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RESUMO

A presente pesquisa tem por finalidade abordar o conflito entre o direito de propriedade e o
direito ambiental na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais, especificamente acerca
da exigéncia da reserva legal. No primeiro capitulo sdo estudados os direitos fundamentais, a
evolucdo histdrica e as transformagdes que tais direitos passaram nos diversos periodos da
histdria politica e juridica do Pais, até se consolidarem no constitucionalismo contemporaneo
brasileiro, servindo de fundamento tedrico a presente pesquisa. A partir da analise destes
direitos, no segundo capitulo se desenvolve um estudo acerca da prote¢cdo ao meio ambiente
como uma das fungbes sociais da propriedade. Observa-se que, ndo obstante o direito
ambiental se firme como compromisso da coletividade e do Poder Publico, isto ndo deve
significar a negagdo do direito de propriedade que se consolidou historicamente como direito
fundamental. Por fim, no terceiro e dltimo capitulo é feita uma anélise sobre a solucdo do
conflito entre o direito de propriedade e o direito ambiental, especificamente, na questéo da
aplicacdo do Cadigo Florestal brasileiro que impde a obrigatoriedade da reserva legal nas
propriedades rurais, de modo indiscriminado. A solugéo adequada desse conflito, conforme o
entendimento aqui defendido dar-se-4& mediante a aplicagdo do principio da
proporcionalidade. O presente trabalho foi desenvolvido através da metodologia monografica
e dedutiva, utilizando a pesquisa bibliografica de autores nacionais e estrangeiros, artigos da
internet, textos legais, projetos de leis e substrato jurisprudencial.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais — Direito de Propriedade — Direito Ambiental.



RESUMEN

Esta investigacion pretende abordar el conflicto entre el derecho de propiedad y el derecho
ambiental a la luz de la teoria de los derechos fundamentales, especificamente acerca del
requisito de reserva legal. En las cubiertas de primeras capitulo los derechos fundamentales, el
desarrollo historico y las transformaciones que esos derechos han pasado en diversos periodos
de la historia politica y juridica del pais, incluso si se consolide en el constitucionalismo
contemporaneo, sirviendo brasilefio teérica a esta encuesta. Desde el analisis de estos
derechos, en el segundo capitulo desarrolla un estudio sobre la proteccion del medio ambiente
como una de las funciones sociales de la propiedad. Sefialé que, a pesar del derecha firme
compromiso ambiental de la colectividad y como las autoridades publicas, esto no debe
significar la denegacion del derecho de propiedad que histéricamente se ha consolidado como
un derecho fundamental. Por ultimo, en el tercer y Gltimo capitulo se hace un analisis sobre la
solucion del conflicto entre el derecho de propiedad y el derecho ambiental, concretamente, la
cuestion de la aplicacion del cédigo de la selva brasilefia que aplica obligatoria reserva legal
en propiedades rurales, indiscriminadamente. La solucion de este conflicto, como aqui se
defendié de entendimiento sera aplicando el principio de proporcionalidad. Este trabajo fue
desarrollado a través de metodologia monogréfico de retrospectiva y deductivo, utiliza la
basqueda bibliografica de autores nacionales y extranjeros, articulos de internet, proyectos,
los textos juridicos de las leyes y el sustrato judicial.

Palabras-clave: Los Derechos Fundamentales — Derecho a la Propiedad — Derecho
Ambiental.



SUMARIO

INTRODUGAO . ......couieiee oottt es e es ettt es st es ettt saes e raes s 8
1 DIREITOS FUNDAMENTALIS ..ottt nnee s 11
1.1 A evolucdo histérica dos direitos fundamentais ............cooveerriirieie e 11
1.0.0 NA TAAAE ANTIGA ..ottt ettt e e bt e e e 13
1.1.2 Na 1dade MEAIA.......ccieiiieeie ettt et nte e e e nn e e 14
1.1.3 Na 1dade IMOUEINA. .....ccueveiiieeee ettt ee e et e s sre e e anee s ensaeenrnee s 14
1.1.4 Na Idade CONLEMPOTANEE ......coviitiieiieitieitieet ettt et et sb et 15
1.1.5 O EStado LIDEIAl ......oooiiiiiiiiiee ettt e e e nnnee s 15
G O X =T [ T Lol - | PSP RTROPIN 16
1.1.7 Estado DemOCratico de DIreit0 ........ccueivveiereiieir it eie et e e 17
1.2 As dimensdes de direitos fuNdamentais. ........c.ooievriiieeiiie i 18
1.2.1 Os Direitos Fundamentais de Primeira DIMENSE0 ...........cccovvvveiiiieiiieesiie e 18
1.2.2 Os Direitos Fundamentais de Segunda DIMENSE0 ...........cccovvreieriiniienie e 19
1.2.3 Os Direitos Fundamentais de Terceira DIMeNnS80...........ccveivieiiieeriees e eiineeiiee e 20
1.2.4 Os Direitos Fundamentais de Quarta DIMENSA0...........ccooveeiiieiiieeriees e see e eiee e 20
1.2.5 Os Direitos Fundamentais de Quinta DIMENSA0...........ccoovveiiieiiiieriies e e e eiee s 21
1.3 Os Direitos Fundamentais e as Constitui¢des Brasileiras..............cccoooeniviieniennnnn 21
1.3.1 A Constituigao Imperial de 1824 ............cooviiiiiiiiiiiie e 22
1.3.2 A Constituicao Federal de 1891 ..........ccuiiiiiiiiiiiiiiee e 23
1.3.3 A Constituicao Federal de 1934 ..........couiiiiiiiiii e 24
1.3.4 A Constituicao Federal de 1937 ..........oouiiiiiiiiii e 25
1.3.5 A Constituicao Federal de 1946..........cccuoiiiiiiiiiiiiiee e 26
1.3.6 A ConstituiGao Federal de 1967 ..........ccuiiiiiiiiiiiiiiie e 27
1.3.7 A CONSHEUIGAD B 1969 ........eiiiiiieiie ittt e e 27
1.3.8 A Constituicao Federal de 1988............c.oiiiiiiiiiiiiiee e 28
1.4 Os Direitos Fundamentais e a Constituicdo Brasileira de 1988...............ccccoeveninnne 28
1.5 A classificagao dos direitos fundamentais e a Constituicdo de 1988................cccuveeee. 30
1.6 A multifuncionalidade dos direitos fundamentais ............ccccevvveeriies e enie e 31
1.6.1 A Teoria dos Quatro Status de George Jellinek ............cccoveiiiiiiiiini 32
1.6.2 Os Direitos Fundamentais na Qualidade de Direitos de Defesa...........ccccevvvvveriieernnnnns 34
1.6.3 Os Direitos Individuais e Coletivos (Art. 5°, Da CF/88), como Direitos de Defesa....... 35
1.6.3 Os Direitos Fundamentais como Direitos a Prestagies...........cccoevveieeiiienieeseesiiesiienn 36
1.7 Conceito de normas de direitos fundamentais e conceito de direitos fundamentais. 37
1.7.1 A Polémica Sobre Norma e 0 seu Conceito SEMANTICO ........ccevvvvvveriiieriiieeiie e 39
1.7.2 A Teoria das Normas de Direitos Fundamentais de Friedrich Muller quanto ao Conceito
(o[-0 (0] 1o TSR 40
1.8 A Classica dicotomia Direito Privado e Direito Puablico e a Nova dicotomia Direito
INAIVIAUAT € COIBLIVO ..ot e e te e nre e anee s 41
1.8.1 A Nova Dicotomia Direito Individual e Direito COIEtiVO ...........cccoocveviiiviiieiiiiieiiees 42
1.8.2 A Dicotomia Direito Publico e Privado — a Constitucionaliza¢éo do Direito Privado ... 43
1.8.3 Direito Coletivo e INeresse COIBLIVO .........ceeivuieiiiee e 44
1.8.4 Conceito de DiIreitd COIBLIVO .........eeiiieiiieieciie et 45
1.8.5 Espécies e Caracteristicas de Direito COIBLIVO ...........cceeveeieiiiiiiecee e 45
1.8.6 DIreitos € INtereSSeS DifUSOS. ... ..coiviiiirieiriesiiie ettt srnee s 46
1.8.7 Direitos ou Interesses Coletivos em Sentido EStrit0 ........c..oovvvviiiieiiiieiiin e 47

1.8.8 Direitos ou Interesses Individuais HOMOGENEOS...........ccoviiiriiiieiie e 47



2 AFUNCAO SOCIOAMBIENTAL DA PROPRIEDADE .......cccoooooveeeveeeeeeeee e 49
2.1 A evolucdo historica do direito de propriedade ............coceoeiiiiiiiiiiiin e 49
2.1.1 N GFeCIA ANLIGA. .. veteeutiiteeite ettt ettt ettt ettt e e st e b et e seesbe e nbe b e eneesee e 52
2.1.2 N ROME ANTIGA. .+ttt ettt ekttt ettt ettt et et e seeene s nree s 54
2.1.2.1 A Propriedade no Direitd ROMANO0..........cuiiiiiiiiiiieiicii e 55
2.1.3 NA 1dAJE MEIA. ..o et e 55
2.2 A evolucéo do direito de propriedade N0 Brasil............ccccoiiiiiiiiiiiice 56
2.3 A funcéo social da propriedade no direito brasileiro...........ccccceovviiieiiiiin e 57
2.3.1 Conceito da Funcdo Social da Propriedade .............ccueveeiiiiiiiiiiiiiiiieie e 58
2.3.2 A Funcéo Social da Propriedade na Constituicdo Federal de 1988.............ccccceeviree 59
2.3.3 A Funcéo Social da Propriedade e a Ordem ECONOMICA..........ccvviiiriearieeiieiie e 60
2.3.4 O Art. 186 da Constituicdo Federal de 1988 ............ccociriiiiiiiiiiiiieie e 61
2.3.5 A Problemética do Inciso 1l do Artigo 185 da Constituicdo Federal de 1988................ 64
2.4 O direito de propriedade no CAdigo Civil de 2002............ccceiiiiriiriniiinienieeesee 65
2.5 O surgimento do Direito Ambiental Brasileiro............ccccovoieiiiiiinieiiiiie e 68
2.5.1 O Direito Ambiental nas ConstituigOes Brasileiras ............c.cccoooveiiiiieiiiiiin e 71
2.6 O meio ambiente na CoNnstituiGa0 de 1988 ...........cccveiiiiiiiiieie e 73
2.7 A protecdo ao meio ambiente como principio da ordem econdmica............ccccceenee. 74
2.8 O direito de propriedade e 0 Meio amBDIENTE...........oooiiiiiiiiiii e 75

3 A SOLUCAO PARA O CONFLITO ENTRE O DIREITO DE PROPRIEDADE E O

DIREITO AMBIENTAL: A EXIGENCIA DA RESERVA LEGAL........ccccovovevereeenna 77
3.1 ConsideracBes sobre o principio da unidade da Constituicdo Federal e da
PropOrCIONAIUATE ..........eeii ittt e e e 78
3.2 A exigéncia da reserva legal e 0s principios constitucionais............ccc.ccoveveeierenennnn 84
3.3 Natureza Confiscatoria da Reserva Legal..........ccooiiiiiiiiiiiiiiiii e 87
3.4 O DeCreto N. 6.514/08 ..........oooueeiiiiieie ettt 88
3.5 A reserva legal como serviddo adminiStrativa .............oovviiieiieiiiiiieic e 88
3.6 A reserva legal como limitag@o administrativa.............cccueivvieiiiiiiiie e 90
3.7 A Reserva Legal em areas verdes urbanas, areas de preservacdo permanente e
eSPACOS territoriaiS ProteItOS. .. ..cccii ittt e 90
3.8 A orientacao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal...............cccoooiiiiinne 92
3.9 Algumas formas de solucionar o conflito entre o direito de propriedade e o direito
AMDIENTAL ... ettt et re s 95
3.9.1 O Ato Declaratorio Ambiental — ADA ... .....oouiiiii e 95
3.9.2 Cotas de Reserva FIOrestal.............coooiiiiiiiiiiciicee e 97
3.9.3 Termo de Ajustamento de CONAULA. ..........c.ureiiriiiiiiiei e 98
3.10 A necessidade de uma nova politica florestal ... 99
3.11 A solucéo do conflito entre o direito de propriedade e o direito ambiental ........... 102
CONSIDERACOES FINAIS ...t ves e 106

] = = = N[ 7N TSR 110



INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade o estudo do conflito entre o direito de
propriedade e o direito ambiental na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais,
resultante da linha de tenséo provocada pelo confronto entre o direito de propriedade e as
normas que tutelam o meio ambiente, especificamente, pela aplicagdo do Codigo Florestal no
caso da exigéncia da reserva legal nas propriedades rurais, de forma indiscriminada, como
instrumento de efetivacdo de politica publica de preservagdo ambiental.

No desenvolvimento da pesquisa é usada a metodologia monogréfica e dedutiva,
através da pesquisa bibliografica de autores nacionais e estrangeiros, artigos da internet,
textos legais, projetos de leis e substrato jurisprudencial.

O objetivo da pesquisa é saber se o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, como direito coletivo fundamental de todos e dever do Poder Publico consagrado
na Constituicdo Federal, é legitimo para sacrificar direito individual mediante a imposicéo de
restricbes ao direito de propriedade, em razéo da aplicacdo do Codigo Florestal que obriga a
criagdo da reserva legal?

Neste sentido, levantam-se algumas questdes complementares para compreender e
responder o problema: Qual a interpretacdo que deve ser feita na hipotese de colisdo entre
direitos fundamentais, como no caso hipoteticamente analisado? Uma vez caracterizada a
colisdo entre dois direitos fundamentais individuais e coletivos (direito de propriedade e
direito ambiental), é possivel a exclusdo de um pelo outro?

E através do estudo da Teoria dos Direitos Fundamentais e da Funcéo Socioambiental
da propriedade rural que se encontrard a resposta aos questionamentos acima, destacando o
principio da unidade da Constitui¢do e o principio da proporcionalidade.

Para esse desiderato, a pesquisa é divida em trés capitulos: no primeiro capitulo séo
examinados os direitos fundamentais, iniciando com a analise histdrica desde a idade antiga,
periodo em que ndo havia consenso sobre a origem desses direitos, constando-se que foi partir
do surgimento das Cidades-Estados gregas que se tem o primeiro exemplo de democracia
constitucional

E, porém, na idade média, com a Carta Magna Inglesa de 1.215, do Rei Jodo Sem
Terra, que se verifica 0 marco histérico formal do constitucionalismo medieval e da prote¢éo

aos direitos fundamentais individuais.



Na idade moderna (1.543 a 1.789), sob a influéncia das ideias iluministas, fundamento
da Revolucdo Americana de 1776, é que foi assegurado o direito de igualdade e de liberdade
aos homens, influenciando a Revolucdo Francesa de 1789, que constitui 0 marco historico
formal do constitucionalismo contemporaneo, surgindo, a partir de entdo, os paradigmas do
Estado Liberal, Social e Democrético, quando se definem a primeira, segunda, terceira e
quarta dimensdes de direitos fundamentais.

Opta-se pelo uso da expressdo “dimensfes” de direitos fundamentais em razdo das
criticas feitas pela doutrina nacional e estrangeira ao termo “geracdes”, que da a falsa
impressdo de substituicdo gradativa de um direito por outro, enquanto a terminologia
“dimensdes” tem a conotagdo de cumulacéo e complementaridade, concepgdo mais aceita na
doutrina contemporanea.

Na compreensdo do tema objeto da pesquisa é importante destacar a evolugéo dos
direitos fundamentais nas Constituicdes brasileiras, a partir da Constituicdo Imperial de 1824,
que passou a consagrar o direito de propriedade como direito individual fundamental, por
influéncia do liberalismo classico fundamento da Revolucéo Francesa (1789), confirmado em
todas as Constituiches posteriores, até a Constituicdo Federal de 1988, que consolidou os
direitos fundamentais e o Estado Democrético de Direito, inserindo novos direitos e um
capitulo inteiro dedicado ao direito ambiental, constatando-se que os direitos fundamentais
conquistaram significativo espaco ao longo dos anos e foram ampliados a cada nova
Constituicéo.

Somente a partir da Constituicdo Federal de 1988, é que os direitos fundamentais
foram postos no centro do debate politico e juridico brasileiro, o que se verifica pela
localizacdo topogréfica do catalogo dos direitos fundamentais no inicio do texto
constitucional, sendo o proposito do constituinte dar maior importancia aos direitos
fundamentais, consolidando os principios democraticos e a defesa dos direitos individuais e
coletivos no texto constitucional, inclusive, tendo consagrado direitos fundamentais inéditos,
como por exemplo, o racismo e a tortura tornados crimes inafiangaveis e os direitos dos
trabalhadores significativamente ampliados.

No segundo capitulo é analisada a funcdo socioambiental do direito de propriedade,
partindo-se do estudo da evolucéo historica da propriedade e da sua funcdo social, através da
pesquisa doutrindria e de textos legais que regulam a matéria no ordenamento juridico
brasileiro, especialmente dos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988, do Estatuto da
Terra, do Cddigo Civil de 1916 e do Codigo Civil de 2002.
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O proposito é demonstrar o surgimento e a evolucéo do direito de propriedade no
sistema juridico brasileiro, consagrado como direito fundamental individual a partir da
Constituicdo Imperial de 1824 e em todas as Constituicdes Federais que a sucederam, sendo
que com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a funcdo social da propriedade foi
constitucionalizada.

O terceiro e altimo capitulo culmina com a problematizacdo da questdo objeto da
pesquisa, através da abordagem sobre o conflito entre o direito individual de propriedade e o
direito coletivo a preservacdo ambiental em razdo da exigéncia da reserva legal nas
propriedades rurais, na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais, apresentando a
solucdo que se entende como sendo a solugdo mais adequada para resolver o confronto entre
direitos fundamentais que se apresentam no mesmo nivel de hierarquia constitucional.

E neste capitulo que se encontra a resposta que se entende a mais adequada ao tema

problematizado.



1 DIREITOS FUNDAMENTAIS
1.1 A EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicia-se o presente capitulo com a historicidade dos direitos fundamentais, desde a
antiguidade até a atualidade, em razdo da significativa contribuicdo e importancia que as
diferentes etapas historicas, delimitadas no tempo: idade antiga, idade média, idade moderna e
contemporanea, deram na transformacao e construgdo dos direitos fundamentais.

E adotado no texto o termo “direitos fundamentais” porque abrange os mais variados
direitos individuais e direitos coletivos positivados na Constituicdo Federal e na legislagéo
infraconstitucional, que de acordo com concepcéo de Sarlet (2009, p. 29), apesar de os dois
termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” serem comumente utilizados como
sinbnimos, a explicagdo para se distinguir um do outro é que a expressdo “direitos
fundamentais” se refere aos direitos do ser humano que estdo contemplados e positivados no
direito positivo constitucional de determinado Estado, enquanto os “direitos humanos” estdo
relacionados com os documentos de direito internacional, referindo-se as posic¢Ges juridicas
que reconhecem o ser humano como tal, independente da sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional, aspirando uma validade universal, com nitido carater supranacional.

Os direitos fundamentais da pessoa humana contemplados no Direito Interno e no
Direito Internacional visam a prote¢do do individuo, reconhecido este como pessoa humana
individual ou coletivamente, dotado de dignidade, merecedor de respeito e tratamento
igualitario incondicional, independentemente de ser sujeito de uma ordem constitucional de
determinado Pais, ou ndo. Sao direitos universais e ndo estdo vinculados a nacionalidade do
individuo. Isto ndo significa que se deve deixar de lado obediéncia a soberania constitucional
de cada Pais.

O surgimento dos direitos fundamentais esta relacionado a origem do
constitucionalismo na antiguidade, constituindo a Revolugdo Francesa a sua maior expressao
histérica, que consagrou os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, servindo de
fundamento ao Estado Liberal e as mais diversas Constitui¢Oes escritas na idade moderna e
contemporanea, caracterizando as chamadas “dimensdes” de direito, culminando com a
formacdo do Estado Democratico de Direito.

Para fins do presente trabalho, optou-se pela expressédo “dimensdes”, em razdo das

criticas que o termo “geragbes” vem sofrendo por parte da doutrina nacional e alienigena,
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porque é inegavel que o reconhecimento progressivo dos novos direitos fundamentais ocorre
em um processo acumulativo, de complementaridade, e ndo de alternancia, de modo que a
expressao “geracéo de direitos”, segundo Sarlet (2009, p. 45) pode acarretar a falsa impresséo
da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra.

O constitucionalismo brasileiro nasce com a Constituicdo Imperial de 1824. E a
partir desse evento juridico-politico que os direitos fundamentais surgem, séo transformados,
ampliados e acumulados em cada momento da histdria politica nacional, multiplicados e
reafirmados em cada nova Constituigao.

Todas as Constitui¢Oes brasileiras deram significativa contribui¢do na construgéo e
na evolucdo dos direitos fundamentais do Pais, mas foi na Constituicdo Federal de 1988,
denominada de Constituicdo Cidadd, ou Constituicdo Democrética, que se consolida o Estado
Democrético, trazendo os mais significativos avan¢os em relagdo aos direitos fundamentais.

Na nova ordem juridica constitucional o objeto dos direitos fundamentais ndo €
apenas 0 sujeito, que até entdo prevalecia pela influéncia do liberalismo individualista do
Estado Liberal, mas a sociedade em geral. O novo paradigma constitucional passa a ser o
centro do sistema juridico, ndo tutelando apenas os direitos da pessoa, individualmente, mas
também dando especial protegéo aos direitos da coletividade em igualdade hierarquica.

As normas constitucionais ndo garantem somente direitos subjetivos individuais e
coletivos, vdo além e servem de fundamento objetivo a todo o sistema juridico, exercendo as
mais variadas fungBes no contexto social, politico e juridico.

Os direitos fundamentais passam a exercer entdo mdultiplas fungdes, apresentando
caracteristicas de multifuncionalidade, o que significa que podem ser vistos em uma
perspectiva juridico-objetiva (fundamento de todo o sistema juridico) e na perspectiva
juridico-subjetiva (direitos subjetivos individuais e coletivos).

A compreensdo da objetividade e da subjetividade dos direitos fundamentais passa
pelo estudo da Teoria dos Quatro Status de George Jellinek. E a partir dessa concep¢éo que
séo analisados os direitos fundamentais como direitos de defesa e como direitos a prestagdes.

As normas de direitos fundamentais e os direitos fundamentais simbolizam os pilares
do sistema juridico contemporaneo, sendo imprescindivel abordar a distin¢éo entre o conceito
de norma de direito fundamental e o conceito de direito fundamental, que apesar de
apresentarem estreitas conexdes, distinguem-se conceitualmente, pois de acordo com Alexy
(2006, p. 66), um critério diferenciador € encontrado na definicéo de direitos fundamentais de
Carl Schmidt (1973, p. 190), para quem os direitos fundamentais “sdo aqueles direitos que

substituem o fundamento do préprio Estado e, que por isso, e como tal, sdo reconhecidos pela
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Constituicdo”, pois dizer que um direito constituiu o fundamento do préprio Estado é
expressar uma definigdo substancial.

Por fim, é visto a questdo relacionada a nova divisdo direitos individuais e direitos
coletivos diante da cléssica divisdo direito privado e direitos publico, que consagrava a

prevaléncia do direito publico sobre o direito privado, surgindo o neoconstitucionalismo.
1.1.1 Na ldade Antiga

N&o h& consenso sobre a origem dos direitos fundamentais, segundo Lenza (201, p.
50), porque ndo se sabe 0 exato momento histérico em que surgiu o constitucionalismo, mas é
na antiguidade cléssica, marcada pela tomada do Império Romano do Ocidente® pelos povos
barbaros’, no Século V (476 d.C), entre os hebreus®, que se identifica, mesmo que
timidamente, as primeiras demonstracfes de constitucionalismo no Estado Teocrético, com o
estabelecimento de limitagdes ao poder politico que garantia aos profetas a legitimidade para
fiscalizar os atos governamentais que extrapolassem os limites biblicos.

Ainda no Século V, as Cidades-Estados® gregas representaram importante exemplo
de democracia constitucional, sendo o unico exemplo conhecido de sistema politico com
plena identidade entre governantes e governados, no qual o poder politico estava igualmente
distribuido entre todos os cidaddos (LENZA, 2010, p. 51).

Na concepcédo de Aristoteles, a organizacdo politica melhora a condicdo de vida do
cidaddo, em sua obra a Politica apresenta material para a constru¢do de uma estrutura
normativo-constitucional de regulacdo social, em que as percep¢des de um poder e um
governo sao visiveis e inevitaveis nos seus textos, a partir dessa concepg¢do foi construida a
base do constitucionalismo universal e, por conseguinte, dos direitos fundamentais, os quais
foram se afirmando a cada etapa da histdria da humanidade e positivados a partir da idade
meédia (SANTOS, 2009, p. 67-8).

! O Império Romano do Ocidente era constituido pela metade Ocidental do Império Romano, apés a sua divisao
por Diocleciano em 286 a.C, tendo entrado em declinio a partir do século 11, enfraquecido pela diviséo, sendo
que a parte ocidental ndo resistiu as invasdes dos barbaros, enquanto a parte Oriental resistiu até 1.453 com a
tomada de Constantinopla pelos turcos otomanos.

2 Os romanos usavam a palavra “barbaros” para todos aqueles que habitavam fora das fronteiras do império e
que ndo falavam a lingua oficial: o latim.

* Nome dado ao povo que viveu na regido do Oriente Médio a partir do segundo milénio a.C, e que daria origem
aos povos semitas como os arabes e 0s israelitas, antepassados historicos e espirituais dos atuais judeus.

4 Durante o século VIII a.C, formaram-se na Grécia Antiga, diversas cidades independentes. Cada uma delas
desenvolveu seu préprio sistema de governo, suas leis, seu calendério, sua moeda. Essas cidades eram chamadas
de “polis”, palavra grega que costuma ser traduzida por cidade-estado.
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1.1.2 Na Idade Média

A Idade Média inicia ainda no Século V, e vai até o fim do Império Romano do
Oriente, com a queda de Constantinopla, no Século XV, em 1.453 d.C., constituindo-se em
uma etapa significativa da historia da humanidade, caracterizada por um longo periodo
histdrico que envolve dez séculos, ou mil anos, de transi¢do entre 0 mundo antigo e 0 mundo
moderno, sob o dominio do feudalismo e pelo poder da Igreja Catdlica (BEDIN, 2001, p. 32).

