meio
para a tutela de direitos, e, especialmente quanto a protecdo ambiental, o Judiciério,
cada vez mais, é demandado, notadamente quando a preocupacdo com a tutela
deste direito se torna mais crescente.

Assim, com fulcro nas Leis de Acdo Popular (Lei 4.417/65); da Acédo Civil
Publica (n° 7.347/85), do Mandado de Seguranca Individual e Coletivo
(12.016/2009); o Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), em complemento,
e, Cdodigo de Processo Civil, subsidiariamente!4’, o magistrado &, constantemente,
demandando para solu¢des na defesa do patriménio ambiental.

Sobre essa importéncia e jA destacando como uma necessidade para a
protecdo ambiental, assim assinalam Canotilho e Leite:

No seu conjunto, as dimensdes juridco- ambientais e juridico- ecoldgicas
permitem falar de um Estado de direito ambiental e ecoldgico. O Estado de
direito, hoje, s6é é Estado de direito se for um Estado protector do ambiente
e garantidor do direito ao ambiente, mas o Estado ambiental e ecolédgico s6
sera Estado de direito se cumprir os deveres de juridicidade impostos a
actuacé@o dos poderes publicos [...] a juridicidade ambiental deve adequar-
se as exigéncias de um Estado constitucional ecolégico e de uma
democracia sustentada.#®

145 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm >. Acesso em: 15 maio
2014.

146 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 11. ed. Bahia: JusPodivm, 2009. p. 73.

147 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 749.

148 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 5-6.
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Depreende-se do exposto, uma fungado criativa da jurisdicdo, em que, ao
julgar, ha verdadeira constru¢cdo da norma juridica, especialmente nos “casos
dificeis” ou de conflitos de direitos fundamentais, objeto do presente estudo, em que

a simples subsuncéo a lei ndo resolve a lide.
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5 CONCLUSAO

Conforme explanado ao longo da pesquisa, o Meio Ambiente foi erigido ao
status de direito fundamental, consagrado na Constituicdo de 1988. Trata-se de
verdadeira evolugdo, uma vez que a consciéncia ecoldgica é algo recente e, até
entdo havia poucos registros legislativos ressaltando a sua efetiva tutela.

Quanto a preocupacdo com a tematica, pode-se observar que a motivagado se
deu com o desenvolvimento social, a consequente interferéncia do homem no meio
e 0s impactos causados, razao pela qual coube ao Estado a criacdo de mecanismos
de protecéo, criacdo de leis e ainda a interferéncia sobre os particulares, com a
limitag&o ao exercicio de direitos individuais, em detrimento do bem-estar social.

Nesse sentido, o desenvolvimento urbano, como desdobramento do
progresso da atividade humana, representa uma preocupacdo no que tange a
protecdo do meio ambiente. Assim, o atual crescimento imobili&rio nos grandes
centros e, em capitais como Natal/RN, é considerado desafio a efetivacéo da tutela
ambiental, notadamente porque muitas sdo as inadequacfes as restricdes
ambientais.

A respeito dessa tematica, verificou-se que o desafio da protecdo ambiental
consiste em aliar questdes de ordem econb6mica e ainda o exercicio de outros
direitos, tais como, o da propriedade.

Sobre isso, foi realizado um retrospecto acerca da tratativa dispensada ao
citado direito, também fundamental e consagrado pela Constituicdo, na qual se

BN

observou que o direito a propriedade ndo mais tem como caracteristica 0 Viés
absoluto, devendo respeitar a sua funcdo social. Alias, € uma tendéncia, apos o
advento da Constituicdo vigente, o parametro da coletividade aos direitos
fundamentais.

Nessa linha, verificou-se que o0 exercicio da propriedade deve ser
fundamentado em sua funcdo social, a qual apresenta como desdobramento a
necessidade de adequacdes a Politica de desenvolvimento urbano, sob pena de

limitagcbes (como a desapropriacao, a requisicao e a intervencao).
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Diante desse panorama, a realidade dos grandes centros urbanos, no
entanto, permite concluir um verdadeiro conflito no exercicio dos direitos em
destaque. Atualmente, especialmente pelos financiamentos para aquisicdo de
imoveis, por exemplo, € marcante o crescimento de loteamentos e condominios
residenciais, 0os quais nem sempre estdo em conformidade com as normas de
desenvolvimento urbano, razdo pela qual a celeuma, em algumas situacdes
somente é resolvida judicialmente, configurando o objetivo da pesquisa apresentar a
melhor técnica juridica, bem como analisar o perfil do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte.

Quanto a isso, pelo apurado por meio do levantamento de dados da pesquisa,
e em analise critica sobre a problematica, € possivel defender a incontestavel
relevancia de aprofundar o estudo sobre o referido tema, uma vez que se trata de
situacdo atual, na qual, sem anular o desenvolvimento urbano, é preciso garantir o
progresso sustentavel no exercicio do direito a propriedade. A importancia do meio
ambiente equilibrado dispensa maiores argumentacfes por se tratar de condicao
para o exercicio dos demais direitos fundamentais.

Assim, tendo em vista que se trata de verdadeira colisdo de direitos
fundamentais, os quais possuem na atual fase do Juspositivismo também se utiliza a
expressao principios constitucionais, a ponderacdo foi analisada como meio para
sanar o choque.

Consoante se depurou, tendo em vista a crescente presenca dos principios
na jurisprudéncia e a sua inquestionavel importancia para o ordenamento, a
ponderacdo constitui meio adequado, uma vez que ndo serd anulado um direito em
detrimento de outro. A sistematica consiste, inicialmente, no sopesamento, ou seja,
atribuicdo de valores aos bens em conflito (no caso meio ambiente e propriedade
sdo analisadas questdes como a solidariedade entre as geracfes, funcdo social,
desenvolvimento sustentavel etc). Apds, deve verificar qual deles deve prevalecer,
trata-se, pois, da otimizacdo. E, por fim, sera aplicada a proporcionalidade em
sentido estrito, momento em que sera escolhido, a luz do caso concreto, 0 meio
adequado, necessario e proporcional.

De acordo com o apurado, em que pese a relevancia do meio ambiente, com
essa técnica, objetiva analisar no caso concreto o que deve prevalecer, de modo

gue nem sempre aquele direito tem supremacia.
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Ao analisar os julgados exarados pelo Tribunal de Justica local, foi possivel
concluir que em casos de conflitos do meio ambiente e exercicio da propriedade,
tem-se optado pela aplicacdo da ponderacdo. E, a luz do caso concreto, foram
adotadas as medidas pertinentes, consoante o principio de maior peso. Assim,
nesse sempre havera relativizagdo do direito a propriedade em detrimento do meio
ambiente, quando houver meios que permitam adequag¢des, quando o dano nao foi
irreversivel ao meio ambiente. O que permite afirmar que ndo havera uma solugéo
determinada, mas uma técnica adequada, qual seja, a ponderacao.

Diante do exposto, extrai-se que ao Judiciario ndo mais se caracteriza pela
atuacao do magistrado como mero anunciador do direito posto, mas com postura
ativa, que interpreta a lei em conformidade com os principios fundamentais e analisa
0 caso concreto para decisdo dos meios adequados em caso de eventuais conflitos
de direitos fundamentais. Nesse sentido, exerce importante atividade na tutela

ambiental, mormente quando o Estado é omisso.
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