O principal documento que registra 0 surgimento da positivagdo constitucional dos
direitos fundamentais, neste periodo, é a Carta Magna Inglesa, elaborada, em 1.215, pelo Rei
Jodo Sem Terra, e que representa formalmente o marco histérico do constitucionalismo
medieval e da protegéo aos direitos fundamentais individuais (LENZA, 2010, p. 51).

Apesar de a Carta de 1.215 garantir alguns privilégios feudais, excluindo a populago
do acesso aos “direitos” nela consagrados, € um importante ponto de referéncia de alguns
direitos e liberdades civis classicas, entre os quais se destacaram o “habeas corpus”, o
“devido processo legal” e a “garantia de propriedade”, e que foram catalogados,
praticamente, em todas as Constituicdes Democraticas que a sucederam, mas ndo foram os
Unicos, destacando-se as cartas de franquia e os forais outorgados pelos reis de Portugal e
Espanha (SARLET, 2009, p. 41).

1.1.3 Na Ildade Moderna

A ldade Moderna compreende os fatos histéricos ocorridos no periodo compreendido
entre 1.543 a 1.789, culminando assim com a Revolugdo Francesa (LENZA, 2010, p. 50),
deflagrada em razéo das concepcdes filosdficas do iluminismo que defendiam o dominio da
razdo sobre a visdo teocéntrica que dominava a Europa na Idade Média.

As ideias iluministas que serviram de fundamento & Revolucdo Americana de 1776
foram inseridas no texto da Declaragcdo de Independéncia Americana, assegurando que 0S
homens séo criados iguais e dotados de direitos inaliendveis a liberdade e & busca da
felicidade, e, também na Declaracdo dos Direitos dos Homens na Franca, em que a felicidade
comum ¢é considerada o principal objetivo da sociedade, surgindo dai a ideia de Constituicéo
como Carta Politica de um Pais e, por conseguinte, do Estado de Direito (ALMEIDA, 2008,
p.90).

Nesse periodo, destacam-se, ainda, o Petition of Rights, de 1628; o Habeas Corpus
Act, de 1769, o Bill of Rights, de 1689; e o Act of settlement, de 1701, além de os pactos e
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forais que eram chamados de “Cartas de Franquia”, que tinham por objetivo resguardar
direitos individuais de determinados homens, ndo apresentando carater de universalidade, mas
que, sobremodo, registram o surgimento de direitos fundamentais individuais (LENZA, 2010,
p. 51).

1.1.4 Na Idade Contemporanea

Neste periodo as Constitui¢des escritas sdo instrumentos de contencdo do poder,
constituindo as Constituicbes Norte Americana de 1787 e a Francesa de 1791 o marco
histérico e modelos formais do constitucionalismo contemporéneo.

O predmbulo da Constituicdo Francesa € o mesmo da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, movimento deflagrado durante o iluminismo,
surgido em contraposicdo ao absolutismo vigente, através do qual o povo foi eleito como o
titular legitimo do poder.

O constitucionalismo liberal, sob a influéncia do liberalismo classico, consagrava o
individualismo, o absenteismo estatal, a valorizagcdo da propriedade privada e a prote¢éo do
individuo, o que influenciou as Constitui¢des brasileiras de 1824 e 1891, momento em que 0
Estado passou a ser chamado para coibir os abusos e limitar o poder econdmico (LENZA,
2010, p. 52).

1.1.5 O Estado Liberal

A passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal é consequéncia do
movimento iluminista, tendo como principais defensores Rousseau, Locke e Montesquieu
surgido na Europa, defendiam a protegdo do individuo contra a ingeréncia e interferéncia do
Estado, tendo como principal centro a Franga, inspiraram a Declaracéo de Independéncia dos
Estados Unidos de 1776 e a Constituicdo dos Estados Unidos de 1787, que convalidava a
garantia de liberdade individual, a protecdo aos direitos dos cidaddos e da propriedade
(ALMEIDA, 2008, p. 161).

E o periodo da historia politica da humanidade que revela e consagra os direitos
fundamentais de primeira geracdo de direitos: direitos civis e politicos (direito a vida, a
liberdade, a integridade fisica e a propriedade), e que tiveram como documentos as marcantes

Constituicdo do México de 1917 e a Constituicdo de Wiemar de 1919, da Alemanha, que
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influenciaram a Constituicdo Brasileira de 1934, e por consequéncia, o Estado Social de
Direito (LENZA, 2010, p. 52).

O constitucionalismo liberal tinha por objetivo a prote¢do do individuo contra os
abusos do poder, através da criagdo de técnicas que passaram a limitar a atuacdo do Estado,
criando modelos constitucionais parlamentaristas ou presidencialistas, separacéo e cooperagao
entre os poderes, bem como estabelecendo um sistema de freios e contrapesos, fixando
diferentes competéncias de atribuicdes a cada um desses poderes, os vinculando a lei e a writs
constitucionais através de um sistema de direitos fundamentais com o objetivo de
fortalecimento do espago do individuo frente ao poder (SANTOS, 2009, p. 26).

O liberalismo que surgiu na Europa no século XVII e XVIII constituia uma nova
cosmovisdo de valores, crencas e interesses da burguesia na sua luta historica contra a
dominacéo do feudalismo de natureza aristocratica fundiaria, tornando-se uma expressdo de
uma ética individualista, designando de modo genérico uma sensibilidade filosofica e politica
que defende a liberdade individual sobre os demais valores (SANTOS, 2009, p. 81).

1.1.6 O Estado Social

O Estado Social de Direito nasceu sob a égide do principio da igualdade e teve o seu
marco histdrico definido pela Constituicdo do México de 1917 e Constituicdo Alema de
Weimar (1919), caracterizando os direitos fundamentais de segunda dimensdo: direitos
sociais, econdmicos e culturais (LENZA, 2010, p. 52).

No Estado Social de Direito, também chamado de Estado do bem-estar (Welfare
State), a lei deixa de ser um comando abstrato e geral, constituindo-se em um instrumento de
atuacdo correta do Estado. A intervencdo estatal, antes limitada no Estado Liberal
Individualista, de uma postura negativa passa a ser positiva, atuando em prestagdes positivas
nas questdes sociais, por exemplo, e nas questdes trabalhistas e previdenciarias (ALMEIDA,
2008, p. 167-8).

E nesse periodo que sdo definidos, constitucionalmente, os Direitos Sociais e 0s
Direitos Trabalhistas como direitos fundamentais da pessoa humana, sob a protecdo do Estado
(MARTINEZ, disponivel em HTTP:/jus2. uol.com. BR/texto.asp? id=5494, acesso em
27.06.2010).

O Estado Social é caracterizado pela garantia de tipos minimos de renda, como
acesso a alimentacdo, saide, habitacdo, educacéo, direitos esses assegurados ao cidaddo, ndo

como caridade, mas como espécie de direito politico (MORAIS, 1996, p. 73).
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Pela inspiracdo das teorias socialistas foi construido um ambiente constitucional de
bem estar, mediante o reconhecimento das necessidades materiais do individuo, surgindo
assim & ideia de Estado Social, atuante, compromissado e dirigente na efetivacdo de um
projeto social, que é denominado de “projeto social constitucionalizado de felicidade”
(SANTOS, 2009, p. 27).

E nesse periodo que o Estado passa de uma postura negativa ou abstencionista,
caracteristica do liberalismo classico, a uma postura positiva e de prestacdo, em que a
efetividade dos direitos de segunda dimensdo € assegurada pela intervencéo do Estado, que
assumiu uma funcdo ativa de implantar e promover as condi¢des materiais necessérias ao

desfrute dos direitos a salde, & educacao e a assisténcia social.
1.1.7 Estado Democrético de Direito

Concebidos historicamente o Estado de Direito Liberal e o Estado de Direito Social,
com as suas respectivas defini¢des juridico-politico, de acordo com Almeida (2008, p. 172)
surge entdo uma nova concepcdo paradigmética de Estado de Direito, com as caracteristicas
de Estado Democratico de Direito, constituindo um novo paradigma, que confere uma nova
legitimidade ao direito constitucional e & ciéncia politica, em que o direito assume uma fungéo
transformadora, diferentemente das concepgdes das Constituigdes Liberais e Sociais.

Os ideais do Estado Democratico de Direito rompem com as concepcdes capitalistas
burguesas do Estado Liberal Individualista e ainda impregnadas no Welfare State, tendo por
finalidade a transformacdo da realidade social mediante a implantagdo de um processo
democrético dindmico e constante de igualdade material. Ndo é um rompimento com 0s
direitos fundamentais individuais, conquistados com a Revolugdo Francesa, mas com a
concepgdo liberal individualista dominadora politico-ideoldgica burguesa e com as estruturas
do Estado Liberal, que impediam a efetiva socializacdo do Direito, do Estado e a
transformagcdo da realidade social (ALMEIDA, 2008, p 173).

Segundo Santos (2009, p. 27), que no periodo pOs-Segunda Guerra surgiram
problemas que passaram a afetar o bem-estar da populagdo mundial diante do
desenvolvimento da tecnologia e fatores vinculados a reorganizacdo geopolitica mundial,
caracterizando novos modelos constitucionais denominados de Estado Democratico de
Direito, redefinindo-se os modelos constitucionais até entdo existentes, pois além das
agregacoOes das dimensdes de direitos, surgiram articulagdes conceituais fundamentais como a

ideia de democracia, cidadania e de dignidade.
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Ressalta ainda Santos (2009, p. 28), que o Estado nédo se limita apenas a garantir
espacos de seguranca e certeza aos direitos individuais, passa a proporcionar a educagéo aos
cidaddos, a cidadania deixa de ser restrita a participacdo politica no @mbito dos direitos
individuais de origem burguesa e passa a ter uma orientagdo substancialista, assumindo um
papel fundamental na formacdo do individuo, na estabilidade social e no equilibrio das
instituigBes, surgindo um novo paradigma constitucional, um novo modelo democrético, em
que a educacdo e a felicidade sdo pecas fundamentais, permitindo a criacdo de multiplas e
inesgotaveis possibilidades de incluso social efetiva. Na atualidade, a grande democratizago
visa “a diferenca e os outros direitos ndo-individuais” necessarios & concretizagdo das

demandas de uma vida boa, de uma vida de felicidade.
1.2 AS DIMENSOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A evolucdo historica e o reconhecimento dos direitos fundamentais nas primeiras
constituicdes enfrentaram diversas transformagdes de conteido e de titularidade, eficacia e
efetivacdo, em razdo dessa mutagdo historica, a doutrina passou a falar de dimensdes de
direitos.

No presente estudo opta-se pela expressdo “dimensdes de direitos”, em razdo das
criticas feitas pela doutrina péatria e estrangeira quanto o uso do termo “geragdes de direitos”,
pois de acordo com Sarlet (2009, p. 45), que segue a concepgdo moderna, o reconhecimento
progressivo de novos direitos fundamentais representa um processo cumulativo e de
complementaridade, e ndo de alternancia, sendo que o uso da expressao “geracfes” permite a
falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geragao por outra.

Na compreensdo do sujeito e do cidaddo como sujeito de direito é preciso levar em
consideracdo a evolugdo histdrica dos direitos fundamentais, sendo que a diviséo dos direitos
fundamentais em dimensBes é consequéncia da sua densidade problematica, que conduz ao
desdobramento em geragdes superpostas, consubstanciadas nos direitos da primeira, da
segunda, da terceira e da quarta, sendo que alguns doutrinadores falam na quinta geracéo de
direitos (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 85-100).

1.2.1 Os Direitos Fundamentais de Primeira Dimensao

A primeira dimensdo de direitos representa a consolidagdo de um momento histérico

de evolucdo dos direitos civis e politicos que foram construidos gradativamente desde a
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antiguidade, caracterizando o Estado Liberal, tendo como marco histérico a Revolugdo
Francesa de 1789.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo s&o aqueles reconhecidos nas
primeiras constituicdes escritas, que surgem por influéncia do pensamento liberal-burgués do
século XVIII, e que se afirmaram como direitos de defesa do individuo frente ao Estado
caracterizam-se como direitos de cunho “negativo”, abstencionista, consagrando direitos de
resisténcia ou de oposicdo em face do Estado, sendo que no rol desses direitos, assume
importancia o direito a vida, a liberdade, & propriedade e a igualdade perante a lei.

Para Sarlet (2009, p. 47) a primeira geragdo de direitos fundamentais sdo
completados depois, por um leque de liberdades: liberdades de expressdo coletiva (liberdades
de expressdo, imprensa, manifestagdo, reunido, associagdo, etc.) e pelos direitos de
participacdo politica, como por exemplo, direito ao voto e a capacidade eleitoral passiva,
estabelecendo uma relagdo entre direitos fundamentais e democracia. Estdo nesse rol, também
o direito de igualdade formal perante a lei e algumas garantias processuais como o devido
processo legal, habeas corpus, direito de peticéo, etc..

Sdo os chamados direitos civis e politicos, que correspondem & face inicial do
constitucionalismo ocidental e que continuam a integrarem os catilogos das Constituicdes
(BONAVIDES, 1997, p. 517).

Sdo representados pelos direitos civis e politicos: direito a vida, a liberdade, a
integridade fisica e a propriedade, constituindo direitos de natureza negativa ou defensiva,
oponiveis em face do Estado, cabendo a este uma postura abstencionista, de ndo invadir a
esfera privada para violar os direitos individuais - s&o os chamados direitos de resisténcia em
face do Estado. PressupGem a igualdade formal dos individuos perante a lei, considerando o
sujeito abstratamente (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 85-6).

1.2.2 Os Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

N&o se trata mais de evitar a intervencéo do Estado na esfera da liberdade individual,
mas de propiciar a participacdo no bem-estar social, garantindo a liberdade por intermédio do
Estado, outorgando aos cidaddos direitos a prestacdes sociais estatais, como assisténcia social,
saude, educagdo, oportunidade de trabalho. S&o direitos de cunho positivo, estdo
representados pelas “liberdades sociais” (liberdade de sindicalizagéo, do direito de greve,
reconhecimento de direitos fundamentais a trabalhadores — direito a férias e ao repouso

semanal remunerado, garantia de salirio minimo, limitacdo da jornada de trabalho, etc.). Sdo
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mais que os direitos de cunho prestacionistas, ndo obstante o sentido positivo, dizem respeito
a direitos individuais, ndo podendo ser confundidos com os direitos coletivos (SARLET,
2009, p. 47).

Os direitos fundamentais de segunda geracdo sdo caracterizados pelos direitos
sociais, nos quais o sujeito é visto como inserido no contexto social, consubstanciados nas
liberdades negativas, de religido e opinido, e dos direitos politicos que exigem uma
intervencdo estatal direta (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 86).

1.2.3 Os Direitos Fundamentais de Terceira Dimensao

O que distingue esses direitos dos anteriores é o fato estarem desvinculados da figura
individual do cidad&o, como seu titular, pois objetivam a protecéo de grupos humanos, tais
como familia, povo, nagdo. S&o direitos de titularidade coletiva e difusa (LAFER, 1997, p.
131).

Os direitos fundamentais de terceira dimenséo sdo representados pelos direitos de
solidariedade, direito a protecdo ambiental, ao desenvolvimento sustentavel, direito a
autodeterminagdo dos povos, a qualidade de vida, & paz, & comunicagao, caracterizados pelos
direitos coletivos e difusos, ou direitos transindividuais, compreendo os direitos do
consumidor e ao meio ambiente (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 86).

Integram os direitos de terceira dimensdo, o direito a paz, a autodeterminacdo dos
povos, ao desenvolvimento, a0 meio ambiente e a qualidade de vida, direito & conservacéao e
utilizagdo do patrimdnio histdrico e cultural, o direito a comunicacéo, resultando de novas
reivindica¢des fundamentais do ser humano em decorréncia do desenvolvimento tecnoldgico,
pelo estado cronico de beligerancia, pelo processo de descolonizagdo do segundo pds-guerra e
suas contundentes consequéncias que conduziram a profundas reflexdes na esfera dos direitos
fundamentais, distinguidos pela sua titularidade coletiva, na maioria das vezes, indefinida e
interminavel, revelando-se, por exemplo, no direito ao meio ambiente e qualidade de vida
(SARLET, 2009, p. 48-9).

1.2.4 Os Direitos Fundamentais de Quarta Dimensao

Os direitos de quarta dimensdo decorrem da globalizagéo dos direitos fundamentais,

no sentido de uma universalizagdo no plano institucional, correspondendo, a fase final da
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institucionalizacdo do Estado Social, cuja composicdo é feita pelos direitos a democracia
(democracia direta), informagé&o e direito ao pluralismo (BONAVIDES, 1997, p. 524-6).

As posicOes que arrolam os direitos contra a manipulacéo genética e a mudanca de
sexo, como integrantes da quarta geracdo de direitos fundamentais, ndo significa vestir com
roupagem as novas as reivindicacdes que em sua maior parte resultaram dos classicos direitos
de liberdade (SARLET, 2009, p. 51).

Na concepcéo de Oliveira Junior (2000, p. 86), os direitos de quarta dimens&o sdo 0s
direitos de manipulacdo genética, relacionados a biotecnologia e a bioengenharia, referente as
questdes da vida e a morte, que requerem uma discussdo ética prévia.

Entretanto, para Sarlet (2002, p. 53), a presente classificacéo é desnecesséria, porque
a bioética estd relacionada a vida, e a vida diz respeito a primeira dimensdo de direitos,

enquanto a cibernética e a informacéao se enquadram na terceira dimenséo.
1.2.5 Os Direitos Fundamentais de Quinta Dimenséo

Na concepgdo de Bonavides (1997, p. 526), os direitos fundamentais de quinta
geracdo estdo longe de obter o reconhecimento do direito positivo, porque compreendem o
futuro da cidadania e porvir da liberdade de todos os povos, sendo que tdo somente com eles é
que seria possivel a globalizacdo politica.

Sdo os direitos cibernéticos advindos a realidade virtual, que acompanham o
desenvolvimento da cibernética atual e representam um rompimento com as fronteiras entre
Paises, ao criarem conflitos entre Paises que apresentam realidades distintas, através do uso da
internet (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 86).

1.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

O estudo dos direitos fundamentais e as Constituigdes Brasileiras s&o de fundamental
importancia, pois estdo presentes direta e indiretamente no corpo de todas as Constituigdes
democréticas, consagrando as trés dimensdes de direitos: os direitos de primeira dimenséo
estdo representados pelos direitos e garantias individuais, civis e politicos; os direitos de
segunda dimens&o séo os direitos de solidariedade ou de fraternidade, os quais surgiram na
segunda metade do século XX (GROFF, 2008, p. 125).

A evolucéo dos direitos fundamentais e as Constitui¢des Brasileiras € um assunto

que merece destaque no desenvolvimento do tema objeto de estudo, uma vez que tem por
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objetivo demonstrar que os direitos fundamentais, entre eles o direito de propriedade que
surgiu com a Constituicdo Imperial (1824), foram conquistando nas Constitui¢bes do Pais, ao
longo do tempo, um significativo espago e foram ampliados a cada nova Constituicdo que
surgia, conforme a mudanca que ocorria no cendrio politico-juridico nacional e mundial,
mediante a introducdo de novos direitos, por exemplo, direito a0 meio ambiente na
Constituicdo Federal de 1988.

Groff (2008, p. 105) observa que as Constituicdes sempre garantiram um espago aos
Direitos Fundamentais, que foram ampliados a cada no Constituicdo, de modo crescente
foram introduzidos novos direitos fundamentais, que acompanhavam as transformagdes
ocorridas no cendrio mundial, e as Constitui¢des brasileiras foram recepcionando as diversas
dimensdes de direitos, na época em que esses direitos apareceram nas primeiras Constituicoes

dos paises democraticos.

1.3.1 A Constituicdo Imperial de 1824

A Constituicdo Politica do Império do Brasil foi outorgada em 25 de Margo de 1824,
sob a influéncia das ideias liberais, principalmente, do liberalismo europeu, surgiu logo apés a
proclamagcdo da Independéncia do Brasil em 1822 (LENZA, 2010, p. 91).

A preocupacao maior da Constituicdo Imperial foi & construgdo de um Estado-Nacao,
ficando para um segundo plano a implantacdo da democracia liberal, porque na época a
monarquia era vista como a Unica maneira de manter a unidade nacional.

A Carta Imperial, outorgada por D. Pedro I, foi elaborada por um Conselho de
Estado que ocupou o lugar deixado pela Assembleia Constituinte que foi inicialmente
convocada, mas dissolvida em fungdo de divergéncia com o Imperador (GROFF, 2008, p.
106).

A Constituicdo Imperial sofreu forte influéncia das Revolu¢des Americanas (1776) e
Francesa (1789), apresentando uma configuracdo de constitucionalismo liberal, contendo
importante rol de Direitos Civis e Politicos, o que influenciou as declaracdes de direitos e
garantias das ConstituicOes posteriores (LENZA, 2010, p. 94).

A Constituicdo Imperial ndo utilizava a expressdo “direito fundamental” ou “direitos
fundamentais”, contemplando apenas alguns direitos individuais no Titulo 8°. - Das
Disposicoes Gerais, Garantias dos Direitos Civis, Politicos dos Cidaddos Brasileiros, mas
apresentava no Ultimo dispositivo, art. 179, um extenso rol de direitos civis e politicos, ndo

destinando um espaco de relevancia aos direitos fundamentais, sendo que o citado dispositivo
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contemplava a inviolabilidade dos direitos civis e politicos, e tinha por base a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade.

Na Carta Imperial ndo foram criados instrumentos de protegdo aos direitos
fundamentais, por exemplo, o Habeas Corpus ndo foi previsto explicitamente, apesar de
alguns juristas sustentarem que era possivel extrair da Constituicdo (GROFF, 2008, p. 107).

Nessa Constitui¢do os direitos politicos dos cidad&os eram graduados de acordo com
a renda e o status social de cada individuo, estabelecendo, de modo claro, a renda necessaria
do cidad&o para que ele pudesse exercer o direito de votar e ser votado, fixando uma renda
anual liquida minima de cem mil réis por bens rurais, da industria, do comércio ou empregos,
para o cidad&o votar na escolha dos eleitores da provincia, conforme preceituava o seu art. 92.

E, também, ressaltado na Carta Imperial que o candidato a Deputado deveria ter uma
renda liquida anual de quatrocentos mil réis por bens rurais, da industria, do comércio ou
empregos, conforme preceituava o art. 95 da Constituicdo Imperial. O voto do analfabeto que
representavam 80% da populagéo e as mulheres que representavam 50% da populagéo foram
proibidos, restando somente 1% da populacdo em condigdes de votar e ser votada (GROFF,
2008, p. 108).

1.3.2 A Constituicdo Federal de 1891

Elaborada pela Assembleia Constituinte eleita em 1890, foi a primeira Constituigdo
da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 24 de fevereiro de 1891, e que
mais representou a filosofia liberalista, dando fim a Monarquia, em face da proclamacéo da
Republica, em 1889, formalizada pelo Decreto n. 1, de 15.11.1889, que introduziu a
Republica e o Federalismo. A Constituicdo de 1891 teve como Relator Rui Barbosa e sofreu
influéncia da Constituicdo Americana de 1787, tendo consagrado o sistema de governo
presidencialista, o Estado Federal (LENZA, 2010, p. 95).

A proclamacdo da Republica representou um marco histérico fundamental no
constitucionalismo brasileiro, momento em que surgiam novas instituicdes baseadas na matriz
constitucional norte-americana. Essas instituicdes passaram a conviver com uma cultura
politica conservadora e autoritdria, sendo que nesse contexto a garantia dos direitos
fundamentais, embora formalmente prevista na Constituicdo, na prética foi prejudicada. A
inovagdo constitucional foi & introducdo da Republica, do federalismo, do presidencialismo e

da separacédo de Poderes, harmonicos e independentes entre si (GROFF, 2008, p. 108).
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A Constituicdo Republicana trazia, no art. 172, um rol de direitos e garantias
individuais, ou seja, direitos de primeira dimensdo, ndo muitos diferentes daqueles previstos
na Constituicdo de 1824, mantendo a garantia ao direito de propriedade, trazendo um rol
demonstrativo de direitos e a possibilidade de reconhecimento de outros direitos ndo
enumerados, mas que eram resultantes da forma de governar que ela estabelecia e dos
principios que consignava, introduzindo um conceito no constitucionalismo pétrio
materialmente aberto. A perda da propriedade ocorria somente através de desapropriacdo por
necessidade e utilidade publica (GROFF, 2008, p. 110).

Quanto as garantias constitucionais, observa Lenza (2010, p. 99) que a Constituicdo
de 1891 foi a primeira a constitucionalizar o Habeas Corpus, porém duas correntes: uma
tradicional que foi recepcionada pelo Supremo Tribunal Federal, sustentava que Habeas
Corpus existente durante o império, previsto no Cddigo Criminal de 1930, do Cddigo de
Processo Criminal de 1832; outra que entendia que o Habeas Corpus seria em beneficio de
alguém que sofresse violéncia ou em eminente perigo de violéncia, coagdo, ilegalidade ou

abuso de poder em sua liberdade de locomogéo.
1.3.3 A Constituicéo Federal de 1934

E promulgada em decorréncia da crise econdmica de 1929, pela pressdo dos
movimentos sociais que postulavam melhores condi¢Ges de trabalho, abalando, sobremodo,
os ideais do liberalismo econdmico e da democracia liberal da Constituicdo de 1891; sofre
influéncia da Constituicio de Weimar da Alemanha de 1919, configurando a segunda
dimenséo de direitos fundamentais e a perspectiva de um Estado Social de Direito (LENZA,
2010, p. 101).

A Constituicdo de 1934 foi construida a partir do rompimento com o Estado
Oligérquico e com a introdugdo do Estado Populista - Revolucdo de 1930 - e representou
inovagdo das estruturas e das instituicdes apesar de as mudangas ndo terem sido muito
profundas.

E neste momento da historia constitucional que é mais apropriado se falar de
reforma do Estado do que em uma transformagdo (revolugdo) do Estado, pois a nova
Constituicdo promulgada era considerada avancada para o seu tempo, introduzindo novos
direitos, direitos de segunda dimenséo, ou seja, direitos sociais, econdmicos e culturais.

No rol de direitos da Constituicdo de 1934 foram acrescidos novos direitos e

garantias fundamentais, entre os quais se destacam: ampla defesa, perda da propriedade em
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decorréncia de desapropriacdo por necessidade e utilidade publica, mediante indenizacéo
prévia, habeas corpus, propriedade intelectual e de marcas, instituicdo do jdri. Alguns
acréscimos se deram em razdo da separacédo entre o Estado e a Igreja (GROFF, 2008, p.113).

E nesta fase histérica que o voto feminino e o voto secreto sio constitucionalizados
(voto australiano por ter surgido pela primeira vez na Australia em 1852), embora o Codigo
Eleitoral ja o tivesse previsto; apresenta carater social, destacando-se novos titulos, como da
ordem econdmica e social; dentre as novidades merece destaque o Mandado de Seguranga e a
Acéo Popular (LENZA, 2010, p. 103).

A Constituicdo de 1934 manteve os principais fundamentos constantes na
Constituicdo de 1891, como a Republica, o federalismo e o presidencialismo, tendo dado
continuidade a tradi¢do das Constitui¢des anteriores, previu um Capitulo sobre direitos e
garantias em seu art. 113 e seus 38 (trinta e oito) incisos, extenso rol de direitos individuais
(GROFF, 2008, p. 113).

1.3.4 A Constituicdo Federal de 1937

A Constituicdo de 1937 institucionalizou um Estado autoritario - o Estado Novo,
concedendo amplos poderes ao Presidente da Republica, colocando-o como a suprema
autoridade estatal, restringindo as prerrogativas do Congresso e a autonomia do Poder
Judiciério; retirou a autonomia dos Estados-membros; dissolveu a Camara, o Senado e as
Assembleias Estaduais; restaurou a pena de morte; os partidos politicos foram dissolvidos; a
liberdade de imprensa era inexistente, entre outras medidas ditatoriais; teve como referéncia a
Constituicdo polonesa de 1935, por isso a oposigdo ironicamente a chamava de “Constituicdo
polaca”, apresentava caracteristica fascista, inspirada no regime fascista italiano e alemao,
mas ndo foi uma Constituicdo no sentido real do termo, ndo passou de uma grande fraude
politica ou até mesmo um estelionato politico devido a diversos artigos que concederam
plenos poderes a Getulio Vargas (GROFF, 2008, p. 115).

Segundo Barroso (2006, p. 23), a Constituicdo Federal de 1937 ndo desempenhou
papel algum, pois foi substituida pelo mando personalista, intuitivo e autoritario, por um
governo de fato, de suporte policial e militar, sem obediéncia formal a Lei Maior, sem
vigéncia efetiva e vigorando somente em relag&o aos dispositivos que conferiam ao Presidente
da Republica poderes excepcionais.

Embora a Constituicdo de 1937 tenha apresentado uma realidade ditatorial, trouxe

inegdveis conquistas como, por exemplo, “a nacionalizagdo formal da economia” e o
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“controle sobre certas areas estratégicas de produgdo, como mineracdo, aco e petrleo”, o que
configurou uma importante expansdo capitalista, trazendo avangos na é&rea trabalhista
(LENZA, 2010, p. 107).

A Constituicdo de 1937 foi “ditatoria na forma, no conteido e na aplicacdo, com
integral desrespeito aos direitos do homem, especialmente, os concernentes as relagdes
politicas” (SILVA, 2000, p. 169).

1.3.5 A Constituicdo Federal de 1946

A Constituicdo de 1946 vem caracterizada pelo periodo chamado de
“Redemocratizacdo” ou da “Quarta Republica”, apos o regime ditatorial do Estado Novo,
constituindo-se numa tentativa de implantacdo da democracia. Ela se prop0s ser uma Carta
democrética, tendo sido promulgada por uma Assembleia Constituinte, ndo sendo baseada em
nenhum pré-projeto, tendo como referencia as Constituicdes de 1891 e 1934; a Assembleia
constituinte era composta na sua maioria de conservadores; mais de 905 constituintes eram
vinculados a propriedade, principalmente imobiliaria (GROFF, 2008, p. 117).

A contradigdo entre a politica interna e externa caracterizada pela participacdo do
Brasil na Segunda Guerra Mundial ao lado dos Paises aliados que lutavam contra o fascismo
dos Paises do Eixo (Alemanha, Japéo e Italia), fez com que Getllio Vargas perdesse apoio,
pois ao entrar na guerra para enfrentar as ditaduras nazi-fascistas de Mussolini e Hitler, seria
natural que o fascismo fosse varrido da realidade brasileira, ndo mais se sustentando manter
um Estado arbitrdrio com base em uma Constituicdo inspirada no modelo fascista e, ao
mesmo tempo, lutar contra esse regime (LENZA, 2010, p. 108).

Foram restabelecidos os direitos fundamentais da Constituicdo de 1934, a total
liberdade de pensamento, podendo apenas haver censura a respeito de espetaculos e diversdes
publicas; introduziu o principio da ubiquidade da justica, abolicdo da pena de morte, a néo ser
nos casos de guerra, bem como a prisdo perpetua. Foi restaurado o habeas corpus, 0 mandado
de seguranca, a agdo popular, os principios de legalidade e da irretroatividade da lei; foram
introduzidos novos direitos sociais, como por exemplo, o salario minimo, proibicdo de
diferenca de salario por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; participacdo nos
lucros da empresa, repouso semanal remunerado, proibicéo de trabalho noturno aos menores
de 18 anos (GROFF, p. 118).
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1.3.6 A Constituicéo Federal de 1967

Nasceu sob 0 golpe de Estado em 1964, mediante o pretexto de defenderem o
interesse geral da nacdo brasileira perante a ameaga que pesava sobre a ordem publica. A
Constituicdo de 1946 foi substituida pela Constituicdo de 1967. Os Atos Institucionais (Al)
ocuparam lugar central na Constituicdo. Os partidos politicos até entdo existentes foram
extintos, surgindo no lugar deles apenas dois partidos: ARENA (Alianga Renovadora
Nacional) e MDB (Movimento Democrético Brasileiro), atual PMDB, sendo o primeiro o
partido oficial e o segundo a oposicdo consentida. Os direitos fundamentais sofreram
restrigdes com os Atos Institucionais (GROFF, 2008, p. 119).

Era previsto na Constituicdo de 1967, a possibilidade de se tornar perdida a
propriedade rural para fins de reforma agréria, mediante o pagamento de indenizagdo com
titulos da divida publica (LENZA, 2010, p. 112).

A Constituicdo de 1967 previa um capitulo sobre direitos e garantias individuais e
um artigo com um rol de direitos sociais dos trabalhadores, para a melhoria de suas condigdes
sociais. Comparando com a Constituicdo de 1946 houve limitagdes, por exemplo:0 acesso ao
Poder Judiciario poderia ser limitado pela lei; restricdo da liberdade de publicacéo de livros e
periddicos, ao afirmar que ndo seriam tolerados os que fossem considerados como de
propaganda de subversdo a ordem; restricdo ao direito de reunido, facultando a Policia o poder

de designar o local para que fossem realizadas (GROFF, 2008, p. 121).

1.3.7 A Constituicéo de 1969

O regime militar se tornou ainda mais violento a partir de 1968, resultado da
ampliacdo da agressividade pelo Ato Institucional nimero 5, que manteve a Constituicdo de
1967, mas introduziu profundas mudangas em relagcdo ao poder e aos direitos individuais,
marcado no Brasil pela forte repressdo proporcionada pelo regime militar, como resposta de
intensidade das contestagdes populares a esse regime (GROFF, 2008, p. 122), tendo a
Constituicdo de 1969 ampliada a centralizacdo do poder e o autoritarismo, mantendo o Al-5.

Durante esse periodo foi suprimido o habeas corpus e suspensas as garantias da
magistratura e cassada a liberdade de imprensa, sendo a tortura e 0s assassinatos politicos
largamente praticados no Pais.

Em 1978, através do chamado Pacote de Junho o Al-5 foi revogado suspendendo as

medidas que cassaram direitos politicos com base nele, bem como foi previsto a
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impossibilidade de suspensdo do Congresso Nacional pelo Presidente da Republica,
eliminando assim alguns poderes presidenciais, iniciando o processo de democratizacdo que
ganha forga e espago durante o Governo Figueiredo (1979 a 1985), que pds fim ao governo
militar (LENZA, 2010, p. 115-6)

Em 1979 veio a Anistia politica concedida aos perseguidos politicos e os que
praticaram crimes em nome do regime, que até os dias de hoje provoca discussdes (GROFF,
2008, p. 123).

1.3.8 A Constituicéo Federal de 1988

Os direitos fundamentais sédo colocados no centro do debate politico e juridico pela
Constituicdo de 1988, sendo que a propria localizagdo topogréfica do catédlogo dos direitos
fundamentais no inicio do texto constitucional, evidencia a intencdo de o constituinte dar
maior atencdo e importancia aos direitos fundamentais.

Na Constituicdo de 1988, os direitos fundamentais de primeira dimensdo séo os
direitos e garantias individuais, civis e politicos, que surgiram no fim do século XVII; os
direitos de segunda dimensdo s&o os direitos econdémicos, sociais e culturais, que surgiram na
primeira metade do século XX; os direitos de terceira dimensdo sdo os direitos de
solidariedade ou de fraternidade, os quais surgiram na segunda metade do século XX
(GROFF, 2008, p. 123).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os principios democréticos e a
defesa dos direitos individuais e coletivos sdo consolidados no texto constitucional,
consagrando direitos fundamentais inéditos; o racismo e a tortura foram tornados crimes
inafiangaveis; os direitos dos trabalhadores foram aumentados significativamente, entre outras
inovagOes (LENZA, 2010, p. 120).

1.4 Os Direitos Fundamentais e a Constitui¢do Brasileira de 1988

Acompanhar a evolucéo dos direitos fundamentais € muito mais que demonstrar a
conquista de um espago no cendrio constitucional, mas de observar e destacar a importancia
que esses direitos exercem no ambiente juridico e, sobretudo, na tutela dos direitos e deveres
individuais e coletivos contemplados em cada Constituicdo que surgia, conforme

demonstrado anteriormente.
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Os direitos fundamentais sdo conquistas historicas que a cada Constituicdo surgem e
passam a exercer importantes e variadas fungdes no contexto juridico. N&o se limitam, Unica e
exclusivamente, a funcdo de direitos subjetivos de defesa dos individuos contra o Poder
Publico, mas constituem também decisGes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituicdo, com eficdcia em todo o ordenamento juridico, fornecendo diretrizes para o
legislativo, judiciario e executivo (SARLET, 2009, p.143).

A teoria dos direitos fundamentais é uma teoria dos direitos fundamentais
positivados, constituindo-se em uma dogmatica, que enquanto disciplina pratica tem por
objetivo uma fundamentacdo racional de juizos concretos de dever-ser no ambito dos direitos
fundamentais, em que a racionalidade da fundamentacdo exige o trajeto dos direitos
fundamentais e que os juizos de dever-ser sejam acessiveis, na maior medida do possivel ao
controle subjetivo (ALEXY, 2009, p. 43).

A caracteristica fundamental do Estado Constitucional € a subordinacdo da lei as
normas constitucionais (MARINONI, 2008, p. 67).

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta significativas inovagdes em relagdo aos
direitos fundamentais contemplados nas Constituicdes anteriores. Conforme visto nos itens
anteriores deste capitulo, apresenta a formatagdo de um catalogo de direitos fundamentais em
uma nova ordem constitucional, que resultou de um amplo processo de discusséo
oportunizado com a redemocratizacdo do Pais decorridos mais de vinte anos de ditadura
militar, destacando-se a localizagéo dos direitos fundamentais positivados no seu inicio, apés
0 preAmbulo e, também, ap6s os principios fundamentais apresentando um maior rigor l6gico,
considerando que os direitos fundamentais constituem parametro hermenéutico e valores
superiores a toda ordem constitucional e juridica (SARLET, 2009, p. 63).

A Constituicdo de 1988 traz avancos consideraveis no que se refere ao direito de
propriedade, a exemplo do modelo constitucional anterior, porém acrescenta a preservagao do
meio ambiente como direito coletivo, atribuindo-o como uma das fungdes sociais da
propriedade privada. Consagra o direito ao meio ambiente como direito coletivo.

No entanto, a preocupacdo é com a efetividade dos direitos fundamentais diante dos
progressos alcangados no que se refere ao reconhecimento destes na Constituicdo Federal de
1988, sendo que na compreensdo do tema objeto de estudo é de suma importancia examinar a
classificacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 e as multiplas fung¢bes que

esses direitos exercem no sistema juridico brasileiro, conforme se vera adiante.
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1.5 A CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A CONSTITUICAO
DE 1988

A classificacdo dos direitos fundamentais no direito constitucional brasileiro €
problemética e, sobretudo, complexa, porque é mais doutrinéria, em face da auséncia de uma
sistematizacgéo didatica, que evidencia uma precéria técnica legislativa do texto constitucional,
dificultando, sobremodo, a sua compreensdo, abrigando no seu catélogo, e fora destes, direitos
fundamentais que exercem, a principio, fungbes vinculadas a sua perspectiva objetiva e
subjetiva (SARLET, 2009, p. 159).

Observa Sarlet (2009, p. 160) que basta um simples olhar sobre o texto constitucional
para perceber algumas dificuldades, por exemplo: no &mbito dos direitos sociais (art. 6°. e 11,
da CF), estdo direitos a prestagOes, enquanto concretizagbes dos direitos de liberdade e
igualdade, com estrutura juridica diversa; no capitulo dos direitos sociais, por exemplo,
aparecem direitos com titularidades diferentes, sendo que os direitos dos artigos. 7° a 11 sdo
outorgados apenas aos trabalhadores, enquanto os direitos sociais do art. 6°, da CF, séo
direitos de todos; no capitulo dos direitos individuais e coletivos encontramos normas de
contetdo impositivo (normas tarefas ou normas-programas), como por exemplo, a protecdo ao
consumidor (art. 5°, XXXIII), contendo, ainda, tipicas garantias institucionais fundamentais,
como é o caso da instituicdo do Tribunal do Jari - art. 5°, XXXVIII.

Jose Afonso da Silva (1998, p. 95-467) estuda e classifica os direitos fundamentais
na forma consagrada pela Constituicdo Federal, ou seja, como sdo ordenados: direitos e
deveres individuais e coletivos, direitos sociais, os direitos de nacionalidade, de cidadania
(direitos politicos) e as garantias constitucionais, inexistindo a preocupacdo com a
classificagdo em dimensdes de direitos.

Os direitos fundamentais revelam dupla perspectiva, na medida em que podem ser
considerados como direitos subjetivos individuais, quanto direitos ou elementos objetivos da
comunidade, pois segundo Sarlet (2009, p. 141), essa dupla perspectiva constitui uma das
mais relevantes formulagbes do direito constitucional contemporaneo, no ambito da
dogmatica dos direitos fundamentais.

E, entretanto, na doutrina do jurista alem&o George Jellinek, que se encontra uma das
vertentes mais férteis para a uma proposta de classificacdo cientifica resistente e
constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais (SARLET, 2009, p. 162).

Considerando que é objeto de estudo no presente trabalho, o conflito entre direito

subjetivo individual, consubstanciado no direito de propriedade, e direito coletivo,
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representado pela necessidade de protecdo ao meio ambiente, como direito de todos e dever
do Estado, é indispensavel & compreensdo temética, examinar a multifuncionalidade dos
direitos fundamentais a partir da teoria de Jellinek, o que significa examinar as suas multiplas

funcdes, tanto na perspectiva objetiva, quanto na perspectiva subjetiva.

1.6 AMULTIFUNCIONALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O modelo constitucional brasileiro, de acordo com a evolugdo e consagracdo dos
direitos fundamentais que foram construidos e conquistados em cada Constituicdo, apresentou
um extenso rol destes direitos fundamentais. Entretanto, tais direitos ndo podem ser vistos
somente pelo angulo de um fim uUnico dentro do ordenamento juridico constitucional e
infraconstitucional, devem ser vistos dentro da perspectiva das diversas fungdes que exercem
no contexto juridico constitucional.

Os direitos fundamentais, além de se destinarem a sociedade em geral, servem de
fundamento a todo o ordenamento juridico e sdo dirigidos & tutela de direitos subjetivos,
surgindo dai a concepgdo de direitos fundamentais como direitos de defesa e direitos a
prestacdes, conforme serd objeto de estudo neste item.

Na norma de direito fundamental convivem as perspectivas objetivas e subjetivas, o
que significa que a mesma norma de direito fundamental, ao apresentar as duas perspectivas,
exercem diversas fungdes. A classificacdo funcional dos direitos fundamentais na doutrina
estrangeira € feita por Alexy e Canotilho, enquanto no Brasil ganhou destaque a classificagéo
feita por Ingo Sarlet (MARINONI, disponivel em http://jus.com.br/revista/texto/5281, acesso
em 09.12.2010).

Os direitos fundamentais exercem dupla perspectiva e sdo considerados direitos
objetivos e subjetivos individuais, o que significa que as normas de direitos fundamentais ndo
sdo destinadas ao sujeito apenas, mas se destinam & sociedade em geral, ou seja, além de
garantirem direitos subjetivos servem de fundamento objetivo de todo o sistema juridico,
exercendo as mais diversas fungdes no sistema juridico (SARLET, 2009, p. 141).

Sarlet (2009, p. 143) esclarece que os direitos fundamentais ndo se limitem & funcéo
de direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, séo decisdes
valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficdcia em todo o
ordenamento juridico, fornecendo diretrizes para os Orgdos legislativos, judiciarios e
executivos, o que significa que se apresentam na Grbita constitucional como um conjunto de

valores objetivos bésicos e fins diretivos da acdo positiva dos poderes puablicos, ndo se
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constituindo apenas garantias negativas dos interesses individuais, transformando-se em
principios superiores do ordenamento juridico-constitucional considerado em seu conjunto
componentes estruturais basicos da ordem juridica.

E indispensavel & compreensdo tematica, 0 exame da multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, a partir da classificacdo cientifica que tem por base a teoria do alemao George
Jellinek, o que significa examinar as diversas fungdes de tais direitos na perspectiva juridico-

objetiva e juridico-subjetiva.
1.6.1 A Teoria dos Quatro Status de George Jellinek

E a partir teoria de Jellinek que surge a proposta de classificagio das funcdes dos
direitos fundamentais em dois grupos: direitos de defesa e direitos a prestacoes.

Os direitos fundamentais na qualidade de direitos de defesa sdo representados pelos
direitos de defesa do individuo contra as interferéncias do Estado em sua liberdade pessoal e
no direito de propriedade, que ganharam destaque somente no constitucionalismo atual,
apesar de transcorridos mais de duzentos anos de historia dos direitos fundamentais.

A multifuncionalidade dos direitos fundamentais tem a sua vertente na doutrina dos
quatro status do alemdo Georges Jellinek, sendo utilizada como referencial na classificagéo
dos direitos fundamentais, conforme a sua obra titulada ““Sistema dos Direitos Subjetivos
Pablicos™, ou System der Subjektiv 6ffentlichen Rechte (SARLET, 2009, p. 155).

Observa Sarlet (2009, pp. 156-7) que na concepgdo teorica de Jellinek, o individuo
como sujeito vinculado a determinado Estado, encontra a sua posicdo relativamente a este
cunhada por quatro espécies de situacOes juridicas ou status, como sujeito de deveres e titular
de direitos, em que o status seria uma espécie de estado (uma situacdo) no qual se encontra o
individuo e que qualificaria a sua relagdo com o Estado; no que Jellinek denominou de status
passivo (status subjectionis), o individuo estaria subordinado aos poderes do Estado, sendo
meramente detentor de deveres, e ndo de direitos, tendo o Estado & competéncia de vincular o
cidaddo juridicamente por meio de mandamentos e proibi¢des; o individuo, por ser dotado de
personalidade, é conferido um status negativus, consistente numa esfera individual de
liberdade imune ao jus imperii do Estado, que na verdade é um poder limitado.

No status positivus (ou status civitatis), segundo a teoria de Jellinek, é assegurado
juridicamente ao individuo a possibilidade de utilizar as instituicbes estatais e exigir
determinadas agdes positivas do Estado, caracterizando o direito a prestagdes estatais,

constituida pelos direitos sociais. Por fim, é reconhecido um status activus ao cidaddo, que
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passa a ser considerado titular de competéncias garantidora da possibilidade de participar
ativamente na formag&o da vontade estatal, como por exemplo, o direito de voto.

A teoria dos quatro status de George Jellinek sofreu criticas, porque as liberdades
dos individuos séo exercidas apenas no dmbito da lei, estdo disponiveis ao legislador. Os que
a criticam, defendem que ela deve ser adaptada a atualidade, que ndo mais admite a sujeicéo
das liberdades individuais a legislacéo infraconstitucional; o status negativo deve ser encarado
como uma negacdo dos direitos fundamentais, porque a liberdade somente poder ser
concebida como liberdade sem intervengdes inconstitucionais. Nessa linha de pensamento, as
liberdades e os direitos fundamentais vinculam obrigatoriamente o legislador, que ndo pode
contrarid-las (SARLET, 2009, p. 157).

Hesse (1995, p. 127-8) critica a teoria de Jellinek defendendo a ideia de que o status
constitucional do individuo é garantido pelos direitos fundamentais, ndo se constituindo em
uma situacdo meramente formal, relativa ao individuo abstrato, mas em um status juridico
material, com contedo concreto e determinado, ndo tendo a sua disposicao limitada, nem do
individuo, nem dos poderes publicos.

Na concepcdo de Sarlet (2009, p. 157) essa critica, no entanto, ndo fulmina por
completo a teoria de Jellinek, que deve ser lida e compreendida a luz das circunstancias
atuais, devendo ser considerado que ela foi concebida em um contexto histérico marcado pela
hegemonia do liberalismo constitucional e pela Constituicio Monarquica de um Estado
centralizado como era a Alemanha de Guilherme Il. Apesar das criticas, a teoria de Jellinek
ganhou importancia, porque foi complementada pela doutrina e adaptada as funcdes que
atualmente sdo atribuidas aos direitos fundamentais, ndo correspondendo mais ao ambiente
em que foi produzida.

Atualmente é sugerida a releitura do status negativus e do status activus que foram
ampliados para que pudesse ser integrado o status activus processualis, que é a dimensdo
procedimental e organizatoria dos direitos fundamentais; deve também ser reconhecido o
status positivus socialus, que consagra os direitos sociais, econdmicos e culturais de natureza
prestacional, como as demais fungdes decorrentes da perspectiva subjetiva e objetiva dos
direitos fundamentais. Entretanto, a teoria dos quatros status de Jellinek, ao sofrer criticas e
reparos, foi mantida viva, por um continuo processo de redescoberta pela teoria
constitucional, inclusive no direito brasileiro, servindo de paradigma para a classificagdo dos
direitos fundamentais. (SARLET, 2009, p. 158-9).
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Adotando como paradigma a teoria de Jellinek, Sarlet (2009, p. 162) propde a
classificagdo dos direitos fundamentais em dois grandes grupos, um formado pelos direitos de

defesa e outro pelos direitos a prestacoes.

1.6.2 Os Direitos Fundamentais na Qualidade de Direitos de Defesa

Os direitos fundamentais na qualidade de direitos de defesa, de acordo com a classica
concepcdo de matriz liberal-burguesa, constituem primeiramente, direitos de defesa do
individuo contra as ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e na propriedade, sendo
que esta concepgdo das fungbes dos direitos fundamentais, apesar do reconhecimento de
diversas outras no &mbito de sua dimenséo subjetiva e objetiva, continua ocupando um lugar
de destaque no constitucionalismo atual, transcorridos mais de duzentos anos de historia dos
direitos fundamentais (SARLET, 2009, p. 168).

Os direitos fundamentais cumprem a funcéo dos direitos de defesa dos cidad&os sob
uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera individual; (2) implica, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente
direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de
forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (CANOTILHO, 1992, p. 512).

Em uma ordem constitucional democrética, ndo se pode abrir mdo dos direitos de
defesa, porquanto a democracia é exercida pelo poder dos homens sobre os homens, ficando
exposta as tentacbes do abuso de poder, principalmente considerando que no Estado de
Direito os poderes publicos também praticam injusticas, porquanto os direitos fundamentais,
na condicdo de direitos de defesa objetivam a limitagdo do poder estatal, assegurando ao
individuo uma esfera de liberdade, mediante o deferimento de um direito subjetivo que lhe
permita evitar interferéncias indevidas no &mbito de protecdo do direito fundamental ou
mesmo a eliminagdo de agressdes na esfera da autonomia pessoal. Os direitos fundamentais
de defesa se dirigem a uma obrigacdo de abstencdo dos poderes publicos, implicando para
este um dever de respeito a determinados interesses individuais, por meio da omissdo de
ingeréncias ou pela intervencdo na esfera de liberdade pessoal apenas em determinadas
hipoteses e sob certas condigdes (SARLET, 2009, p. 168).
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1.6.3 Os Direitos Individuais e Coletivos (Art. 5°, Da CF/88), como Direitos de Defesa

Na distin¢éo entre direitos e garantias individuais e coletivos, a doutrina nacional
entende que os direitos individuais sdo direitos fundamentais individuais, que reconhecem
autonomia aos particulares, garantidores de iniciativa e independéncia aos individuos em
relacdo aos outros membros da sociedade politica e do Estado, enquanto os direitos coletivos
podem ser conceituados como direitos do integrante de uma coletividade, contemplados na
Constituicdo Federal (no rol do art. 5°), constituindo-se como direitos individuais de
expressdo coletiva, como as liberdades de reunido e associacdo, estando dispersos no texto
constitucional (SARLET, 2009, p. 170).

Algo diferente ocorre com os chamados direitos fundamentais da terceira dimenséo
(direitos de solidariedade ou fraternidade), os quais efetivamente tiveram sua titularidade, ao
menos, em principio outorgada a coletividade, como demonstram os exemplos do direito a
paz, ao desenvolvimento, a autodeterminacdo dos povos e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, sendo justamente esta titularidade coletiva que costuma ser utilizada como
critério basico para estabelecer a distin¢do entre estes direitos e os das duas dimensdes
anteriores (SARLET, 2009, p. 171).

Os direitos individuais e coletivos catalogados no art. 5° e nos seus 77 incisos, da
Constituicdo Federal, correspondem aos cléssicos direitos de liberdade e exercem a fungéo de
direitos de defesa, sendo que os direitos individuais que ndo estdo no catalogo do art. 5°, ndo
perdem a condi¢do de direitos individuais, ou individuais de expressdo coletiva, que se
encontram agrupados de forma diferente, em razdo de seu conteiido e fungbes (SARLET,
2009, p. 172).

Na Constituicdo de 1988, estes direitos de terceira dimensdo ndo foram
contemplados diretamente no catalogo dos direitos fundamentais, podendo ser encontrados no
predmbulo (direito ao desenvolvimento), nos principios fundamentais (autodeterminagdo dos
povos e defesa da paz, conforme o art. 4°, incs. Il e VI).

J& o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e qualidade de vida foi
expressamente contemplado no capitulo da ordem social (art. 225), assumindo, de acordo com
a formulacdo empregada pelo Constituinte, feicdo de um “bem de uso comum do povo”,
podendo, nesse sentido, ser qualificado como auténtico direito coletivo, ainda que se possa
controverter a respeito de seu carater de direito fundamental. Verifica-se, portanto, que no

caso dos direitos de terceira dimenséo a faceta coletiva assume caracteristicas bem diversas
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das que se aplicam aos direitos individuais de expressdo coletiva encontrados no catalogo de
nossa Constituicdo (SARLET, 2009, p. 171).

Na concepgdo de Canotilho (2008, p. 187), o direito a0 meio ambiente ndo é um
verdadeiro direito subjetivo de defesa, porque ndo assegura ao cidaddo o direito de defesa
contra as atividades dos poderes publicos que lhe sdo ambientalmente lesivas; também, néo é
um direito subjetivo prestacional ao ndo conferir ao particular um direito originério a
prestacdes que possa exigir uma atividade dos poderes publicos que sdo os promotores de um
ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado, mas ele prop&e uma aproximagdo tépica que
denomina de *““momentos subjectivos™ do direito ao ambiente, os quais estariam vinculados
aos “direitos procedimentais ambientais”, que independente do reconhecimento de um direito
fundamental ao meio ambiente como direito subjetivo, o cidaddo tem direito a informagéo,

direito de participacdo e direito de acéo judicial.

1.6.3 Os Direitos Fundamentais como Direitos a Prestagdes

Os direitos fundamentais como direitos a prestacdes estdo vinculados a concepgéo de
que cabe ao Estado, além da ndo intervencdo na esfera da liberdade dos individuos, garantida
pelos direitos de defesa, a tarefa de colocar a disposi¢do os meios materiais e implantar as
condigdes faticas que permitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais (SARLET,
2009, p. 184).

Os direitos a prestagBes originarios ocorrem a partir da garantia constitucional de
certos direitos, com o reconhecimento do dever estatal na criacdo das condi¢fes materiais
necessarias ao exercicio efetivos dos direitos fundamentais, conferindo a faculdade de o
cidaddo exigir, imediatamente, as prestacdes constitutivas desses direitos, enquanto que nos
direitos derivados a prestagdes, o Estado ao concretizar a sua responsabilidade e assegurar as
prestacdes existenciais dos individuos, como o direito de igual acesso, obtencdo e utilizacdo
das instituicbes publicas, como por exemplo, igualdade de acesso ao ensino publico,
igualdade de acesso servicos de saude, utilizagdo das vias e transportes publicos
(CANOTILHO, 1993, p. 541-2).

Tais direitos objetivam a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade
perante o Estado), mas a liberdade por intermédio do Estado, ja que o individuo depende da
postura ativa dos poderes publicos, enquanto os direitos de defesa (status libertatis e status
negativus), dizem respeito a uma posi¢do de respeito e abstengdo por parte do Poder Publico,

0s status positivus de Jellinek implicam numa postura ativa do Estado, estdo no ambito dos
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direitos de segunda dimens&o, correspondendo a evolucdo do Estado de Direito, de matriz
liberal-burguesa, para o Estado Democratico e social de Direito, incorporados nas
Constituicdes do segundo pds-guerra, inclusive nas Constituicbes Brasileiras (SARLET,
2009, p. 185).

O Estado tem o dever geral de efetivacdo dos direitos fundamentais, cabendo-lhe
zelar, inclusive, de modo preventivo, pela protegdo dos direitos individuais fundamentais,
tanto contra as ingeréncias indevidas do Poder Publico, quanto de particulares, devendo
adotar medidas positivas de garantia efetiva a fruicdo dos direitos fundamentais. Em relacéo
ao objeto da protecdo estatal dos direitos fundamentais, ela ndo se limita ao direito
fundamental & vida e a integridade fisica, devendo alcancar todos os direitos que estdo sob a
protecdo dos direitos fundamentais, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana em
geral, a propriedade (SARLET, 2009, p. 190-1).

1.7 CONCEITO DE NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONCEITO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para uma melhor compreensédo do tema objeto do presente trabalho imp&e-se um
estudo sobre o conceito de direito fundamental e o conceito de norma de direito fundamental.

O conceito de norma de direito fundamental e o conceito de direito fundamental
apresentam estreitas conexdes, pois sempre que alguém tem um direito fundamental, é porque
uma norma garante esse direito, mas isso ndo significa que nédo exista diferenga entre ambas,
pois hd normas de direitos fundamentais que ndo outorgam direitos subjetivos (ALEXY,
2006, p. 50).

Segundo Alexy (2006, p. 52), a existéncia de uma estreita conexdo ndo significa que
ndo se possa diferenciar norma de direito fundamental e direito fundamental. Direitos
fundamentais e normas de direitos fundamentais séo dois lados da mesma moeda. Por isso, é
recomendavel tratar o conceito de norma de direito fundamental como mais amplo que o
conceito de direito fundamental.

Normas de direitos fundamentais sdo normas, e o conceito de norma € um dos
conceitos fundamentais da Ciéncia do Direito. Relacionada a palavra norma sdo as palavras
“regra, mandamento ou preceito”, que sdo de uso comum na linguagem coloquial e em
outras ciéncias: Sociologia, Etnologia, Filosofia Moral e ndo Linglistica (ALEXY, 2006, p.
52).
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Alexy (2006, p. 65) questiona o significado de normas de direitos fundamentais,
tanto de forma abstrata, quanto de forma concreta; de forma abstrata, questiona se uma norma,
pertencente ou ndo a um determinado ordenamento juridico ou a uma Constituicdo, pode ser
considerada como uma norma de direito fundamental; assume uma forma concreta, quando
as normas de um ordenamento juridico ou de uma Constituicdo sdo normas de direitos
fundamentais, e quais s&o essas normas.

A resposta simples ao questionamento acima, de acordo com a concepgao de Alexy
(20086, p. 65), é que “normas de direitos fundamentais sdo aquelas normas que séo expressas
por disposigdes de direitos fundamentais”, enquanto as disposi¢des de direitos fundamentais
séo os enunciados presentes no texto de uma Constitui¢éo e, somente, tais enunciados.

Mas a questdo ndo é tdo simples como parece, porque nem todos 0s enunciados de
uma Constituicdo contemplam direitos fundamentais, ha aqueles que expressam e aqueles que
ndo expressam direitos fundamentais, sendo indispensavel distinguir, portanto, norma de
direito fundamental, de disposicdo de direito fundamental, como por exemplo, o que €
expresso na Constituicdo Alema que: “Nenhum alemdo pode ser extraditado (art.16, § 29),
mas Alexy (2006, p. 66) observa que esse enunciado, na verdade, expressa uma norma.

Seguindo o pensamento de Alexy todos os enunciados da Constituicdo Alema, ou séo
enunciados normativos, ou séo partes de enunciados normativos, afirmando que o enunciado
pode ser chamado de “enunciado normativo de direito fundamental”, observando,
entrementes, que a questdo é, ao inves de se utilizar essa expressdo, é utilizada “disposicéo de
direito fundamental”, sendo que a resposta a essa pergunta pode ser baseada em aspectos
materiais, estruturais e/ou formais.

O critério diferenciador é encontrado na definicdo de direitos fundamentais de Carl
Schmidt (1992), para quem os direitos fundamentais sdo os direitos que substituem o
fundamento do proprio Estado e, que por isso séo reconhecidos pela Constitui¢éo, pois dizer
que um direito constituiu o fundamento do proprio Estado é expressar uma definicéo
substancial.

Os fundamentos do Estado Liberal fazem parte de um grupo de direito apenas, que
sdo os direitos individuais de liberdade, mas Alexy critica esse entendimento, porque o
conceito de direito fundamental orientado por teses substanciais e estruturais apresenta
inconveniente, vinculando o conceito de direito fundamental a uma determinada concepgéo de
Estado.

Um exemplo se refere ao direito & garantia de um minimo existencial classificado

como direito fundamental, sendo aconselhdvel ndo criar limites ao conceito de direito
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fundamental e, por conseguinte, ao conceito de norma de direito fundamental, conforme
ressalta Alexy (2006, p. 67).

Os dispositivos de direitos fundamentais sdo o enunciado seméantico ou o programa
da norma literalmente expresso no texto constitucional, enquanto a norma jusfundamental
coincide com o significado atribuido aos dispositivos de direito fundamental, ou seja, é o
significado a que se chega depois da interpretagdo do enunciado semantico do dispositivo.

No entendimento de Freitas (2007, p. 26) o direito fundamental é a concluséo final
depois de realizado o trajeto metodoldgico iniciado no exame do dispositivo jusfundamental
em que consta expressamente o enunciado da norma, passando-se & consideracdo do ambito
da norma, e, por fim, chegando ao entendimento de qual seja a norma efetivamente;
conhecida a norma, em outra etapa, passa-se a anlise da teoria interna, ou seja, aos limites
imanentes, isto é, na teoria externa, consubstanciada no sistema de reserva, ou da teoria dos
direitos fundamentais como principios (Alexy), a fim de se limitar o contelido do direito
fundamental e a extensdo do &mbito de protecdo da norma de direito fundamental,
verificando-se a hipotese fatica de que trata o caso concreto goza de prote¢do jusfundamental.

Em certos casos, 0 conceito de norma jus fundamental é mais amplo que o conceito
de direito fundamental, exemplo disso é o enunciado do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal,
que consagra a abertura material do catalogo, definindo o critério para afericdo da funda
mentalidade material dos direitos, admitindo-os existentes mesmo que ndo estejam estatuidos
formalmente, apesar de constar que ndo se outorgam direitos fundamentais ou de qualquer
natureza. Assim, ha dispositivo jus fundamental que ndo estatui norma jus fundamental; pode
haver norma jus fundamental sem que haja dispositivo jus fundamental, como no caso dos
direitos fundamentais decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constitui¢do
(FREITAS, 2007, p. 27).

1.7.1 A Polémica Sobre Norma e o seu Conceito Semantico

A normatizagdo dos direitos fundamentais, especialmente do direito de propriedade
como direito individual fundamental, a fungéo social da propriedade e o direto a protegdo
ambiental como direitos coletivos, contextualizados no presente estudo com fundamento na
teoria dos direitos fundamentais, conduz a necessidade de se estabelecer o conceito seméntico
de norma e o conceito de enunciado normativo.

O conceito de norma é, diante do conceito de enunciado normativo, um conceito

primério, sendo recomendavel que o conceito de norma seja buscado em nivel de norma, e
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ndo de enunciado. O ponto de partida do conceito seméntico de norma consiste na
diferenciagdo entre norma e enunciado normativo, ressaltando Alexy (2009, p. 56) o exemplo
de enunciado normativo, a expressdo da Constituicdo Federal Alem&o *“(1) Nenhum aleméo
pode ser extraditado (art. 16,8 2° 1, da Constituicdo Federal alemd), expressa a norma
proibitiva da extradi¢do de um alemédo”.

Assim, de acordo com a observacéo feita por Alexy, a proibi¢cdo de um alemé&o ser
extraditado é o enunciado “nenhum alemdo pode ser extraditado”, resultando dai que a
definicdo de uma norma é, portanto, o significado de um enunciado normativo, mas a norma
pode também ser expressa por meio de diferentes enunciados, podendo também ser expressa
sem a utilizacdo de um enunciado, como € o caso, por exemplo, das luzes de um seméforo.

Seguindo o raciocinio acima, vé-se que toda norma pode Ser expressa por um
enunciado normativo, sendo possivel expressar uma norma de diversas maneiras, ou atraves
de diferentes enunciados. Por exemplo: “l: quando a norma segundo a qual € proibido
extraditar um alemdo é expressa por enunciados como (1) “nenhuma alemdo pode ser

extraditado”, (1) “é proibido extraditar alemé&es” (1) “alemé&es ndo podem ser extraditados”.

1.7.2 A Teoria das Normas de Direitos Fundamentais de Friedrich Muller quanto ao

Conceito de Norma

Ante a polémica do conceito semantico de norma, e no sentido de melhor
compreensdo do tema objeto de estudo, é importante destacar a teoria de direitos
fundamentais de Friedrich Muller (1976, p. 116-17), defensor do entendimento de que a
definicéo do conceito seméantico de norma de direito fundamental apresenta trés niveis.

O primeiro nivel tem como conceito de norma os enunciados normativos editados
pelos legisladores constituintes, baseado em critérios formais de positivacéo, inseridos no
titulo dos direitos fundamentais de uma Constituicdo. Isso é sinal de garantia de uma
orientagdo da teoria dos direitos fundamentais a partir da positivacdo feita pela Constituigdo
Alemd; o segundo nivel é o das normas de direito fundamental atribuidas, é vinculada a
atribuicdo e as disposi¢Oes dotadas de autoridade, sendo que qualquer um, a respeito de
qualquer norma, pode dizer que a ela devem ser atribuidas as disposicbes de direitos
fundamentais, porém, somente se a norma atribuida for correta, ou se for possivel uma correta
fundamentacéo a direitos fundamentais da referida norma.

Por fim, em um terceiro nivel defende que a definicdo da norma com base no

conceito de fundamentagdo correta é generalizada, valendo para as normas estabelecidas
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diretamente pelo legislador constituinte, quanto para aquelas normas que lhe séo atribuidas o
carater de direitos fundamentais.

A teoria de Muller (1976, p. 126), é caracterizada como uma “teoria da norma que
supera 0 positivismo juridico”, sendo o enunciado central de sua “teoria estrutural pos-
positivista da norma juridica” (1976, p.265), o que segundo Alexy (2009), a tese de Muller
pretende dizer é “que uma norma juridica é mais que o texto”, pois a concep¢do de norma
juridica constituida apenas linguisticamente seria uma ilusdo de uma concepcéao formalista do
Estado de Direito.

A compreensdo de que enunciado e norma sdo fendmenos distintos remonta a
Kelvin, pois enunciado ou dispositivo, que sdo uma expressdo linglistica, veicula uma norma

que prescreve alguma coisa (FREITAS, p. 22).

1.8 A CLASSICA DICOTOMIA DIREITO PRIVADO E DIREITO PUBLICO E A
NOVA DICOTOMIA DIREITO INDIVIDUAL E COLETIVO

E importante destacar a dicotomia entre direitos individuais e coletivos no contexto
dos direitos fundamentais, considerando que a tema objeto de estudo envolve o estudo de
direito individual (direito de propriedade) e o direito coletivo (meio ambiente), fundamentado
na teoria dos direitos fundamentais, principalmente porque a divisdo Direito Individual e
Direito Coletiva é uma novidade do constitucionalismo contemporaneo brasileiro, ndo se
encontrando referencial no direito constitucional anterior.

Segundo Almeida (2008, p. 358-9), a Constituicdo Federal de 1988 foi & primeira em
que o Direito Coletivo foi inserido no plano da teoria e das garantias individuais
constitucionais fundamentais positivadas, e ndo se tem noticia no Direito Comparado de
previsdo constitucional no mesmo sentido.

Né&o se pode afirmar que as Constituicbes de outros paises ndo deem protecdo aos
direitos coletivos, porém ndo resta davida que a Constituicdo Federal de 1988, inovou
significativamente na protecdo dos direitos e interesses massificados, alcangando-lhe foro
constitucional, o que é peculiar de um Pais democratico, que tem por objetivo transformar a
realidade social, pois ndo se pode transforma-la sem a eliminacdo das desigualdades e
injusticas sociais, sem a protecdo integral e efetiva aos direitos coletivos, porquanto a
protecdo exclusivamente individualista é inerente ao Estado Liberal, obrigando a convivéncia

com as injusticas e desigualdades sociais.
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1.8.1 A Nova Dicotomia Direito Individual e Direito Coletivo

A doutrina nacional consagra o entendimento de que a cléssica dicotomia Direito
Publico e Direito Privado ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, que
contemplou a dicotomia direito individual e direito coletivo.

E uma nova dicotomia constitucionalizada relativizada, que coloca o Direito
Constitucional no centro do sistema juridico representado pelo seu objeto formal que é a
Constituicdo Federal integrada por normas de Direito Individual e normas de Direito
Coletivo.

O fundamento da nova dicotomia estd no Capitulo | do Titulo Il da Constituicdo
Federal, que fez constar expressamente as expressoes “Dos Direitos e dos Deveres Individuais
e Coletivos” (ALMEIDA, 2008, p. 361).

E indiscutivel, conforme observa Almeida (2008, p. 362), a compreenséo da teoria
dos direitos constitucionais fundamentais, porque ela compde o ndcleo de uma Constituicdo
democrético, a exemplo da Constituicdo Brasileira, a partir da qual devem ser construidos os
novos modelos de explicagdo do direito, em razéo da eficécia irradiante a toda ordem juridica
e a forga vinculativa dos direitos constitucionais fundamentais.

Seguindo o entendimento acima, na nova dicotomia constitucionalizada € possivel
construir novos paradigmas da relagdo entre a sociedade e Estado, ou ainda, entre os
individuos e Estado, permitindo a construgdo de novos principios e diretrizes a administracdo
publica, impondo uma atuacdo vinculada & protecdo dos direitos fundamentais individuais ou
coletivos, o que significa que muitos privilégios da administracdo publica que eram resultados
de uma visdo autoritéria e distorcida do Estado, e do papel que deveriam desempenhar na
sociedade perderam o espaco

Na concepcéo classica é comum os administradores publicos banalizarem os direitos
fundamentais individuais e coletivos, amparados numa visdo de direito publico construido em
pardmetros que se tornaram inconciliaveis com o Estado Democrético de Direito, pois a
divisdo direito individual e direito coletivo afasta a supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado, sendo necessario revisar 0s denominados “atos administrativos
discricionarios”, “a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos”, entre outras regras
que orientam a atuacéo do Poder Publico (ALMEIDA, 2008, p. 362).

A efetivacéo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 3°, da
Constituicdo Federal, é dependente da compreensdao da nova divisdo constitucionalizada

direito individual e direito coletivo, conforme ressalta Almeida (2008, p. 363):
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Todos os direitos fundamentais, individuais ou coletivos possuem
aplicabilidade imediata nos termos do art. 5°, § 1° da CF. O principio da
aplicabilidade imediata ndo impede, porém, que seja aferida a impossivel realizacéo,
muitas vezes provisoria, do direito fundamental, quando houver impedimento real
ou fatico. Entretanto, é descabida a alegagdo de impedimento formal ou meramente
de teor juridico como barreira a realizagdo dos direitos fundamentais individuais ou
coletivos.

E inadmissivel de acordo com a dicotomia Direito Individual e Direito Coletivo, o
impedir juridicamente, pois a Constituicdo Federal ndo deixa divida ao determinar a
aplicagdo imediata dos direitos e garantias constitucionais fundamentais, conforme Almeida
(2008, p. 363) “é insustentavel, por exemplo, a tese de necessidade de reserva de orgamento
como alegacdo formal impeditiva a imposicdo ao Estado de implantagéo de politicas publicas
para cumprir as exigéncias do art. 3°, da CF/88".

Segundo Almeida (2009), na exploracdo das potencialidades da nova teoria dos
direitos fundamentais, consagrada na CF/88, é indispensavel o estudo e a exploragdo
metodoldgica da dicotomia Direito Coletivo e Direito Individual, essa concepg¢do ndo leva em
consideracdo a discusséo classica entre individualismo e coletivismo que vem sendo analisada
e debatida em diversas areas de conhecimento, pois a analise que se faz gira em torno da
teoria dos direitos fundamentais implantadas a partir da Constituicdo Federal de 1988 de
acordo com a principiologia da ideia de Estado Democratico de Direito no novo

constitucionalismo.

1.8.2 A Dicotomia Direito Publico e Privado — a Constitucionaliza¢do do Direito Privado

Com o surgimento dos novos direitos e as transformagdes do Estado, que passou de
Absolutista para Estado Liberal, e depois para um Estado Social, alguns falam de Estado P6s-
Social de Direito, em consequéncia da forte influéncia do direito constitucional no direito
privado, principalmente diante do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica Federativa do Brasil, consubstanciando no principio-matriz de todos os direitos
fundamentais - art. 1° 1ll, da CF/88, a partir de entdo, torna-se mais adequado falar na
constitucionalizagdo do direito civil, ou como prefere Lenza (2010, p. 48) direito civil-
constitucional, mediante o estudo do direito privado a luz das regras e principios

constitucionais, sendo possivel o reconhecimento da aplicagdo direta dos direitos
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fundamentais nas relagBes privadas, caracterizando o que ele chama de eficécia horizontal dos
direitos fundamentais®.

O direito civil de um direito-proprietério passa a ser visto como uma regulaco de
interesses do homem que convive em sociedade, que deve ter um lugar apto a propiciar o seu
desenvolvimento com dignidade, caracterizando a despatrimonializagéo do direito civil, como
consequéncia da sua constitucionalizacdo (LENZA, 2010, p. 48).

A superacdo da dicotomia entre o direito publico e o direito privado fica mais
evidente ainda pela tendéncia da descodificagdo do direito civil, com o surgimento de micros
sistemas, como por exemplo, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei de LocagBes, o
Estatuto do Idoso, a Lei de Alimentos, a Lei de Separacdo e do Divorcio, entre tantas outras
legislacdes especificas e esparsas (LENZA, 2010, p. 49).

Na percepcéo de Lenza (2010), o principio da dignidade da pessoa humana (CF, art.
1°, inciso IIl), é sempre citado como um principio-matriz de todos os direitos fundamentais
coloca a pessoa em um patamar diferenciado do que se encontrava no Estado Liberal. O
direito civil, de modo especial, ao expressar tal ordem de valores, tinha por norte a
regulamentacéo da vida privada unicamente do ponto de vista do patriménio do individuo. Os
principios constitucionais, em vez de apregoar tal conformagdo, tém por meta orientar a
ordem juridica para a realizacdo de valores da pessoa humana como titular de interesses
existenciais, para além dos meramente patrimoniais.

A suposta utilidade didatica de que o adequado ndo é falar em ramos do direito, mas
em verdadeiro escalonamento vertical e hierdrquico das normas, com a Constituicdo sendo a
norma de validade de todo o sistema juridico, consagrado pelo principio da unidade do

ordenamento e da supremacia da Constituicdo (LENZA, 2010, p. 49).

1.8.3 Direito Coletivo e Interesse Coletivo

O direito coletivo brasileiro, segundo relata Almeida (2008, p. 434), possui natureza
juridica de direito constitucional fundamental, inserido no sistema juridico patrio ao lado do
direito individual, incorporados no contexto da teoria dos direitos e garantias constitucionais
fundamentais, em trés dimensoes.

Almeida (2008, p. 435) ao separar o direito coletivo em dimensdes, o direito coletivo

objetivo se refere ao conjunto de principios, garantias e regras que o regulam como direito

5 0 tema eficacia horizontal dos direitos fundamentais, também denominado de eficacia privada ou externa dos
direitos fundamentais, surge como importante contraponto a ideia de eficacia vertical dos direitos fundamentais e
que, certamente, precisara de melhor desenvolvimento e aprofundamento.
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constitucional fundamental, enquanto os direitos coletivos subjetivos podem ser escalonados
de acordo com a sua titularidade e objeto, em direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, nos termos da conceituagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, mais
precisamente, no seu art. 81.

Por fim, na terceira dimensdo ressalta o interesse coletivo objetivo legitimo,
representado no interesse indivisivel e geral da sociedade em assegurar a observancia da
Constituicdo Federal como Lei Fundamental do Pais, amparando o controle abstrato e
concentrado da constitucionalidade

Entretanto, observa Almeida (2008, p. 435), que ndo se pode querer classificar e
enquadrar as dimensdes de Direito Coletivo somente através do critério abstrato, é preciso
saber se as situagfes concretas sdo adequadas para que se possa saber se um direito € coletivo
ou individual, pois um Unico fato podera gerar a protecéo juridica do Direito Coletivo e do
Direito Individual, citando, como exemplo, o dano ambiental grave, que poderd atingir uma
coletividade indeterminavel de pessoas e, também, atingir diretamente uma determinada

pessoa.

1.8.4 Conceito de Direito Coletivo

Observa Almeida (2008, p. 437), o direito coletivo pode ser considerado parte
integrante da teoria constitucional dos direitos fundamentais, que compde um dos blocos do
sistema juridico brasileiro, integrado pelo conjunto de principios, garantias e regras
disciplinadoras dos direitos ou interesses difusos, dos direitos ou interesses coletivos em
sentido restrito, dos direitos e interesses individuais homogéneos e 0s interesses coletivos

objetivos legitimos.

1.8.5 Espécies e Caracteristicas de Direito Coletivo

As espécies e caracteristicas dos direitos ou interesses massificados transindividuais,
a supraindividuais, metaindividuais sdo conceitos que na dimenséo subjetiva da titularidade
dos direitos coletivos, sobrepdem-se ao individuo para abrangerem uma comunidade ou uma
coletividade de pessoas geralmente indeterminaveis ou indeterminadas.

Segundo observa Almeida (2008, p. 473-4), a transindividualidade é uma

caracteristica relacionada a sociedade massificada, sendo que os direitos e interesses
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massificado sdo aqueles que apresentam uma caracteristica especial no seu objeto, que a
indivisibilidade.

Conclui que os direitos e interesses difusos e os coletivos em sentido estrito, sdo
transindividuais, metaindividuais ou superindividuais, sdo indivisiveis, enquanto os direitos
individuais homogéneos s&o transindividuais somente no plano processual, porque s&o

divisiveis.
1.8.6 Direitos e Interesses Difusos

E no Cddigo de Defesa do Consumidor, mais precisamente no art. 81, que sio usadas
as expressdes “interesses ou direitos difusos”, entendendo-se como transindividuais, com
caracteristicas de indivisibilidade, cuja titularidade pertence a pessoas indeterminadas, mas
que estdo ligadas por circunstancias de fato. O vocabulo “difuso” é igual a estendido,
disseminado, generalizado, fluido. Juridicamente, no sentido de direito ou interesse, significa
uma espécie de direito coletivo que pertence a pessoas indeterminadas e indeterminaveis
(ALMEIDA, 2008, p. 481).

Nos direitos ou interesses difusos, segundo Almeida (2008, p. 482), ndo h4 prévia
relacdo juridica entre as pessoas tuteladas juridicamente, pois elas estdo ligadas por
circunstancias de fato, enquanto nos direitos coletivos em sentido estrito, é necessaria a prévia
relagdo juridica entre os membros de uma determinada, classe ou grupo de pessoas, ou, ainda,
entre as pessoas e a parte adversa. O referido autor cita como exemplo de direitos difusos, o
direito de respirar 0 ar que respiramos.

No texto constitucional, segundo Fiorillo (1995, 92-102), varios dispositivos
fundamentam os direitos difusos, apresentando caracteristicas de direitos transindividuais, de
natureza indivisivel, de titularidade indeterminada, que estdo ligadas somente por
circunstancias de fato, entre os quais, destacam-se: art. 5°, caput — proibic&o de preconceito de
origem, cor e raga; o art. 170, inciso Ill, a fung&o social da propriedade; o art. 7°, inciso XXII
a reducdo de riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de salde, higiene e seguranga;
art. 205, 215, 216 e 219, que trata da educag&o, cultura e tecnologia; art. 196 e 200, do sistema
Unico de saude; art. 225, relativo a politica urbana e meio ambiente; arts. 1° inciso IV 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, e 48 do ato das disposi¢fes constitucionais transitérias —
protecéo e defesa do consumidor; arts. 220 a 224 — a comunicacdo social (direito de antena).

Almeida (2008, p. 483) observa que, de acordo com o art. 5°, § 2°, da Constitui¢éo

Federal, ao dispor que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
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outros decorrentes do regime democratico e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais que o Brasil subscreva, fica evidente que os direitos difusos catalogados na
Constituicdo sdo exemplificativos, podendo-se extrair mais direitos difusos do espirito da
Carta Federal e de outras normas juridicas compativeis com o Estado Democrético de Direito,

vigorando o principio da ndo-taxatividade do Direito Coletivo.
1.8.7 Direitos ou Interesses Coletivos em Sentido Estrito

Nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor, especialmente, o art. 81, paragrafo
Unico, inciso 1l, os direitos ou interesses coletivos sdo transindividuais, indivisiveis, que
pertencem a uma determinada categoria ou classe de pessoas, ligadas entre si, ou com a outra
parte, por uma relagdo juridica base.

Os direitos coletivos subjetivos sdo aqueles que pertencem a um grupo, categoria de
pessoas indeterminadas, mas que sdo determindveis na apuragdo de seus respectivos direitos,
mas que sob o aspecto objetivo séo transindividuais e indistinguiveis do mesmo modo que 0s
direitos difusos (ALMEIDA, 2008, p. 483).

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery, os direitos e interesses
coletivos em sentido estrito, os titulares sdo indeterminados, mas determinaveis, pois estdo

ligados por uma relacéo juridica base.®
1.8.8 Direitos ou Interesses Individuais Homogéneos

Os direitos ou interesses individuais homogéneos sdo aqueles que apresentam uma
origem comum, conforme é definido no Codigo de Defesa do Consumidor (art. 81, paragrafo
unico, inciso 111), sendo que pelo aspecto subjetivo tém titularidade pessoas individualizadas,
mas que apesar de indetermindveis, podem ser determinadas. De acordo com o aspecto
objetivo sdo divisiveis e distinguiveis entre os titulares, porquanto, os direitos individuais
homogéneos seriam uma categoria de direitos, que no plano processual significa uma criagéo
de técnica juridica processual, tendo por objetivo a protecdo coletiva dos direitos individuais
subjetivos cléassicos (ALMEIDA, 2008, p. 485).

Direitos ou interesses individuais homogéneos, por exemplo, aqueles decorrentes da

aquisicdo de automoveis de uma mesma marca, ano e série, por inimeras pessoas, todos

¢ Cédigo Civil comentado e legislacdo extravagente, p.1011
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determinaveis, 0 que autoriza a tutela jurisdicional coletiva, pois tais direitos estdo ligados

pela homogeneidade existente entre eles de fato e de direito (ALMEIDA, 2008, p. 486).



2 AFUNCAO SOCIOAMBIENTAL DA PROPRIEDADE

No presente capitulo é examinada a fungdo socioambiental da propriedade, a partir
da evolucdo historica do direito de propriedade, extraindo-se o seu conceito desde 0s
primordios da civilizagdo humana que a tratava como sendo um direito natural, inerente ao
instinto e a necessidade de sobrevivéncia do ser humano, até se chegar a concepgdo atual que
atribui & propriedade uma funcéo socioambiental, inserida no sistema juridico nacional, ndo
apenas dotada de normatividade, mas, sobretudo, como principio constitucional fundamental

O direito de propriedade e a sua fungdo socioambiental positivados no sistema
juridico, e na condicéo de principios constitucionais, sdo contextualizados na perspectiva da
teoria dos direitos fundamentais, em razdo do conflito entre o direito individual de
propriedade e o direito coletivo a0 meio ambiente, surgindo a base argumentativa para
reflexdo sobre a solugdo do conflito entre o direito individual de propriedade e o direito
coletivo ambiental como direitos fundamentais que se apresentam no mesmo nivel de
normatividade no contexto do constitucionalismo contemporéneo.

Feita a analise historica do direito de propriedade e a da sua fungdo social, séo
estudados os dispositivos que regulam a matéria no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente no Codigo Civil de 1916, no Estatuto da Terra e no Codigo Civil de 2002, além
dos dispositivos inseridos nas Constituicdes brasileiras, a partir da Constituicdo Imperial de
1824, até a Constituicdo Federal de 1988, enfatizando o direito de propriedade como direito
individual e a sua fungdo socioambiental sob a 6tica do direito constitucional e especialmente
da Teoria dos Direitos Fundamentais, com o objetivo de fundamentar o terceiro Capitulo, que
busca apresentar a solucgdo para o conflito entre o direito de propriedade e o direito coletivo ao

meio ambiente como direitos fundamentais individuais e coletivos.
21A EVOLUQAO HISTORICA DO DIREITO DE PROPRIEDADE

A propriedade pode ser considerada como essencial ao desenvolvimento da pessoa
humana e da sua familia, constituindo instrumento ou meio que permite o alcance dos
objetivos individuais, familiares e sociais (BITTAR, 2003, p.103).

Na concepgdo de Aristoteles (1988, p.15) a propriedade é essencial & vida e as
propriedades devem pertencer aos cidaddos, sendo que sua caracterizacdo compreende o

individuo e a sociedade comum, o que ndo significa que o individuo deva perder a
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propriedade em beneficio do bem comum. A propriedade ndo deve ser comum, mas deve
servir ao bem comum.

Hobbes (1979, p. 86) defendia a impossibilidade da existéncia de propriedade no
estado da natureza, onde todos tém direito a todas as coisas, constituindo-se numa
prerrogativa concedida pelo poder soberano, através de leis civis, com a institui¢cdo do Estado,

conforme assevera:

Pertence a soberania todo o poder de prescrever as regras através das
quais todo homem pode saber quais os bens que pode gozar, e quais todas as a¢des
que pode praticar, sem ser molestados por qualquer de seus concidadéos: é a isto que
0s homens chamam de propriedade. Porque antes da constituicdo do poder soberano
(conforme ja foi mostrado) todos os homens tinham direito a todas as coisas, 0 que
necessariamente provocava a guerra. Portanto esta propriedade, dado que é
necessaria a paz e depende do poder soberano, é um ato desse poder, tendo em vista
a paz publica (HOBBES, 1979, p. 86)

O direito de propriedade provém do Estado, e ndo do direito natural, constituindo-se
numa prerrogativa concedida pelo poder estatal aos cidaddos através das leis civis, sendo
passivel de sofrer limitages que o Poder Publico entender necessérias para a consecucédo de
seus fins e para 0 bem comum (HOBBES, 1979, P. 86).

Em sua obra Leviata, Hobbes (1979, p. 479) classifica o Estado da natureza, como
um Estado sem leis e sem governo, em que os homens vivem em completa liberdade, numa
constante “guerra de todos contra todos”.

Segundo Hobbes, o Estado Civil, construido por um pacto social, em que os homens
abrem mao da liberdade absoluta em nome da soberania estatal tem por objetivo o fim dos
conflitos sociais, ressaltando que “durante o tempo em que os homens vivem sem um poder
comum capazes de manter a todos em respeito, eles se encontram naquelas condigdes a que se
chama de guerra; é uma guerra de todos os homens contra todos os homens”. Os direitos, a
exemplo do direito de propriedade, s&o consequéncias da existéncia do Estado.

Na concepcéo de Locke (1689, p. 344), o direito de propriedade é inerente ao homem
no estado de natureza, jA que o Estado Civil tem a finalidade de proteger os direitos do
cidaddo, entre os quais o direito de propriedade. Defende a ideia da propriedade como direito
natural do homem, independentemente da soberania estatal, apesar de o Estado ter origem em
um contrato social, celebrado entre 0os homens, 0s quais deixaram de viver em estado natural,
passando ao Estado Social que tem por objetivo a preservacao da propriedade.

Rousseau (1973, p. 42-3) em sua obra “Do Contrato Social” manifesta o seu

pensamento sobre o direito de propriedade, defendendo a teoria da criagdo do Estado através
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de um Contrato Social entre os homens, sendo que ao criarem um poder estatal, soberano,
acabam abrindo méo da liberdade ilimitada, tendo por objetivo um interesse comum: o que o
homem perde pelo contrato social é a liberdade natural de um direito ilimitado a tudo quanto
aventura e pode alcancar, o que com ele ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo que
POSSUi.

O direito de propriedade s6 pode originar a partir da instituicdo do Estado, sendo o
trabalho realizado pelo homem sobre a terra como elemento caracterizador da propriedade.

Segundo Cavedon (2003, p. 49) foi Duguit quem transformou o entendimento de que
o direito de propriedade ndo é apenas um direito subjetivo individual, mas uma fung&o social.

Em sua obra Las Transformaciones Del Derecho’ — Publico y Privado, Duguit
demonstra que o sistema juridico de cunho individualista, baseado no direito subjetivo, ndo é
0 mais adequado para regular as situagdes sociais de cunho coletivo ao lado de necessidades
individuais, observando que a propriedade exerce uma dupla fungéo: a primeira, satisfazer as
necessidades particulares do possuidor; a segunda, satisfazer as necessidades sociais da
coletividade.

N&o se tem por objetivo o retorno as formas coletivistas ou ao socialismo, o objetivo
é conciliar os interesses do proprietario com os interesses da coletividade.

A teoria da origem da propriedade aceita pela doutrina é a da natureza humana,
sendo natural do ser humano exercer poder e dominio sobre as coisas, apropriando-se delas. O
homem, como ser racional e social, transforma os “atos de apropriagdo em direitos que, como
auténticos interesses, sdo assegurados pela sociedade, mediante normas juridicas, que
garantem e promovem a defesa individual, pois € imprescindivel que se defenda a propriedade
individual para que a sociedade possa sobreviver” (DINIZ, 2004, p. 112-13).

A transformacdo do Estado Liberal ao Estado Social, de uma concepcao
individualista para uma concepgdo social, coletivista, levou a uma nova interpretagdo do
direito de propriedade, que de um direito absoluto evoluiu para um sistema de limitagdes em
raz&o de confrontacdes entre interesses publicos, justificando a intervencdo do Estado.

A propriedade deixa de ser um direito absoluto, exclusivo, perpétuo, surgindo uma
nova visdo consubstanciada na sua fungdo social, surgindo a ideia de que a propriedade ndo
pode mais atender somente o interesse particular, mas deve atender o interesse privado e 0
interesse coletivo, conforme observa Figueiredo (2005, p. 25) o direito de propriedade

continua assegurado.

" DUGUIT, Leon. Lis Transformaciones Del Derecho — Publico y Privado. Trad. Adolfo G. Posada e Ramon
Jaés. Buenos Aires: Editorial Heliasta.
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2.1.1 Na Grécia Antiga

O direito de propriedade tem origem na Grécia Antiga, pois foi a partir dai que
surgiram os primeiros movimentos sociais relacionados a terra, em consequéncia da disputa
que havia entre a Plebe contra os Patricios e a Nobreza.

Atenas e Esparta disputavam a lideranca politica e econdmica do mundo antigo,
tinham uma organizacdo comunitéria voltada para a agricultura e pecuéria, 0 que provocou a
expansdo da propriedade e o desenvolvimento do comércio e da navegacgdo, com o surgimento
de guerras, riquezas e novos habitos. A regido de Laconica foi dividida em 30 mil partes entre
seus habitantes e as terras que circundavam Esparta em nove mil partes. Ao contrério da
legislacdo comunista de Esparta, em Atenas reinava a nobreza.

Dracon, em 621 a.C, codificou as leis escritas, estabelecendo penas severas em
relacdo ao direito de propriedade, as quais foram substituidas pelas leis do lider Soélon, que
eram consideradas mais brandas e humanas tendo por objetivo evitar a revolugdo da plebe. A
legislacdo de Solon, entretanto, ndo agradou nem a plebe, nem a nobreza.

Com o surgimento da democracia de Clistenes, em 509, a.C, a Grécia atingiu a
condigdo de maior cidade do mundo, com aproximadamente 300 mil habitantes, passou a ser
pélo da arte, filosofia, ciéncia, literatura, indUstria, navegagéo e comércio.

Atenas deixou de ser um Estado Agricola e se tornou uma poténcia maritima,
causando preocupacao aos trabalhadores livres (proprietéarios de imdveis rurais com extensao
de 6 a 50 hectares), que passaram a lutar contra o capitalismo e contra a concorréncia do
trabalho escravo, evidenciando a inexisténcia de uma democracia verdadeira, imperando uma
democracia escravista.

Licurgo, figura legendéria da historia, surge em Esparta. Naquela época, reinava em
Esparta grande desigualdade social, em que a maioria esmagadora de cidaddos padecia na
miséria, enquanto uma infima minoria desfrutava da riqueza. Com a finalidade de suprimir
todos os males decorrentes dessa desigualdade, Licurgo persuadiu os proprietarios de terras a
que entregassem seus bens & coletividade, para que todos pudessem viver em pé de igualdade
(FERREIRA, 1995, p. 38).

Platdo (429-347 a.C.), em sua obra A RepuUblica, deu um passo importante na
definicdo de propriedade. Descreveu o Estado ideal, segundo suas prdprias concepgdes,
concluindo que a melhor forma para se alcangar a Justica € a construcdo de um Estado
(Cidade-Estado, a polis).
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Na concepcgdo platbnica de Estado, é imposta a classe governante (governo e
exército) uma rendncia natural a propriedade, pois os “guardifes” e os “guerreiros” devem
viver da forma que melhor realizem seu trabalho, ndo podendo sofrer interferéncias do apetite
e do aspecto econdmico.

Em situagédo oposta, encontram-se 0s “artesdos”, cabendo a eles o sustento do Estado
e a eles é conferida a liberdade do acumulo de propriedades, ndo podendo, apenas, serem
ricos ou pobres demais. Em outras palavras j4 existia a no¢do de propriedade condicionada a
produgdo. Comegaram a surgir nesta época algumas obras com a intencdo de tratar de
problemas sociais, incluindo a questdo da propriedade. Dentre elas, encontra-se a obra Utopia
(1516), de Thomas More, onde o autor discorre sobre um novo sistema de justica, em que 0
que realmente importa é o valor moral de cada individuo, e ndo as posses acumuladas.
Qualquer nocéo de propriedade deveria ser destruida para a garantia da justica e da paz social.

Para Locke (1689), o Estado é fundado através do Contrato Social e considera que o
fim maior e principal para os homens se unir em sociedades politicas e se submeterem a um
governo é a conservagdo de sua propriedade. Defende a ideia de que a propriedade privada
decorre diretamente da liberdade e da racionalidade do individuo.

A revolugdo francesa era aparentemente um movimento popular contra privilégios,
na verdade substitui os privilégios da realeza, da nobreza e do clero, pelo privilégio dos
burgueses, comerciantes e industriais, 0 novo rico deu vigor ao novo ao direito de
propriedade, tornando-o mais sélido que entre os proprios romanos (BORGES, 1991, p. 2).

No Codigo Napolednico propriedade é o direito de gozar e de dispor das coisas de
maneira absoluta, desde que seu uso ndo violasse leis ou regulamentos. J& a Constitui¢do dizia
que era devida a indenizacdo no caso de desapropriacdo. Pode-se dizer, entdo, que o direito de
desapropriar consolidou o direito de propriedade.

Importante salientar a critica de Marx & ideologia liberal, ao defender a ideia de que a
terra ndo constitui capital, mas somente mercadoria. Sobre essas ideias, Silva (2001, p. 257)
esclarece que o capital é o trabalho acumulado pelo capitalista, sob a forma e meios de
producdo, produzidos pelo trabalho, sendo que a terra ndo é produto do trabalho humano, pois
tem sua origem no envelhecimento da crosta terrestre, constituindo-se e um bem finito que
ndo pode ser reproduzido, defendendo a ideia de que o trabalho na terra tem objetivo de
produzir frutos e ndo mais terra.

Segundo a teoria marxista, o capital gera lucro, o trabalho assalariado produz salério
e a terra produz renda. No entanto, a tendéncia do capital é apropriar-se de tudo, inclusive da

terra que passou a ser designada erroneamente também como capital.
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Importante salientar a critica de Marx & ideologia liberal, ao defender a ideia de que a
terra ndo constitui capital, mas somente mercadoria. Sobre essas ideias, Silva (2001, p. 257)
discorre: O capital € o trabalho acumulado pelo capitalista, sob a forma e meios de producéo,
produzidos pelo trabalho, sendo que a terra ndo é produto do trabalho humano, pois tem sua
origem no envelhecimento da crosta terrestre; € um bem finito que ndo pode ser reproduzido;
o trabalho na terra tem objetivo de produzir frutos e ndo mais terra.

Importante é o papel da Igreja, pois a presenca eclesial na discussdo sobre o uso da
terra ndo parou com Tomas de Aquino (que vé na propriedade um direito natural que deve ser
exercido com vistas ao bem comum), surgindo pelas méos do Sumo Pontifice Ledo XIII a
enciclica Rerum Novarum, de 15 de maio de 1891, seguida, quarenta anos depois, pela
enciclica Quadragésima Anno (Pio XII — 1931) e, em 1962, a enciclica Materet Magistra
(Jodo XXIII — 1962). Todas asseveram, em algum momento, a importancia da incluséo social
via trabalho e distribuigdo das riquezas.

Para Araujo (1999, p. 159) a doutrina da Igreja ndo considerava a propriedade apta a
exercer uma funcéo social a servico do Estado, em razdo de estar justificada em um direito

pessoal que o Estado deve respeitar e proteger.

2.1.2 Na Roma Antiga

Em Roma toda terra era pertencente a comunidade, tendo a familia de patricios um
pequeno lote. O termo patricio vem do latim “pater”, que significa chefe de familia, com
amplos poderes, dentre os quais o poder de escravizar e manter os membros da familia
(SILVA, 2001, p. 255).

Os moradores de Roma que ndo se incluiam entre os patricios eram conhecidos como
plebeus, que eram livres, mas ndo tinham o direito de cidaddos (patricios), muito menos o
direito de cultivar a terra da comunidade. Fazem parte da historia de Roma as lutas dos
plebeus pela posse da terra.

Com o desenvolvimento do Império Romano, a pequena cidade de Roma e o seu
Estado agricola se transformam numa poténcia mundial (FERREIRA, 1995, p. 45).

Com o passar do tempo a riqueza comegou a se concentrar nas méaos de poucos.
Entretanto, em 134 a.C., os irmdos Tibério e Caio Graco procuraram fortalecer a plebe
romana. Tibério prop6s a restricdo de quantidade de terras publicas que cada cidaddo poderia
ocupar. Todavia, tal projeto de lei foi vetado e Tibério Graco sofreu graves acusacOes, até

mesmo de aspirar & coroa real, sendo assassinado. A nogdo de propriedade, na Roma antiga,
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estava vinculada fortemente aos direitos personalissimos, e qualquer tentativa de reforma
agraria era considerada como algo impensavel (OLIVEIRA, Disponivel em:

http//:www.revista juridicaunicoc.com.br).

2.1.2.1 A Propriedade no Direito Romano

O direito romano trata a propriedade como um direito absoluto, “erga omnes”, porém
ndo a considerava um direito ilimitado, podendo sofrer limitagcbes de acordo com o interesse
pablico ou o interesse privado em jogo. No entanto, no direito romano a gleba de terra
somente podia ser de um Unico proprietario. O direito de propriedade era perpétuo e
exclusivo, pois era inconcebivel uma propriedade adquirida por determinado periodo, a titulo
provisorio, ou de modo condicionado.

Segundo Cretella Janior (1973, p. 153) a propriedade romana evoluiu desde a
concepgdo individualista até a concepcdo social, destacando que o direito de propriedade
sofreu inimeras transformacgBes durante a sua vigéncia, desde a antiga concep¢do
individualista, até a concepcdo arejada pelo novo pensamento altruista e social.

Na era romana a propriedade tinha um sentido individualista, apesar de ter existido
formas de propriedade coletiva, sendo que nos primdrdios da cultura romana a propriedade
era da cidade ou gens, tendo cada individuo o direito a meio hectare, que podiam somente
alienar os bens moéveis. Com o desaparecimento desse tipo de propriedade coletiva, sobreveio
a familia que foi aos poucos aniquilada pelo fortalecimento da autoridade do pater familias,
sendo que propriedade coletiva foi substituida pela propriedade privada (DINIZ, 1985, p. 81).

Para Bobbio (1992, p. 60), “concepgéo individualista significa que primeiro vem o
individuo (o individuo singular, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem
0 Estado, e ndo vice-versa, ja que o Estado € feito pelo individuo e este ndo é feito pelo
Estado (...)”. O direito de propriedade individualista era vinculado ao direito de liberdade e
serviram de fundamento ao liberalismo cléssico inaugurado com a Revolucdo Francesa de

1789, que representou o marco historico do Direito Moderno.

2.1.3 Na Idade Média

A ldade Média foi um periodo marcado por conflitos que envolveram a nobreza e os
campesinos, 0s quais eram severamente reprimidos. As manufaturas se desenvolviam e os

campos eram convertidos em pastagens para ovelhas, criando-se, assim, uma massa de
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excluidos sem chances de progresso, cabendo-lhes apenas a mendicéncia ou a ladroagem. A
propriedade de terras assumiu um papel de suma importancia, aos feudos foram dados como
usufruto condicional aos beneficiarios que se comprometiam a prestar servicos militares,
passando, com o decorrer do tempo a ser perpétua e transmissivel somente pela linha
masculina (DINIZ, 1985, p. 82). O feudalismo desapareceu do cenario juridico mundial com o
advento da Revolugéo Francesa de 1789.

E nesse periodo que comeca o estudo dos problemas sociais relacionadas a
propriedade, especialmente quanto a origem da propriedade como um direito natural,
conforme j4 foi visto.

O direito moderno tem o seu marco histérico ideoldgico na Revolucéo Francesa de
1789, que apresentou significativas mudangas no contexto social, politico e juridico, marcado
pela concepc¢do individualista, produto da exaltacdo das liberdades individuos e da minima
intervencdo do Estado na organizagdo Social.

A Constituicdo da Alemanha de 1919, chamada de Constituicdo de Waimer consagrou a
protecdo aos direitos sociais, influenciou a maioria das Constituicbes dos Estados

Contemporaneos, as quais adotaram o direito de propriedade vinculada a sua fungdo social.
2.2 AEVOLUCAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE NO BRASIL

Apesar de a questdo da propriedade da terra estar inserida na sociedade brasileira
desde o descobrimento do Brasil, é na Constituicdo Imperial que o direito de propriedade vem
previsto, pela primeira vez, no art. 179, inciso XXII: “E garantido o Direito de Propriedade
em toda a sua plenitude.”

A Constituicdo Republicana de 1891 também contemplou o direito de propriedade
em toda a sua plenitude. As minas pertencem aos proprietérios do solo, salvo as limitacdes
que forem estabelecidas por lei a bem da exploracéo deste ramo de indUstria.

J& a Constituicdo de 1934, em seus artigos 113, n. 17 e 118, passou a considerar as
minas e demais riquezas do solo, bem como as quedas d’agua, como propriedade distinta da
do solo para efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial, e que o direito a propriedade
ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo.

Tais principios foram mantidos nas Constituicdes de 1937 e de 1942.

A Constituicdo de 1946 foi mais objetiva, exigindo que o uso da propriedade
estivesse condicionado ao bem-estar social, preconizando, em seus artigos 141, 8§16, e 147,

que se promovesse a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.
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Em 1962, dezesseis anos apos a promulgacdo da Constituicdo de 1946, foi editada a
Lei n. 4.132, que passou a regular a desapropriagdo por interesse social, embora de forma
insuficiente no que diz respeito aos imoveis rurais para fins agrarios.

A Constituicdo Federal de 1967 e a Emenda Constitucional n. 1 dotaram a
propriedade de uma fungdo social. Entretanto, de acordo com Araujo (1999), o Direito
Agrério positivo acolheu a nogdo de funcdo social a partir da Lei 4.504, de 30.11.64 - o
Estatuto da Terra, que foi & primeira dentre todas as legislacbes latino-americanas sobre
reforma agréria, se ndo a definir a funcdo social da propriedade, aquela que, a0 menos,
estabeleceu os seus requisitos essenciais.

Por fim, a Constituicdio Federal de 1988 trata da propriedade como direito
fundamental do individuo, uma vez que o caput do artigo 5° garante o direito da propriedade
como algo inviolavel. Todavia, o inciso XXIII do referido artigo dita: a propriedade atendera
a sua funcéo social.

Importante salientar que tanto a propriedade rural como a urbana devem cumprir sua
funcdo social. Contudo, no presente trabalho o enfoque é dado apenas & funcéo social da
propriedade rural.

Pode-se afirmar que a protecdo ambiental no cenério juridico brasileiro tem dois
momentos historicos bem definidos, sendo a Constituicdo Federal de 1988, o divisor de &gua,
0 marco normativo a tracar temporalmente os dois momentos, ao incorporar no Seu corpo
normativo um Capitulo destinado a tutela do meio ambiente, tendo, portanto,
“constitucionalizado” a protecdo ambiental (FENSTERSEIFER, 2008, p. 159).

2.3 AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NO DIREITO BRASILEIRO

O Estatuto da Terra, através da Lei no. 4.504 de 30 de novembro de 1964 foi a
primeira legislacdo brasileira a consagrar o principio da funcéo social da propriedade, ao
dispor no art. 2° § 1° que: “a propriedade da terra desempenha integralmente a sua fungdo
social quando, simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores
que nela labutam, assim como de suas familias; b) mantém niveis satisfatorios de
produtividade; c) assegura a conservagdo dos recursos naturais; d) observa as disposi¢oes

legais que regulam as justas relagdes de trabalho entre os que a possuem e a cultivam.
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2.3.1 Conceito da Funcéo Social da Propriedade

Para fins do presente trabalho, adota-se o conceito legal da funcéo social do Estatuto
da Terra, que foi a primeira legislacdo brasileira a definir o seu conceito.
A doutrina alienigena, através Vivanco (1967, p. 472-3), define a funcdo social da

propriedade, nos seguintes termos:

La funcion social és ni mas ni menos que el reconicimiento de todo titular
del dominio, de que por ser um mienbro de la comunidade tiene derechos y
obligacionis com relacion a los demas miembros de Ella, de manera que si el ha
podido de cumplir com el derecho de los demas sujetos, que consiste em no realizar
acto alguno que puede impedir u obstaculizar el bien de dichos sujeitos, o sea, la
comunidad”.

El derecho a la cosa se manifiesta concretamente en el poder de usarla y
usufructuarla. El deber que importa o comporta la obligacién que se tiene com los
demas sujetos se traduce em la necessidad de cuidarla a fin de que no pierda su
capacidad productiva y produzca frutos em beneficio del titular e indirectamente
para satisfacion de las necessidades de los demas sujetos de la comunidad.

Esclarece Antonio Vivanco:

El diregdo Del titular implica EI poder de usar livremente La cosa; pero a
La vez supBe El dizer de utilizar La de maneira que nos se desnaturalice. Ello em
razon de que su capacidad productiva interesa por igual a todos los sujetos de la
comunidad y de que los elementos essenciales para la vida humana como la
alimentacién provenien de cosas agrarias como la tierra e los animales”
(VIVANCO, v. 2, p. 471).

A partir dessa concepcdo, pode-se dizer que a fungdo social da propriedade se
constitui em um direito-dever reconhecido ao proprietario que, na condicdo de sujeito da
comunidade, tém direitos e obrigagdes em relagdo aos demais sujeitos, e pelo fato de ter
adquirido o dominio, tem a obrigacéo de respeitar o direito dos outros sujeitos, abstendo-se de
realizar qualquer ato que venha prejudicar o bem comum, tendo a obrigacdo de cuidar a
propriedade para manter a capacidade produtiva em seu beneficio e das necessidades dos
demais sujeitos da comunidade.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a funcéo social da propriedade foi
alcada a condicdo de direito fundamental, conforme serd visto na sequéncia.

A fungdo social da propriedade constitui uma obrigagcdo positiva imposta ao
proprietéario, devendo exercer seu direito em harmonia com os principios e finalidades sociais.
Comparato (1996, p. 41) vai defini-la como: “Imposi¢do do dever positivo de uma adequada

utilizagdo dos bens, em proveito da coletividade”.
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Cristiane Derani (2007, p. 55) destaca que “falar em funco social da propriedade
é dispor sobre a instrumentalidade da relacdo de propriedade em relagdo a construcdo da
sociedade”.

A funcéo social da propriedade abrange a obrigacdo do proprietério de utiliza-la
como melhor entender, desde que, essa utilizacdo também atinja o desenvolvimento social da
coletividade.

Pode-se dizer que a funcdo social da propriedade possui um conteido positivo e
um negativo. O conteudo positivo € aquele que imp&e ao proprietario o dever de agir fazendo
com que a propriedade produza, ou seja, é aquela imposicdo por meio de sancdes
administrativas ou penais que obriga o proprietério a plantar, construir e etc. J4 o conteldo
negativo, fruto do poder de policia busca impedir que o proprietario use seu bem de forma
nociva a coletividade, sdo as leis imperativas que dizem ndo polua, ndo desmate e etc. Tudo

isso condiciona a liberdade do proprietéario (FISCH, 2009, p. 26).

2.3.2 A Funcéo Social da Propriedade na Constituicdo Federal de 1988

A fungdo social da propriedade vem afirmada como direito fundamental no “Caput”
do artigo 5°, inciso XXIII, da Constituicdo Federal de 1988, nos seguintes termos: Todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]J; XXIII — a propriedade atendera sua
funcéo social.

No § 1°, é previsto que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata”.

Ao tempo que garante o direito de propriedade como um direito individual, a
Constituicdo Federal estabelece no inciso XXIII que “a propriedade atenderd sua funcéo
social”, o que significa que o interesse individual deve atender ao interesse coletivo - o bem
estar social.

Isto, no entanto, ndo quer dizer que o sistema juridico consagra a diminui¢do ou a
negacdo do direito de propriedade, mas contempla o poder-dever do proprietéario, impondo-lhe
a obrigacdo de dar a propriedade o destino social que lhe é determinado. A propriedade rural,
mais que a urbana, deve cumprir a sua fungdo social para que, explorada eficientemente,

possa contribuir para o bem-estar ndo apenas de seu titular, mas, por meio de niveis
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satisfatorios de produtividade e, sobretudo, através de justas relacdes de trabalho, assegurar a
justica social a toda & comunidade (ARAUJO, 1999, p. 161).

A propriedade ndo deve atender somente o interesse individual, “egoisticamente
considerado”, mas, principalmente, ao interesse comum da coletividade da qual o titular do
dominio também é parte integrante (ROCHA, 1992, p. 71).

A funcdo social da propriedade é uma consequéncia da evolucdo social decorrente do
crescimento da ideologia social-democrata que apresentam como caracteristicas comuns a
limitacdo ao direito de propriedade, ficando este sempre vinculado ao cumprimento da fungéo
social que deve exercer (VARELLA, 1997, p. 216)

Destaca-se a importancia da fungdo social da propriedade pelo fato de estar inserida
como umas das clausulas pétreas, conforme o art. 60 da Constitui¢cdo Federal, segundo a qual
ndo sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias
individuais, o que confere estabilidade a funcdo social da propriedade, ou seja, enquanto
vigorar a Constituicdo Federal de 1988, a funcdo social da propriedade ndo poderd ser

alterada.
2.3.3 A Funcéo Social da Propriedade e a Ordem Econdmica

N&o obstante a fungdo social do direito de propriedade constituir Clausula Pétrea,
ganha importancia, ainda, a fungdo social no &mbito da esfera econdmica, nos termos do
artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, Capitulo | “Dos principios Gerais da Atividade
Econbémica”, do Titulo VII “Da Ordem Econémica e Financeira”, que preceitua ser a ordem
econdmica fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...]; Il — propriedade privada; 111 — func&o social da propriedade.

A propriedade privada e a sua fungéo social sdo consideradas como principios gerais,
constituindo um principio base para todo o sistema juridico, pois ndo se concebe mais o
estudo da funcdo social da propriedade dissociado de sua funcdo ambiental. Sem davida
alguma a terra é um bem de producdo por exceléncia, fonte de riquezas, sendo parte
indissociavel do meio ambiente onde vive o ser humano, o que significa que a terra € o local
das relagOes entre 0s homens e entre esses e 0 meio ambiente.

N&o se pode esquecer que a terra € bem finito e sua conservagéo e manuseio exigem
racionalidade e bom senso. A manutencéo da natureza, animais e plantas é questéo primordial

para a sobrevivéncia da raga humana no planeta. Contudo, o progresso e as necessidades da
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vida ndo permitem que a natureza seja considerada tal como um santuério. Com o passar dos
tempos, tanto o Poder Legislativo quanto o Judicidrio asseguraram a manutencdo de um
modelo de crescimento econdmico agressivo, caracterizado por uma total auséncia de maior
zelo com o0 meio ambiente.

Até certo tempo atras, o individuo era encorajado a usar sua propriedade de forma
irresponsavel, independentemente dos custos ambientais que tal atividade pudesse
desencadear desde que trouxesse desenvolvimento econdmico para sua regido.

Entretanto, nos dias atuais, esses mesmos Poderes lutam juntamente com a
coletividade para garantir o bem-estar geral, até das futuras geragdes, atraves de um
desenvolvimento sustentavel, que visa compatibilizar o crescimento econdmico com a
protecdo ao meio ambiente.

O fato é que o homem possui necessidades ilimitadas, enquanto os recursos naturais
sdo limitados, residindo ai o grande problema que atinge a civilizacdo humana. Todavia, com
as modernas técnicas e equipamentos sofisticados disponiveis, ndo mais se justifica a
degradacdo ambiental além dos limites necessarios ao funcionamento de certa atividade ou
empreendimento.

Portanto, o desenvolvimento sustentavel integrado a funcéo social da propriedade é
de suma importancia no desenvolvimento econdmico e financeiro do pais. A ndo observancia
do principio constitucional que consagra a funcdo social da propriedade rural produzird
reflexos negativos na ordem econémica, podendo ser passivel de desapropriacdo pelo Poder

Publico, observado o devido processo legal de expropriacao.

2.3.4 O Art. 186 da Constituicio Federal de 1988

O artigo 186 da Carta Magna € considerado como um marco tedrico da funcéo social
da propriedade rural, consagrando os seus requisitos. De acordo com o citado dispositivo

constitucional:

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 — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo
do meio ambiente;

111 — observancia das disposicdes que regulam as relacdes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.
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O primeiro requisito diz respeito ao aspecto econdmico, pois se refere a
produtividade do imovel rural. Aproveitar racionalmente a terra significa procurar sempre
utilizar a melhor técnica agricola no trabalho do solo e utilizar na terra o tratamento técnico e
cientifico adequado; o segundo requisito é a utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente (SILVA, 2001, p. 263),

A expressdo “meio ambiente” (milieu ambient), de acordo com Milaré (2000, p.
263), foi utilizada pela primeira vez pelo naturalista francés Geoffroy de Saint-Hilaire na obra
Etudes progressives d’um naturaliste, de 1835.

A palavra ambiente significa recinto, sitio, lugar, local, tudo aquilo que envolve os
seres vivos e as coisas; 0 vocdbulo meio indica o espaco onde se desenvolve a vida e a
atividade dos seres vivos, o lugar em que se vive. Constata-se, portanto, a redundancia da
expressdo meio ambiente. Contudo, trata-se de uma expressdo consagrada e solidificada na
lingua portuguesa, utilizada tanto pela doutrina, lei e jurisprudéncia pétria.

No Direito positivo nacional, a Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, ao dispor sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu art. 3°. preceitua: Para fins previstos nesta Lei,
entende-se por: | — Meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de
ordem fisica, quimica e biolégica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.

A conceituacdo legal é ampla, abrigando ndo somente a relagdo do ambiente ao
homem, mas também todas as formas de vida e tudo aquilo que a permite.

Pode-se dizer que o conceito legal de meio ambiente foi recepcionado pela

Constituicdo Federal de 1988, como se pode observar ao analisar o caput do 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 geracoes.

Trata-se de um dispositivo complexo, multifacetério, em que a primeira parte aponta
como direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ou seja, traz a tona a
caracteristica do bem difuso, onde brasileiros e estrangeiros residentes no pais podem
reclamar a titularidade de tal direito, valorizando assim, a importancia do ser humano e
respeitando o inciso Il do artigo 1° assegurando a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo com o objetivo de reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Na Constituicdo Federal em 12 de outubro de 1988, o0 meio ambiente passou a contar

com a protegdo de um dos textos mais avangados do mundo, sendo que concedido ao meio
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ambiente um espago proprio em seu texto. Trata-se do Capitulo 1V — “Do Meio Ambiente”,
inserido no Titulo VIII — “Da Ordem Social”. Fora o que se encontra condensado no artigo
225, estando, ainda, espalhados pela Constituicdo Federal dispositivos que tratam o meio
ambiente de maneira direta ou indireta.

O terceiro e quarto requisitos dizem respeito ao aspecto social da funcdo da terra.
Tem-se nesses requisitos as obrigacdes (obrigagdes trabalhistas: salario, férias, aviso prévio
etc.) do proprietdrio das terras para com o0s empregados. Tais requisitos devem existir
simultaneamente na propriedade rural para que sua fungéo social esteja caracterizada, pois a
propriedade que produz e gere empregos, mas que ndo preserve 0 meio ambiente, ndo cumpre
a funcéo social e, portanto, estd passivel de desapropriacéo para a reforma agréria (SILVA,
2001, p.265).

Dessa forma, se a propriedade rural preservar o meio ambiente e produzir, mas ndo
respeitar as leis trabalhistas, nem gerar empregos, ela nio cumpre a sua funcéo social. E o que
se depreende diretamente do art. 186 da Constitui¢do Federal vigente.

Importante, pois mencionar o artigo 9° da Lei 8.629, de 25.02.1993, que tem por

objetivo detalhar os preceitos constitucionais referentes a funcéo social da propriedade:

A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende
simultaneamente, segundo graus e critérios estabelecidos nesta lei, 0s seguintes
requisitos:

| — aproveitamento racional e adequado;

Il — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo
do meio-ambiente;

111 — observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho; IV
— exploracdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores;

§ 1° — Considera-se racional e adequado o aproveitamento que atinja os
graus de utilizacdo da terra e de eficiéncia na exploragcdo especificados nos
paragrafos 1° a 7°, do art. 6° desta Lei;

§ 2° — Considera-se adequada a utilizagdo dos recursos naturais
disponiveis quando a exploragdo se faz respeitando a vocacdo natural da terra, de
modo a manter o potencial produtivo da propriedade;

§ 3° — Considera-se preservacdo do meio-ambiente a manutengdo das
caracteristicas proprias do meio natural e da qualidade dos recursos ambientais, na
medida adequada a manutencdo do equilibrio ecol6gico da propriedade e da saide e
qualidade de vida das comunidades vizinhas;

§ 4° — A observancia das disposicdes que regulam as relacdes de trabalho
implica tanto o respeito as leis trabalhistas e aos contratos coletivos de trabalho,
como as disposi¢des que disciplinam os contratos de arrendamento e parceria rurais;
8§ 5° — A exploragdo que favorece o bem-estar dos proprietarios e trabalhadores
rurais é a que objetiva o atendimento das necessidades basicas dos que trabalham a
terra, observa as normas de seguranga do trabalho e ndo provoca conflitos e tensfes
sociais do imével.

Os requisitos da fungéo social, econdmica e ambiental da propriedade devem estar

presentes de forma simultanea, de modo que um ndo pode ser excludente do outro. Se a
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funcdo social da propriedade ndo for cumprida, fica sujeito o proprietario ao contetido do

artigo 184 da Constituicdo Federal de 1988:

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

A Unido tem o dever de desapropriar os iméveis que ndo cumprirem sua funcéo
social, visando & concretizagdo da igualdade do acesso a terra e da melhoria do bem-estar da
sociedade como um todo. Portanto, acerca da desapropriacdo por interesse social, cumpre
destacar que esta € de competéncia exclusiva da Unido, autorizador da desapropriacdo
(VARELLA, 1997, p. 245).

Esta modalidade de desapropriagdo se da com o pagamento da justa e prévia

indenizacdo, nos termos do art. 5°, inciso XXI1V, da Constituicdo Federal Brasileira.

2.3.5 A Problemética do Inciso Il do Artigo 185 da Constituicdo Federal de 1988

O disposto em seu artigo 184, da Constituicdo Federal exige a desapropriagdo das
terras que ndo cumpram sua funcdo social. Entretanto, h que se discorrer a respeito da
discrepéncia entre os artigos 185 e 186, pois o que se entende é que a propriedade produtiva
ndo pode ser desapropriada. Mas e se essa propriedade produtiva ndo estiver cumprindo sua
funcdo social (simultaneidade dos incisos do artigo 186)?

Ditam os artigos 185 e 186 da Constituicdo Federal de 1988: S&o insuscetiveis de
desapropriacdo para fins de reforma agréria: | — a pequena e média propriedade rural, assim
definida em lei, desde que seu proprietério ndo possua outra; Il — a propriedade produtiva.

O art.186, da Constituicdo Federal preceitua que: A fungdo 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 —
utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; Il —
observéncia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho; IV — exploragdo que
favoreca o bem-estar dos proprietérios e dos trabalhadores.

Quanto ao primeiro inciso do artigo 185 ndo se encontram problemas. A fonte de

controvérsia é o inciso Il, pois se entende que tal dispositivo constitui mecanismo juridico



65

para evitar a desapropriagéo de qualquer propriedade produtiva, seja ela cumpridora ou ndo da
funcdo social exigida pelo artigo 186.

Pela andlise dos dois artigos, percebe-se que o artigo 186 possui apenas um inciso
que corresponde ao inciso Il do artigo 185. Trata-se do inciso | (aproveitamento racional e
adequado), sendo que os demais incisos ndo se encontram vinculados com o que dispde o
artigo 185.

Logo, usando as palavras de Varella (1997, p. 250), é perfeitamente possivel a
existéncia de uma propriedade produtiva que ndo cumpra sua fungdo social. Assim, ndo seria
importante a andlise dos outros quesitos do artigo 186 (incisos Il, Il e 1V). Constata-se, em
um primeiro momento, antinomia entre o inciso Il do artigo 185 e os incisos I, 1l e 1V do
artigo subsequente.

Sobre o assunto, é entendimento da corrente doutrindria majoritaria, com base em
profundos estudos de hermenéutica juridica, entender a expressdo “propriedade produtiva” do
inciso 1l do artigo 185 como propriedade produtiva, que atende ao meio ambiente, possui boas

relagdes de trabalho e promove o bem-estar social (VARELLA, 1997, p. 256).

2.4 O DIREITO DE PROPRIEDADE NO CODIGO CIVIL DE 2002

A Constituicdo de 1988, além de consagrar expressamente a funcdo ambiental da
propriedade, fundamenta a legislacdo ambiental infraconstitucional, configurando uma base
normativa de direito-dever ao conferir & legislagdo ambiental instrumentos suficientes para a
implantacédo de politicas de protecdo ao meio ambiente.

O desconhecimento das normas ambientais e também constitucionais é notével
quando ha conflito entre o interesse publico e o interesse do proprietario. Muitos advogados e
até juizes abracavam o artigo 524 do antigo Cadigo Civil como se esse fosse o (nico a dispor
sobre o regime juridico da propriedade. Havia um limitado entendimento por parte dos
executores do direito acerca das normas constitucionais e ambientais.

O artigo 524 do Cddigo de 1916 ndo definia o direito de propriedade, apenas
descrevia o conteudo do direito, apresentando elementos para a sua defini¢do, pois de acordo
como citado dispositivo ao proprietério era assegurado o direito de usar, gozar e dispor de
seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente 0s possua.

O caréter absoluto da propriedade ndo mais pode ser considerado frente as novas

concepgdes do direito civil, pois cada vez mais a sociedade como um todo impde uma série de
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limitacOes ao seu exercicio. Usar, gozar e dispor ndo é direito autbnomo, mas uma faculdade
inserida na situacdo juridica subjetiva complexa chamada de propriedade.

Por envolver coisa que economicamente tem valor de moeda — a terra, havia uma
grande dificuldade em entender que o direito de propriedade é apenas a possibilidade de um
exercicio de poder sobre uma coisa, com base na vontade do proprietario, respeitando as leis e
os direitos de terceiros, bem como seu fim econémico e social (como a fungdo ambiental).

Em relagdo especificamente a funcéo social/ambiental da propriedade como requisito
para garantia do direito de propriedade e como funcéo atribuida ao Estado e ao particular, o
que se alegava para justificar a ndo aplicagdo da norma constitucional era que ndo existia
regulamentacdo que desse o conceito de fungdo ambiental da propriedade, mesmo frente ao
art. 186 da CF. Ora, este artigo é claro quanto aos requisitos a serem atendidos pela
propriedade rural e a legislagdo ambiental é especifica quanto as obriga¢des do proprietario
em relacdo aos elementos naturais e & forma como devem ser protegidos.

Com a chegada do novo Cddigo Civil, soluciona-se a questdo, inserindo em seu art.
1.228 § 1° a funcéo social e a funcdo ambiental: 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 ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a
poluicdo do ar e das aguas.

Por forcga de principios constitucionais (art. 5°, inciso XXIII; art. 170, inciso IlI; art.
186, inciso Il e 225 caput da CF) ficou a cargo do proprietério rural o cumprimento da funcéo
social de sua propriedade, entre outras providéncias, através da preservacdo do meio
ambiente, ndo somente para os presentes, mas também para as futuras geracoes.

A aquisi¢cdo do dominio e posse do imovel rural, quando j& ndo havia parte da
cobertura vegetal na propriedade, ndo afasta a responsabilidade do adquirente. Trata-se de
uma responsabilidade objetiva e solidaria consubstanciada na obrigagdo real. Obrigacéo essa
que se prende ao titular do direito real.

O direito de propriedade é uma garantia constitucional e um direito fundamental do
individuo, uma vez que o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal garante o direito a
propriedade como algo inviolavel, portanto, como garantia fundamental. Contudo, para tanto,
a propriedade deve cumprir sua fungdo social. A funcdo social do campo é tratada como
realidade nacional. Optou-se, portanto, em centralizar a questdo da terra nas méos da Uniéo.

A funcdo social da propriedade é considerada como fundamento bésico, em que o

interesse individual deve ser submetido ao interesse geral. Importante salientar, como ficou
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comprovado na presente pesquisa, o efeito importantissimo da fun¢éo social da propriedade
definida como Direito Fundamental, e também de constar no rol das clausulas pétreas do
artigo 60, § 4°, IV da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, enquanto viger a Constitui¢do
Federal de 1988, a funcéo social da propriedade e seu conteido ndo poderéo ser alterados.

Outro fator de grande relevancia sobre a funcéo social da propriedade é sua conexdo
com o principio da ordem econdmica, pois a propriedade privada e a sua funcdo social s&o
tratadas pelo artigo 170 da Constituicdo, inserido no Capitulo dos “Principios Gerais da
Atividade Econdmica”. Constata-se que, a fungéo social da propriedade rural, como principio
da atividade econbmica, significa que o proprietario deve agir de acordo com o0s requisitos da
funcdo social, sob a san¢do da desapropriagéo por parte do Estado.

Outro aspecto analisado no que tange a funcéo social da propriedade rural é o que
dispde o artigo 186 da Constituicdo Federal de 1988, pois o imovel rural deve ser aproveitado
de forma racionalmente adequada, ou seja, através da utilizacdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e da preservacdo do meio ambiente, em que se deve levar em conta que a
terra € um bem de todos, devendo ser preservada para que as presentes e futuras geragBes
possam dela desfrutar.

N&o se deve esquecer 0 que 0 artigo 186 discorre a respeito das relagbes de trabalho
e sobre a exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores. Tais
requisitos devem ser cumpridos de forma simultanea. Se assim ndo for, a propriedade ndo
estara cumprindo sua funcéo social e sera passivel de ser desapropriada para fins de reforma
agréaria.

Outro tdpico diz respeito ao inciso Il do artigo 185 da Constitui¢do, que diz ser
insuscetivel de reforma agréria a propriedade produtiva. Isso leva & situacdo de se ver
impossibilitada para reforma agraria uma éarea cuja produtividade se baseie no trabalho
escravo, ou na derrubada indiscriminada da mata, ou mesmo que a produtividade tenha sido
irrelevante ou inadequada. Entende-se que ndo importa como, mas se a propriedade é
produtiva, ndo sera suscetivel de desapropriacéo.

A questdo da funcdo social da propriedade rural é complexa, mas o certo é que a
propriedade como direito fundamental, deve cumprir sua fungéo social (aproveitamento
racional da propriedade, utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis, preservacdo
do meio ambiente, relacbes de trabalho e exploracdo que favoreca o bem-estar dos

proprietérios e trabalhadores) para que ndo seja desapropriada para fins de reforma agréria.
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2.5 O SURGIMENTO DO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO

As primeiras nogdes que se tem de protecdo ao meio ambiente sdo encontradas na
Biblia Sagrada, nos Capitulos VI e VII, do Génesis, que se refere a conservagdo das espécies
animais. Segundo Milaré (2000, p. 78), o Deutoronimo proibia o corte de arvores frutiferas,
mesmo durante a guerra, a pena aplicada era o agoite para os infratores.

No Brasil, as primeiras legislagfes que disciplinaram a questdo ambiental s&o
encontradas nas leis portuguesas que vigoraram até o advento do Codigo Civil de 1916. As
Ordenacdes Afonsinas, que vigoraram durante o Governo do Rei D. Afonso IV, baseadas no
Direito Canbnico e no Direito Romano, demonstravam preocupacdo com a protecdo
ambiental ao tipificar o corte de arvores de fruto como crime de injdria ao rei.

Em 1521, com a edi¢do das Ordenagdes Manuelinas sob o reinado do Rei Dom
Manoel, a questdo ambiental ganha destaque com a proibi¢éo da caga de certos animais, como
por exemplo, perdizes, lebres e coelhos; as penas previstas eram 0 sofrimento mediante
utilizacdo de instrumentos de causassem dor nos infratores. A comercializacdo de abelhas,
sem a preservacio das colmeias, era proibida. E tipificado o corte de arvores frutiferas como
crime e a pena era o degredo para o Brasil, quando o valor da arvore fosse superior a “trinta
cruzados” (MILARE, 2000, p. 79).

Em 1580, com a passagem do Brasil para o dominio espanhol, sob o comando do Rei
Felipe Il, que comecou a governar em Portugal com o nome de Felipe I, ordena uma
compilacéo de leis lusitanas, surgindo, em 1603 as Ordenagdes Filipinas, editadas pelo Rei
Felipe I, obrigatdrias no reio e nas col6nias, surgindo assim, pela vez primeira o conceito de
poluicdo, mediante a proibicéo a qualquer pessoa de jogar material que matasse 0s peixes e a
sua criago, sujando as aguas dos rios e das lagoas.

No LIVRO V, TITULO LXXXVII, § 7° que tinha a seguinte redagdo: “E pessoa
alguma n&o lance nos rios e lagos em qualquer tempo do ano (...) trovisco, barbasco, coca, cal
nem outro algum material com que o peixe se mate”.

E mantida a tipificacéo ilicita para o corte de arvores de fruto com a pena de degredo
definitivo para o Brasil, conforme o Livro V, Titulo LXXV: “O que cortar &rvore de fruto, em
qualquer parte que estiver, pagara a estimacéo dela ao dono e tresdobro”.

Ganha importancia, novamente, a protegdo aos animais que eram mortos por
malicia, cuja pena era o degredo definitivo para o Brasil, conforme o disposto no Livro V,
Titulo LXXVIII: “E a pessoa que matar besta, de qualquer sorte que seja, ou boi ou vaca

alheia por malicia, se for a vila ou em alguma casa, pague a estimacdo em dobro, e se for ao



69

campo, pague em tresdobro, e todo para seu dono; e sendo o dano de quatro mil réis, sejam
acoitados e degredados quatro anos para Africa. E se for de valia de trinta cruzados e dai para
cima, sera degredado para sempre para o Brasil” (MILARE, 2000, p. 78-9).

As ordenagdes filipinas proibiam a pesca com determinados instrumentos e em certos
locais, conforme preceituava o Livro V, Titulo LXXXVIII, § 6° “E defendemos que pessoa
alguma ndo pesque em rios nem em lagoas de dgua doce, covaos, nassas, tesdes, nem por
outro algum modo nos meses de marco, abril e maio, somente poder-se & pesca & cana com
anzol”.

Com o surgimento do Cddigo Civil Brasileiro de 1916, os primeiros passos da tutela
juridica do meio ambiente comegam a surgir ao elencar véarias normas de colorido ecoldgico
que se destinavam a prote¢do de direitos privados na composicao de conflitos de vizinhanca.
O art. 554 atribuia ao proprietario ou inquilino de um prédio o direito de impedir 0 mau uso
da propriedade vizinha pudesse prejudicar a seguranga, 0 s0ssego e a saude dos que o
habitam; o art. 584 proibia construcdes capazes de poluir, ou inutilizar, par ao uso ordinério, a
agua de poco ou fonte alheia, a elas preexistentes.

Nos periodos posteriores ao Codigo Civil de 1916, o Decreto n. 16.300, de
31.12.1923, contemplou o Regulamento de Saude Publica; o Decreto n. 23.793, de
23.01.1934, instituiu o primeiro Codigo Florestal Brasileiro, que foi substituido pela Lei n.
4.771/65, atual Codigo; o Decreto n. 24.114, de 12.04.1934, preceituou o Regulamento de
Defesa Sanitaria Vegetal; o Decreto n. 24.643, de 10.07.1934, criou o Codigo de Aguas; 0
Decreto n. 25, de 30.11.1937, disp0s sobre a protegdo ao Patrimonio Cultural, organizando a
protecdo do patrimonio histérico e artistico cultural; o Decreto Lei n. 794, de 19.10.1938,
criou o Codigo de Pesca, que foi substituido pelo Decreto n. 221/67; o Decreto-Lei n. 1.985,
de 29.10.1940, criou o Codigo de Minas, que foi substituido pelo Decreto-Lei n. 227/67; o
Decreto n. 2848, de 07.12.1940, que institui o Codigo Penal (MILARE, 2000, p. 80).

Com o movimento ecoldgico nos anos 60, surgem diversas leis esparsas que
conferem tutela juridica ao meio ambiente, por exemplo: o Estatuto da Terra (Lei 4.504, de
30.11.1964); o Cddigo Florestal Brasileiro (Lei 4.771, de 15.09.1965); a Lei de Protecéo a
Fauna (Lei n. 5.197, de 03.01.1967); o Cddigo da Pesca (Decreto-Lei n. 227, de 28.02.1967);
0 Cddigo de Mineracdo (Decreto-Lei no. 227, de 28.02.1967); a Politica Nacional de
Saneamento Bésico (Decreto-Lei n. 248, de 28.02.1967); o Conselho Nacional de Controle
da Poluicdo Ambiental (Decreto Lei n. 303, de 28.02.1967); a Lei n. 5.318, de 29.09.1967,
que instituiu a Politica Nacional de Saneamento, que revogou os Decretos ns. 248/67 e

303/67; Lei n. 5.357, de 17.11.1967, que impde penalidades para embarcagbes maritimas ou
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fluviais que lancarem detritos ou Oleo em A&guas brasileiras; Decreto-Lei n. 1.413, de
14.08.1967, que regula o controle de poluicdo do meio ambiente provocado por atividades
industriais; Lei n. 6.453, de 17.12.1977, institui a responsabilidade civil por danos nucleares
e responsabilidade criminal por atos relacionados as atividades nucleares; Lei n. 1.513, de
20.12.1977, cria as areas especiais e locais de interesses turisticos; Lei n. 6.766, de
19.12.1978, institui o parcelamento do solo urbano (MILARE, 2000, p. 81).

No entanto, apesar da grande quantia de leis que objetivavam regular algumas
questdes relacionadas ao meio ambiente, foi a partir de 1980, € que a legislacdo passou a
ganhar mais consisténcia e celeridade, considerando que as leis ndo se preocupavam com a
tutela especifica do meio ambiente, mas o tratavam de modo pontual e fracionado.

A mudanca dessa concepgéo se deu a partir da conscientizagdo deflagrada no mundo
pela Conferéncia de Estocolmo de 1972, que influenciou, sobremodo, a insercdo no cenario
juridico brasileiro leis que tratassem da questdo ambiental de modo especifico.

Em 31.08.1981, surgiu no Brasil a Lei 6.938/81, que trouxe significativos avangos na
tutela juridica do meio ambiente. Foi a primeira legislagdo a contemplar o conceito de meio
ambiente como objeto especifico de protecdo em seus multiplos aspectos, inclusive, criou o
Sisnama — Sistema Nacional de Meio Ambiente, com o objetivo de implantar uma politica
nacional de protegdo ambiental integrada, imputando ao causador do dano ambiental a
responsabilidade objetiva (sem culpa).

Outro significativo avanco na tutela do meio ambiente foi a Lei 7.347, de
24.07.1985, ao disciplinar a Acéo Civil Publica como instrumento processual para a defesa do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, propiciando que a defesa do meio
ambiente fosse levada a tutela do Judiciario, tornando-se, segundo as palavras de MILARE
(2000, p. 82), caso de justica.

Foi na Constituicdo Federal de 1988 que o meio ambiente ganho um espaco de
significativa importancia, sendo conduzida a condi¢do de direito fundamental, com um
Capitulo especifico, constituindo-se em um dos mais avancados textos do mundo na tutela
juridica do meio ambiente, conforme é visto em item proprio mais adiante.

A protegdo ambiental passa a ser objeto de um cuidado especial pelo legislador e as
penalidades previstas passam a ser rigorosas. E com esse objetivo que ¢ editada a Lei 9.605,
de 12.02.1998, chamada de Lei dos Crimes Ambientais, ao dispor sobre as sancdes penais e
administrativas apliciveis as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente inaugurando uma

sistematizacdo das san¢Ges administrativas, passando-se a tipificar organicamente os crimes
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ecoldgicos, inovando inclusive quanto a responsabilidade da pessoa juridica como sujeito
ativo do crime ecolégico (MILARE, 2000, p. 82).

2.5.1 O Direito Ambiental nas Constituicdes Brasileiras

As Constituigdes anteriores a 1988, ndo se preocuparam especificamente com a
protecdo ambiental. No entanto, alguns dispositivos davam sinais de que a questdo ambiental
comecava a despertar preocupacao do legislador constitucional, exigindo a devida tutela do
ordenamento juridico.

A Constituicdo do Império (1824) ndo fez qualquer referéncia ao meio ambiente,
fazendo alusdo somente a proibicdo de inddstrias contrarias a salde do cidaddo (art. 179),
mostrando-se sensivel a sadia qualidade de vida do cidaddo, o que envolve implicitamente
preocupacdo com a preservacdo do meio ambiente.

Na Constituicdo Republicana foi atribuida competéncia legislativa & Unido para
legislar sobre minas e terras (art. 29, n. 29).

A Constituicdo de 1934 dispensou protecdo especial as belezas naturais, ao
patriménio artistico e cultural (arts. 10, 111 e 148).

A Constituicdo de 1937 se preocupou com a protecdo dos monumentos histdricos,
artisticos e naturais, bem como das paisagens e locais especialmente dotados pela natureza
(art. 134), incluindo sobre as matérias de competéncia de a Unido legislar sobre minas, aguas,
florestas, caca, pescas e sua exploragdo (art. 16); cuidou ainda da competéncia legislativa
sobre subsolo &guas e florestas no art. 18, tratando também da protecéo das plantas e rebanhos
contra moléstias e agentes nocivos;

Na Constituicdo de 1946 foi mantida a defesa do patrimdnio histérico cultural,
paisagistico (art. 175) e a competéncia da Unido para legislar sobre normais gerais de defesa
da saude, das riquezas do subsolo, das aguas, florestas, cagas e pesca.

A Constituicdo de 1967, também manteve a protecdo do patriménio histdrico,
cultural e paisagistico (art. 172, paragrafo Unico); estabelece competéncia da Unido para
legislar sobre normas gerais de defesa da saide, sobre jazidas, florestas, caga, pesca e dguas
(art. 8°.).

J& a Constituicdo de 1969, emenda outorgada pela Junta Militar de 1967, cuidou da
defesa do patrimdnio historico, cultural e paisagistico (art. 180, paragrafo (nico), sendo que
no que diz respeito & competéncia, manteve as disposicoes da Constituicdo emendada; no art.

172, preceituou que “a lei regulara, mediante prévio levantamento ecoldgico, o
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aproveitamento agricola de terras sujeitas a intempéries e calamidades” e que o “mau uso da
terra impedird o proprietario a receber incentivos e auxilio do Governo”. Caber observar a
introducéo, aqui, do vocabulo ecoldgico, pela vez primeira em textos legais (MILARE, 2000,
p. 210-11).

Porém, a questdo ambiental no direito brasileiro foi efetivamente impulsionada pela
sociedade brasileira e mundial a partir da década de 70, mas foi com o advento da Lei
6.938/81, que se tem o primeiro e mais importante diploma legislativo dedicado a questdo
ambiental, ao estabelecer os fins e 0s mecanismos da tutela ambiental no sistema juridico
nacional, estabelecendo a responsabilidade objetiva (independente de culpa) do poluidor por
danos causados ao ambiente, conforme o seu art. 14°. , 8 1° e o estudo prévio do impacto
ambiental para a instalacdo de obra ou atividade lesiva ou potencialmente lesiva ao ambiente
(art. 10).

Foi através da Lei 6.938/81, ao instituir a Politica Nacional do Meio Ambiente, que o
meio ambiente passou a ser considerado como patrimdnio publico, protegido tendo em vista o
uso coletivo, tendo por objetivo a preservagdo, melhoria e recuperagdo da qualidade
ambiental,visando assegurar condicbes ao desenvolvimento econbmico, & protecdo da
dignidade da pessoa humana.

A Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85), também, foi outro mecanismo
legislativo que consagra no seu objeto de tutela a responsabilidade por danos causados ao
meio ambiente, a teor de seu art. 1°, inciso |, aos bens e direitos de valor artistico, estético,
turistico e paisagistico (inciso I1), e ordem urbanistica.

Um dos aspectos mais interessantes da Lei da Acdo Civil Publica é a atribuicéo de
legitimidade ativa para as associacgOes e civis, as denominadas ONGs (art. 5°.), dando uma
margem democratica maior a tutela ambiental e reconhecendo o protagonismo da sociedade
civil para isso.

Destaca-se, sobremodo, o Codigo Florestal Brasileiro, introduzido através da Lei
4.771/65, que antecedeu todos os diplomas retro citados, o qual elenca uma série de medidas
de tutela ambiental, principalmente, no que diz respeito a propriedade rural, como a reserva
legal (art. 1°, 8 2°, 111), e a &rea de preservagdo permanente (art. 1°, § 2°, inciso Il1).

A primeira fase da protecdo ambiental no cenério juridico brasileiro, que €
denominada de fase “pré-constitucional”, tem no Codigo Florestal Brasileiro, na Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente e na Lei da A¢do Civil Publica os seus principais

referenciais normativos.
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A segunda fase do Direito Ambiental Brasileiro tem o seu marco histérico definido

pela Constituicdo Federal de 1988, ao destacar o0 meio ambiente no Capitulo VI art. 225,
“Caput|™

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 geracoes.

A Constituicdo Federal passou a ser o grande vértice normativo da protecéo juridica
do meio ambiente, irradiando a sua normatividade para todo o corpo legislativo
infraconstitucional anterior e posterior a sua promulgagéo, recepcionando os textos anteriores
ndo contrarios as suas disposicdes.

Se antes da Constitui¢do de 1988 a origem do Direito Ambiental estava vinculada ao
Direito Administrativo, com a promulgagdo essa relagcdo sofreu uma inversdo em favor do
Direito Constitucional, em razdo da consagracdo do direito ambiental como direito
fundamental, constituindo-se um novo direito (e dever) fundamental da pessoa humana
(FENSTERSEIFER, 2008, p. 160-161).

2.6 O MEIO AMBIENTE NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicio Federal vigente, nas palavras de MILARE (2002, p. 211), “[..]
captou com indisputavel oportunidade o que esta na alma nacional — a consciéncia de que é
preciso aprender a conviver harmoniosamente com a natureza -, traduzindo em varios
dispositivos o que pode ser considerado um dos sistemas mais abrangentes e atuais do mundo
sobre a tutela do meio ambiente.

A dimenséo conferida ao tema ndo se resume aos dispositivos concentrados,
especialmente, no Capitulo VI do Titulo VIII, dirigido a Ordem Social, mas alcancam
também inmeros outros regramentos insertos ao longo do texto, nos mais diversos Titulos e
Capitulos, decorrentes do conteudo multidisciplinar da matéria.

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada um dos textos constitucionais mais

avancgados do Planeta em matéria ambiental.
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27 A PROTECAO AO MEIO AMBIENTE COMO PRINCIPIO DA ORDEM
ECONOMICA

Nos termos do art. 170, “Caput”, e inciso VI, da Constituicdo, a ordem econdmica
brasileira é “fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa”, tém entre seus
principios “a defesa do meio ambiente”, constituindo, se ndo no principal, em um dos
principais avancos da lei maior em relagio ao meio ambiente (MILARE, 2000, p. 212).

No sistema juridico brasileiro, 0 meio ambiente é considerado um bem juridico
autbnomo, erigido & categoria de um dos valores ideais da ordem social, dedicando-lhe um
Capitulo especifico na Constituicdo Federal e um significativo nimero de normas e regras
esparsas, institucionalizando o direito ao meio ambiente como um direito fundamental do
individuo (MILARE, 2000, p. 212).

A Constituicdo Federal definiu 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, em seu
art. 225, caput, como um direito de todos, atribuindo-lhe a natureza de bem de uso comum do
povo, essencial a sadia qualidade de vida, ainda, determinando a corresponsabilidade do
cidaddo e do Poder Publico pela sua defesa e preservacdo. O direito a0 meio ambiente
equilibrado constitui um direito fundamental individual e coletivo, sendo que como um direito
fundamental, ¢ um direito indisponivel (MILARE, 2000, p. 213-4).

Convém ressaltar que os bens de uso comum do povo sdo: 0s mares, as praias, as
pracas, 0s rios, estradas, as ruas, ou seja, “todos os locais abertos a utilizacdo publica
adquirem esse carater de comunidade, de uso coletivo, de fruicdo prépria do povo”,
acrescentando ainda que os usuérios sejam anénimos, indeterminados, sendo que o0s bens sdo
utilizados por toda a coletividade ““ui universi”, esclarecendo que “ninguém tem o direito ao
uso exclusivo ou a privilégios na utilizagdo do bem, arrematando que” o direito de cada
cidaddo limita-se & igualdade com os demais na fruicdo do bem ou no suportar os énus
resultantes” (MEIRELLES, 1990, p. 436-9).

Na concepgéo do jurista Jose Afonso da Silva (1997, p. 31), o “Caput”, do art. 225,
da Constituicdo Federal, revela a norma-matriz do direito de todos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado; o paragrafo primeiro e seus incisos contemplam os instrumentos
de garantia e efetividade do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado; os
pardgrafos segundo ao sexto preconizam o conjunto de determinag@es particulares em relagdo
aos objetos e setores, por se referirem de areas e setores de elevado contetdo ecoldgico, sendo

merecedores da tutela constitucional.
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2.8 O DIREITO DE PROPRIEDADE E O MEIO AMBIENTE

O mero desenvolvimento econdmico a qualquer custo vem sendo repensado pela
sociedade mundial e, especialmente, pela sociedade brasileira, através de férmulas
alternativas de desenvolvimento sustentavel ou ecodesenvolvimento que tem com objetivo
principal conciliar o desenvolvimento econdmico e a preservacao do ecossistema

Na Conferéncia da Terra, mais conhecida como ECO 92, realizada no Brasil em
1992, foi adotada a Declaragdo do Rio e na Agenda 21, o desenvolvimento sustentdvel como
meta a ser buscada e respeitada por todos os Paises, ndo sendo possivel somente dar
prioridade ao desenvolvimento econémico, como também ndo é possivel entender somente
pela defesa exclusiva do meio ambiente, sendo que o melhor caminho a seguir é conciliar 0s
dois, pois um é fonte de recursos para o outro.

Conciliar a protecdo ambiental e o desenvolvimento econdmico significa, sobretudo,
levar em conta os problemas ambientais como um processo continuo de planejamento,
atendendo-se &s exigéncias de ambos, observando as suas inter-relacfes particulares a cada
contexto sociocultural, politico, econdmico e ecoldgico, dentro de uma dimensdo
tempo/espaco, 0 que significa que a politica ambiental ndo deve ser um obstaculo ao
desenvolvimento econémico, mas, acima de tudo, um de seus instrumentos, atraves da gestao
racional dos recursos naturais, 0s quais constituem a sua base material (MILARE, 2000, p.
36).

O Direito Ambiental ndo pode ser contrario ao desenvolvimento econdmico, ou
contrario as atividades econémicas de um Pais, havendo a necessidade e finalidade de
compatibilizar o crescimento econdmico com o respeito pelas formas de vida existentes no
planeta Terra com a sustentabilidade dos recursos naturais renovaveis e ndo renovaveis, com
os direitos humanos fundamentais, com a melhoria da qualidade de vida desta e das futuras
geracoes.

Assim como o direito ao meio ambiente € um direito de todos e um dever do Estado,
o direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude do qual todas as
pessoas e todos 0s povos estdo aptos a participar econdmica, social, cultural e politicamente,
conforme determina o § 1°, do art. 1°, da Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento.

O legislador tem a preocupacdo em proporcionar as pessoas, meios para que
consigam melhores condicbes de vida, sendo indispensavel para isso o estudo do
desenvolvimento sustentavel, sendo que toda essa ideia foi defendida por Capra (2002, p.

110), ao afirmar que uma sociedade sustentavel se faz pelo repensar das tecnologias e
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instituicbes sociais capazes de anular o abismo existente entre o antropocentrismo e 0
biocentrismo.

Segundo Farias (1999, p. 275) o desenvolvimento sustentavel é aquele que investe no
meio ambiente para assegurar sua conservagao e sua recuperagdo, defendendo a ideia de que o
meio ambiente deve ser conservado ao longo do processo produtivo, dando sustentacéo ao
convivio das geraces futuras com dignidade, que ndo venham experimentar o impacto da
degradagdo ambiental.

O direito de propriedade e o principio do ambiente ecologicamente equilibrado
constituem direitos fundamentais da pessoa humana, consagrados na Constituicdo Federal de
1988.



3 A SOLUCAO PARA O CONFLITO ENTRE O DIREITO DE PROPRIEDADE E O
DIREITO AMBIENTAL: A EXIGENCIA DA RESERVA LEGAL

Neste capitulo é objeto de analise o conflito entre o direito individual de propriedade
e o direito coletivo ambiental, observando especificamente como exemplo a Lei 4.771, de 15
de setembro de 1965, que institui a obrigatoriedade da criacdo da reserva legal® nas
propriedades rurais.

A tensdo entre o direito propriedade e o direito ambiental no caso da exigéncia da
reserva legal € objeto de estudo na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais, pois
ambos estdo catalogados na Constituicdo Federal de 1988, como direitos fundamentais,
porquanto o direito de propriedade vem catalogado no art. 5°, inciso XXII e o direito ao meio
ambiente ganhou expresséo de direito fundamental coletivo no art. 225, “caput”.

Consoante o0s objetivos do presente estudo, importa observar se entre direitos
fundamentais individuais e coletivos pode ou ndo existir hierarquia, através do seguinte
questionamento: Um direito fundamental pode ser excludente de outro direito fundamental,
considerando que ambos estdo no mesmo nivel de hierarquia normativa constitucional? Na
hipotese de colisdo entre direitos fundamentais, como poderd ser resolvida a quest&o?

Para se obter a resposta ao questionamento acima foi necessario o estudo da evolucéo
histérica e da transformacdo dos direitos fundamentais ao longo da historia politica juridica
brasileira, o que foi objeto do primeiro capitulo, destacando-se os direitos fundamentais como
direitos de defesa do individuo contra as ingeréncias do Estado a sua liberdade individual e &
propriedade, principalmente em um regime democratico em que os cidaddos ficam expostos
aos abusos dos poderes constituidos e a injusticas.

Os direitos fundamentais na qualidade de direitos de defesa impdem limitagdo ao
poder do Estado, deferindo o direito subjetivo ao cidadao para impedir as ilegais intervengdes

no ambito dos direitos fundamentais.

8 O conceito de Reserva Legal disciplinada pelo Cédigo Florestal (Lei 4.771/65), com as modificacdes
introduzidas, em um primeiro momento pela Lei 7.803/89 e, depois pela Medida Provisoéria 1956-50, de 26 de
maio de 2000 e, em seguida, pela Medida Provisoria 2.166-67, de 24 de agosto de 2001, em vigor por forca da
Emenda Constitucional 32/2001, é definido no inciso Il do § 2°, art. 1° da Lei 4.771/65, nos seguintes termos:
“Area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, excetuada a de preservacdo permanente,
necessaria ao uso sustentavel dos recursos naturais, a conservagdo e reabilitagdo dos processos ecoldgicos, a
conservagdo da biodiversidade e ao abrigo e protecdo de fauna e flora nativas.” Esse conceito € redefinido no
Projeto de Lei no. 1.876/99, em tramitacdo no Congresso Nacional, no art. 2°. , inciso XIV, como sendo: Area
localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, delimitada nos termos do art. 14, com a funcdo de
assegurar o uso econdmico de modo sustentavel dos recursos naturais do imovel rural, auxiliar a conservagao € a
reabilitacdo dos processos ecolgicos e promover a conservagdo da biodiversidade, o abrigo e a protecdo de
fauna silvestre e da flora nativa.
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O estudo do confronto entre os direitos fundamentais de propriedade e o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, que foram objetos de anélise no segundo capitulo,
sd0 examinados agora a luz dos principios da unidade da Constituicdo Federal e, sobretudo,
do principio da proporcionalidade, considerando que tanto na perspectiva juridico-objetiva,
quanto na perspectiva juridico-subjetiva, encontram-se no mesmo nivel normativo
constitucional.

Interessa, pois, ao desenvolvimento da pesquisa o enfrentamento do confronto entre
os direitos fundamentais de propriedade e o direito ambiental coletivo, em razdo da aplicagdo
da norma representada pela Lei 4.771/65, que exige a implantagdo da reserva legal nas
propriedades rurais, como instrumento de efetivacdo da politica de protecdo ambiental.

Buscar-se-4, assim, apresentar a solugdo para o conflito supracitado, na perspectiva
da teoria dos direitos fundamentais e da legislacdo vigente, tendo como fundamentagdo

tedrica o principio da unidade da Constituicdo Federal e da proporcionalidade.

3.1 CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DA UNIDADE DA CONSTITUICAO
FEDERAL E DA PROPORCIONALIDADE

Na compreensdo do presente capitulo, se faz indispensével conhecer a origem e o
desenvolvimento do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, os quais segundo
Barroso (2009, p. 224), apresentam conceitos proximos, sdo intercambiaveis, abrigam os
mesmos valores (racionalidade, justica, medida adequada, senso comum, rejei¢cdo aos atos
arbitrario e caprichosos), estdo vinculados a garantia do devido processo legal, cuja matriz
remonta a law of the land, inscrita na Magna Carta de 1215, que constitui um dos maiores
antecedentes do constitucionalismo.

No direito constitucional moderno a consagragdo positiva do principio da
proporcionalidade ocorreu na Constituicdo Norte-Americana, em que a cldusula do devido
processo legal (due processes of law) se tornou um dos maiores antecedentes do
constitucionalismo e uma das fontes mais expressivas da jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos nos ultimos dois séculos.

Antes de se delimitar os contornos do principio da razoabilidade e as suas
potencialidades no direito brasileiro, é indispensavel percorrer a sua trajetdria no direito norte-
americano, considerando que o principio do devido processo legal americano, apresentou duas
grandes fase; a primeira, com carater estritamente processual (procedural due processus); a

segunda, de cunho substantivo (substantive due process), tornando-se este ultimo fundamento
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de um criativo exercicio de jurisdicdo constitucional, que ao lado do principio da igualdade
perante a lei, tornou-se um importante instrumento de defesa dos direitos individuais,
mediante o controle do arbitrio do legislador e da discricionariedade do Governo, permitindo
assim o exame da razoabilidade e racionalidade das normas juridicas e dos atos do Poder
Publico (BARROSO, 2009, P. 225).

Ao comentar a teoria dos principios e a méxima da proporcionalidade, ou principio
da proporcionalidade Alexy (2006, p. 116) ressalta que ha uma conexdo entre a teoria dos
principios e a maxima da proporcionalidade, o que significa que a teoria dos principios
implica a mé&xima da proporcionalidade, tendo o Tribunal Constitucional Aleméo afirmado
que a maxima da proporcionalidade decorre da propria esséncia dos direitos fundamentais.

Na concepgdo de Alexy, os principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades juridicas e faticas, sendo que a maxima da proporcionalidade em sentido
estrito, ou seja, da exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagdo em face das
possibilidades juridicas, pois quando uma norma de direito fundamental com caréter de
principio colide com outro principio antagdnico, a possibilidade juridica para a efetivaco
dessa norma depende do principio antagénico.

Para se chegar a uma deciséo é indispensavel o sopesamento nos termos da lei de
colisdo. Para o professor de Kiel, o principio da proporcionalidade é deduzivel do caréter
principioldgicos das normas de direitos fundamentais, em que a méaxima da proporcionalidade
em sentido estrito decorre dos fatos de principios serem mandamentos de otimizagéo em face
das possibilidades juridicas (ALEXY, 2006, p. 117)

Foi através do fundamento do devido processo legal que se abriu um amplo espago
para exame do mérito dos atos do Poder Publico, mediante a redefinicdo do conceito de
discricionariedade, pois o principio da razoabilidade traduz a ideia de justica. A aplicagéo do
principio da razoabilidade-proporcionalidade tem por objetivo verificar a compatibilidade
entre 0 meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a afericdo da
legitimidade dos fins, pois somente diante da presenca dessas condicbes é que se podera
limitar algum direito individual (BARROSO, 2009, p. 226).

Ricardo Cretton Aziz (2001, p. 66), observa que o reconhecimento do principio da
proporcionalidade como principio constitucional foi obra da doutrina e da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alem&o no periodo po6s-Segunda guerra, tendo como marca de
referéncia a decisdo de 1971, sobre a armazenagem de petrdleo, tendo o Tribunal

Constitucional Alemdo o conceituado nos seguintes termos:
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O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para
alcangar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu auxilio se pode
alcangar o resultado desejado; é necessario quando poderia ter escolhido um outro
meio, igualmente eficaz, mas que ndo limitasse ou limitasse de maneira menos
sensivel o direito fundamental.

O principio da proporcionalidade decorre do reconhecimento da supremacia
hierarquica- normativa da Constituicdo Federal, exercendo duas dimensdes que se completam:
a primeira o considera um principio geral que veda o arbitrio do Estado; a segunda defende o
entendimento de que é um principio que visa & concretizacdo dos diferentes direitos,
interesses e garantias constitucionais, cada clausula antiarbitrio, conforme a primeira
dimensdo exerce uma funcdo negativa ou de prote¢do do individuo contra os arbitrios estatal.

O principio da proporcionalidade é instrumento de concretizacdo das pretensdes
constitucionais que passam se apresentar contraditorias, ou em conflito, exercendo funcéo
positiva de afirmacdo da normatividade das normas constitucionais (PONTES, 2000, p. 44 e
45).

Na concepcdo de Bonavides (2002, p. 394-5), o principio da proporcionalidade
protege o0 cidad@o contra os excessos do Estado, sendo o escudo dos direitos e liberdades
constitucionais.

Robert Alexy (2006, p. 93) observa que as colisbes entre principios devem ser
solucionadas de forma diferente, sendo que se dois principios colidem, um dos principios terd
que ceder, porém isso nao quer dizer que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem
que deva ser introduzindo uma cléusula de exceg&o como no caso do conflito entre regras®.

O citado autor observa que um dos principios tem precedéncia sobre o outro sob
determinadas condi¢fes, mas sobre determinadas condicdes, a questdo da precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta, ja que os principios apresentam pesos diferentes e os principios
de maior peso tém preferéncia.

Nas decisdes do Tribunal Constitucional Federal Alem&o podem ser encontrados
exemplos de sopesamento de interesses: a decisdo sobre a incapacidade de participar de
audiéncia processual e a decisdo do caso Lebach; o primeiro caso dizia respeito a
incapacidade para participar de uma audiéncia processual de um acusado que corria 0 risco,

devido & tenséo, de sofrer um derrame cerebral ou um infarto (ALEXY, 2006, p. 94).

° Conforme Alexy (2006, p. 92), “um conflito entre regras somente pode ser solucionado se introduz, em uma
das regras uma clausula de exce¢do que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada
invalida. Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio da introducdo de uma
clausula de excecdo é aquele entre a proibicdo de sair da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar
a sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ainda ndo tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado,
essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si. Esse conflito deve ser solucionado
por meio da inclusdo, na primeira regra, de uma clausula de excecédo para o caso do alarme de incéndio”.
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O Tribunal Federal Constitucional alemdo observou que nesse caso havia uma
relagdo de tensdo entre o dever estatal de garantir uma aplicagdo adequada do direito penal e 0
interesse do acusado na garantia de seus direitos constitucionais, cuja protecdo o Estado
também é obrigado constitucionalmente, sendo que essa tensdo ndo pode ser solucionada com
fundamento em uma preferéncia absoluta de um os deveres do Estado, pois nenhum deles

A1

goza, “por si s0”, de prioridade.

O conflito deve ser solucionado por meio de um sopesamento entre 0s interesses
conflitantes; o objetivo desses sopesamento é definir qual dos interesses, que estdo
abstratamente no mesmo nivel, tem maior peso no caso concreto.

Concluido que os interesses do acusado é sensivelmente maior que os interesses que
se baseia a agdo estatal, entéo a intervengdo do Estado viola o principio da proporcionalidade
e, consequentemente, o direito fundamental do acusado que deriva do art. 2°8 2° I, da
Constituicdo Federal Alema.

Essa decisdo corresponde exatamente a colisdo entre principios, sendo que as
diferencas séo de ordem terminoldgica, pois na decisdo ndo se fala em “colisdo”, mas de uma
“situacdo de tensdo” e de um “conflito”, e aquilo que colide e que é sopesado ndo
caracterizado como principio, mas como dever, direito fundamental, pretensdo, interesse
(ALEXY, 2006, p. 94-95).

A caracterizacéo da situacdo decisoria como uma coliséo entre principios é possivel,
e que isso ocorre quando se fala, de um lado, do dever de garantir, na maior medida do
possivel, a operacionalidade do direito penal, e, de outro lado, o dever de manter incdlume, na
maior medida do possivel, a vida, a integridade fisica do acusado. Observa que esses deveres
devem ser aplicados na medida das possibilidades fécticas e juridicas de sua realizagdo
(ALEXY, 2006 p. 95-96).

No caso Lebach, estava em questéo o fato de a emissora de Televisdo ZDF pretender
exibir documentério chamado “O assassinato de soldados em Lebach”, contando a historia de
um crime em que quatro soldados da guarda de sentinela de um depésito de munic¢Ges do
Exército Alem&o, perto da cidade de Lebach, foram mortos enquanto dormiam e armas foram
roubadas com a inten¢do de se cometer outros crimes. Um dos condenados como cumplice
dessa pratica criminosa, na época prevista para exibicdo do documentério, que estava prestes a
ser liberado da prisdo, entendia que a exibicdo do documentério, onde era nominalmente
citado e com a imagem expostas por foto, violaria seu direito fundamental garantido pelos
arts. 1°,8 2° e 2° § 1° da Constituicdo alemd, ameacando a sua ressocializacdo. Porém, o

Tribunal Regional rejeitou seu pedido de medida cautelar com o objetivo de proibir a exibigao
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do documentario, tendo o Tribunal Superior Estadual também negado provimento ao recurso
contra a deciséo de primeira instancia, tendo ajuizado uma reclamagéo constitucional perante
a Suprema Corte Alema.

O Tribunal Constitucional Federal constatou que a repeticdo do noticiério televisivo
sobre um grave crime ndo era mais revestido de interesse atual pela informagéo, sendo que a
exibicdo da documentagdo, com essa percepgao coloca em risco a ressocializagéo do autor da
acédo, concluindo que a protecdo da personalidade tem precedéncia sobre a liberdade de
informar, o que no caso, significou a proibicéo de veicular a noticia ((Alexy, 2006. P. 100).

E importante destacar o carater “prima facie” das regras e dos principios: principios
exigem que algo seja realizado na maior medida do possivel dentro das possibilidades
juridicas e facticas existentes; os principios ndo contém um mandamento definitivo, mas
apenas prima facie, pois da relevancia de um principio em determinado caso ndo decorre que
o resultado seja aquilo que o principio exige para o caso, pois 0S principios representam
razBes que podem ser afastadas por outras razdes antagonicas.

Com as regras é diferente, porque as regras exigem que algo seja feito de acordo com
aquilo que elas ordenam, sendo que apresentam uma determinagdo da extensédo de seu
contetdo no &mbito das possibilidades juridicas e faticas, sendo que essa determinacdo pode
falhar em face das impossibilidades juridicas e faticas, mas se isso acontecer, vale o que a
regra prescreve (ALEXY, 2006, p. 104).

A deciséo do Tribunal Constitucional Federal Alemdo no caso da incapacidade para
participar da audiéncia processual mostra que as normas que conferem direitos fundamentais
aos individuos quanto as normas e exigem a persecucdo de um interesse da comunidade
podem ser compreendidas como principios, sendo possivel introduzir uma carga
argumentativa a favor dos principios do primeiro tipo e contra os principios do segundo tipo,
Ou seja, uma carga argumentativa a favor de interesses individuais e contra interesses
coletivos (ALEXY, 2006, p. 106).

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um
fundamento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada
direcdo a seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista, existem outros principios
que abrigam decisdes, valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A
colisdo de principios, portanto, sé é possivel, como faz parte da l6gica do sistema,
que é dialético. Por isso a sua incidéncia ndo pode ser posta em termos de tudo ou
nada, de validade ou invalidade. Deve-se reconhecer aos principios uma dimensdo
de peso ou importancia. A vista dos elementos do caso concreto, o intérprete devera
fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte com antagonismos inevitaveis,
como os que existem entre a liberdade de expressdo e o direito de privacidade, a
livre iniciativa e a intervencdo estatal, o direito de propriedade e a sua funcdo social.
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A aplicagdo dos principios se da, predominantemente, mediante ponderagdo
(BARROSO, 2009, p. 330-1).

Ao comentar os conflitos normativos Barroso (2009, p. 331), esclarece que sendo o
direito um sistema de normas harmonicamente articuladas, uma situacéo de fato ndo podera
ser regida de forma simultanea por duas disposicdes legais contrapostas.

Segundo Barroso, na solucdo do conflito de leis, o ordenamento juridico utiliza trés
critérios tradicionais: o da hierarquia, no qual a lei superior prevalece sobre a inferior; o
cronoldgico, segundo o qual a lei posterior prevalece sobre a anterior; o da especializacéo,
em que a lei especifica prevalece sobre a lei geral. Entretanto, esses critérios ndo podem ser
utilizados quando a colisdo ocorre entre normas constitucionais, principalmente, entre 0s
principios constitucionais, categoria na qual se inserem os conflitos entre direitos
fundamentais, como no caso do presente estudo.

Barroso (2008, p. 32) faz a seguinte observagéo:

(...) enquanto as normas sdo aplicadas na plenitude da sua forga normativa
— ou, entdo, sdo violadas -, os principios sdo ponderados. A denominada ponderagao
de valores ou ponderacdo de interesses é a técnica pela qual se procura estabelecer o
peso relativo de cada um dos principios contrapostos. Como ndo existe um critério
abstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro, deve-se a vista do caso
concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente
desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos
fundamentais em oposicdo. O legislador ndo pode, arbitrariamente, escolher um dos
interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto constitucional. Seus
balizamentos devem ser o principio da razoabilidade e a preservacdo, tanto quanto
possivel, do nicleo minimo do valor que esteja cedendo passo. Ndo ha, aqui,
superioridade de nenhum dos principios em tensdo, mas a simples determinacdo da
solucdo que melhor atende o ideéario constitucional na situagdo apreciada.

A submissdo do Estado ao principio da proporcionalidade significa impor um limite
juridico constitucional & agdo normativa do Estado (PONTES, 2000, p. 50-3).

Com efeito, a ponderacdo é um mecanismo de convivéncia de normas que tutelam
valores ou bens juridicos contrapostos, conquistou a doutrina e vem repercutindo nas decisdes
dos Tribunais Superiores (BARROSO, 2008, p. 33).

O principio da proporcionalidade guarda semelhanca com o principio da
razoabilidade, porém ambos diferem inclusive na origem, porquanto a ideia de razoabilidade
remonta ao sistema juridico anglo-sax&o, como desdobramento do direito ao devido processo
legal substantivo, desenvolvendo com o sistema da common law, através de precedentes
sucessivos, despreocupada com uma formulacéo sistematica; o principio da proporcionalidade

tem a sua origem no sistema juridico alemdo, tendo as suas raizes romano-germanica o
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conduzido a um desenvolvimento dogmatico mais analitico e ordenado, constituindo-se em
um instrumento de direito constitucional nos Estados Unidos para aferir a constitucionalidade

das leis.

Na Alemanha, surgiu como instrumento de controle dos atos do Executivo, a partir
do Direito Administrativo. Apesar da origem e desenvolvimento diversos, ambos abrigam o0s
mesmos valores, apresentando conceitos proximos, como justica, racionalidade, medida
adequada, senso comum, rejeicdo aos atos arbitrarios e caprichosos (BARROSO, 2009, p.
374).

3.2 A EXIGENCIA DA RESERVA LEGAL E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O Poder Publico tem o dever constitucional de proteger a flora e adotar as medidas
no sentido de coibir préticas lesivas ao patrim6nio ambiental, porém na aplicagdo da
legislacdo ambiental, especialmente quanto & exigéncia da reserva legal nas propriedades
rurais, ndo pode ignorar o principio da unidade da Constituicdo Federal e o principio da
proporcionalidade analisados no item 3.1.

O direito a0 meio ambiente equilibrado é um direito coletivo fundamental,
constituindo garantia deferida pela Constituicdo Federal de 1988 a todos os cidad&os, porém
ndo se pode impor qualquer restricdo ao direito fundamental de propriedade e, sobretudo,
restringir o conteudo econdmico da propriedade rural privada, porque as normas e 0S
principios constitucionais ndo exoneram o Poder Publico da obrigagdo de indenizar os
proprietarios rurais que venham sofrer restricdes ao direito de propriedade decorrente da
obrigatoriedade da reserva legal, conforme orientacdo do Supremo Tribunal Federal que sera
objeto de analise no item 3.6.

Cumpre assim ressaltar que ndo é mais possivel aceitar a ideia da prevaléncia das
normas de direito ambiental sobre as normas que tutelam direito individual de propriedade,
sob o fundamento da prevaléncia do interesse publico sobre o privado.

A cléssica concepgao da divisdo entre direito pablico e direito privado, na atualidade,
foi superada pela nova diviséo direito individual e direito coletivo de acordo com o estudo
objeto do primeiro capitulo.’ Isto significa que a legislacdo ambiental tem que conviver com
as normas e principios constitucionais, e no caso da reserva legal, notadamente com o art. 5°,

inciso XXII, da Constituicdo Federal que garante e assegura o direito de propriedade em todas

¥ Item 14, p. 44
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as suas projecoes, inclusive aquela concernente a compensacgdo financeira devida pelo Poder
Publico ao proprietario atingido por atos imputaveis a atividade estatal (art. 5°, inciso XXIV).

Os direitos fundamentais do art. 5° incisos XXII, XXIV e LV da Constituigdo
Federal séo os direitos de defesa do cidaddo contra a ingeréncia estatal na esfera do direito
individual a propriedade, pois o art. 225 da Constituicdo Federal, apesar de contemplar um
direito fundamental coletivo, ndo converteu em bens publicos os imdveis particulares.

A Constituicdo Federal vigente confere tutela efetiva ao direito de propriedade ( art.
5°, inciso XXII), garantindo a compensagdo financeira sempre que o direito de propriedade

for atingido no seu contetdo econdmico (art. 5°, inciso XXIV),

a lei estabelecerda o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvada 0s casos previstos nesta
constituicéo;

Com efeito, 0 art. 225, da Constituicdo Federal deve ser interpretado de modo a
possibilitar a convivéncia entre o direito de propriedade e o direito ambiental na aplicacéo das
suas normas, o que pode ser feito de forma integrada e em harmonia com o0s demais principios
e as normas constitucionais, em especial com o disposto no art. 5°, inciso XXII, que assegura
o direito de propriedade, bem como com o inciso XXIV, que garante justa e prévia
indenizacdo em dinheiro ao proprietario que for afetado no direito de propriedade, e, ainda, o
inciso LIV, do art. 5° que veda o confisco de bens particulares, observando-se assim o
principio da unidade da constituigdo e o principio da proporcionalidade.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito de todos, mas
por ser um dever do Poder Publico e da coletividade, ndo se pode autorizar a transferéncia do
onus da politica de preservagdo ambiental exclusivamente aos proprietarios rurais, em face da
exigéncia da implantacéo da reserva legal nas propriedades rurais.

Com a exigéncia da reserva legal, a maior parte do dnus da politica de preservagéo
do meio ambiente é atribuida ao proprietério rural, de modo desequilibrado se comparada a
outras restricdes feitas as empresas, fundacdes, etc.

A protecdo ambiental tem que ser tratada como um direito-dever de todos e do
Estado e ndo somente de uma categoria de individuos (proprietérios rurais), porque had uma
série de riscos ambientais em consequéncia do desenvolvimento tecnoldgico e industrial das
sociedades contemporaneas, o que inclusive levou o socidlogo aleméo Ulrich Beck a publicar,

em 1986, a sua obra sobre a “sociedade do risco”, fazendo um diagndstico do contexto dos
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riscos existenciais e ambientais que seriam enfrentados pela humanidade em razdo do poder
destrutivo das novas tecnologias desenvolvidas pela ciéncia (p6s) moderna, tendo inserido a
degradacdo ambiental no centro da sua teoria social. Entre os perigos ecolégicos destacou 0s
acidentes nucleares, a liberacdo de substdncias quimicas em larga escala, a alteracdo e
manipulacdo da composicdo genética da flora e da fauna do planeta, inclusive ressaltando a
possibilidade de autodestruigdo da humanidade (FENSTERSEIFER, 2008 p. 105).

O direito fundamental ao ambiente ecologicamente equilibrado corresponde a um
direito-dever, exigindo um comportamento positivo e um comportamento negativo, cuja
atribuicdo de direitos e deveres pressupfe o valor da solidariedade, com participagédo e
responsabilidade de toda sociedade.

E certo dizer que a Constituicio Federal, também denominada de Constituigio
cidada, inaugurou uma nova era na historia juridica do pais e ao constitucionalizar o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, deu um impulso ao que pode ser chamado de
cidadania ambiental. Mas para que ela se concretize é necessaria a participagdo do cidadéo
por meio do exercicio da cidadania e a ampla consciéncia individual e coletiva da necessidade
permanente da protecdo continua e sistematica da natureza como condi¢do da qualidade de
vida e da propria sobrevivéncia humana (DEL"OMO, 2009, p. 233).

A concretizacdo da reserva legal, como instrumento de politica de protecdo
ambiental, ndo pode ser arbitraria e ilegal, devendo ser respeitado o devido processo legal de
desapropriacdo mediante a justa indenizacdo, ndo s6 do valor da terra nua, mas também dos
lucros cessantes, o que significa que o proprietario rural pode ser ressarcido dos prejuizos que
experimentar pela impossibilidade de exploragdo econdmica integral do imdvel rural
(DUTRA, 2009, p. 44).

O direito a0 meio ambiente como direito fundamental, ndo pode prevalecer sobre o
direito individual de propriedade, classificado historicamente como direito fundamental no
sistema juridico brasileiro desde a Constituicdo de 1824, conforme foi visto no primeiro
capitulo, pois o direito coletivo, na concep¢do moderna da teoria dos direitos fundamentais,
nao tem preferéncia sobre o direito individual.

O direito constitucional é um sistema de normas harmonicamente articuladas, sendo
que uma situacdo ndo pode ser regida simultaneamente por disposi¢des legais que se
contraponham, principalmente em se tratando de principios constitucionais, categoria na qual
se encontram os conflitos entre os direitos fundamentais. Enquanto as regras séo aplicadas na

sua plenitude, os principios sdo ponderados.
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Com efeito, a ponderagdo é um mecanismo de convivéncia de normas que tutelam
valores ou bens juridicos contrapostos, conquistou a doutrina e vem repercutindo nas decisdes
dos Tribunais Superiores, pois se tratando de direitos fundamentais, sempre que houver
conflito entre eles, deve prevalecer o principio da unidade da Constituicdo Federal, mediante a
aplicacdo do principio da ponderacéo ou da proporcionalidade, conforme o entendimento de
Barroso (2009, p. 331).

A solugdo do problema objeto da pesquisa permite a aplicacdo do principio da

proporcionalidade:

Deve ser analisado se as vantagens apresentadas se sobrepdem aos 6nus,
isto é, se as medidas adotadas se justificam em funcgdo de trazer mais beneficios do
que sacrificios ao particular, isto €, se os fins justificam os meios empregados. Deve
haver uma correspondéncia entre o fim de uma disposi¢do normativa e 0 meio
judicial empregado.

O principio da proporcionalidade, mesmo que ndo expresso nas
Constituicdes tem sido reconhecido pelas Cortes constitucionais de diversos paises
preocupados em buscar a concretizagdo dos Direitos Fundamentais (GROFF, 2007,
p. 230).

A tendéncia, na atualidade, indica o crescente emprego do principio da
proporcionalidade no sistema juridico brasileiro, em funcdo da relevancia adquirida pelos
principios e pela busca da concretizagdo da Constituicdo e, em especial dos Direitos
Fundamentais, sendo que estéo reunidas as condi¢gdes no Supremo Tribunal Federal para que
0s principios constitucionais e, em especial, os principios de Direitos Fundamentais
encontrem plena efetividade, e isto com o auxilio do instrumental principio da
proporcionalidade (GROFF, 2007, p. 232).

O direito a0 meio ambiente equilibrado como direito fundamental da pessoa humana,
apesar de reconhecido pela Constituicdo Federal como direito fundamental coletivo deve ser
interpretado de forma harmoniosa com as demais normas constitucionais, especialmente,
aquelas consagradas no art. 5°, incisos XXII, XXIV, LIV, sob pena de nitida violacdo aos
principios constitucionais fundamentais (DUTRA, 2009, p. 27).

Sempre que caracterizado o conflito de normas constitucionais deve ser aplicado o

principio da proporcionalidade.

3.3 NATUREZA CONFISCATORIA DA RESERVA LEGAL

Considerando os apontamentos acima, infere-se que a exigéncia de criagdo da

reserva legal na forma preconizada pelo Poder Publico nas propriedades rurais, sem a
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observancia dos principios da unidade da Constituicdo Federal e da proporcionalidade, pode
caracterizar confisco de bens particulares, o que ndo é autorizado pelo sistema juridico e,
principalmente, pelos principios constitucionais, a teor do disposto no art. 5°, inciso LIV da
Constituicdo Federal que preceitua: “Ninguém serd privado da sua liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”.

O direito ao devido processo legal expropriatdrio para fins de implantacéo da reserva
legal é um direito de defesa™ do cidaddo contra a ingeréncia abusivas e ilegais do Poder

Publico, a exemplo dos incisos XXII, XXIV, ambos do art. 5°, da Constitui¢cdo Federal.
3.4 O DECRETO N. 6.514/08

O Decreto n. 6.514/08, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto n. 6.686/08 e
pelo Decreto n. 7.029/10, com o objetivo de exigir a implantacéo da reserva legal, estabeleceu
as sangdes para quem ndo averbar e implantar a reserva legal, o que significa que o
proprietéario rural que ndo averbar a reserva legal, tera aplicada uma pena de adverténcia e
multa diaria de R$ 50,00 (cinquenta reais), a R$ 500,00 (quinhentos reais), por hectare ou
fracdo da &rea de reserva legal (art. 55). Entretanto, o citado dispositivo estd com vigéncia
suspensa pelo Decreto n. 7.029/10.

O referido Decreto pode ser visto como dotado de flagrante inconstitucionalidade,
porque contraria, sobremodo, a Constituicdo Federal em seu art. 5°, incisos XXII, XXIV e
LIV, pois 0 ato administrativo emanado do Poder Executivo, em hipétese alguma, pode
contrariar a Constituicdo Federal, pelo fato de que estd sempre em situacdo de inferioridade,
principalmente, considerando que apresenta evidente natureza de confisco de bens
particulares (MEIRELLES, 1990, p. 162).

3.5 A RESERVA LEGAL COMO SERVIDAO ADMINISTRATIVA

A exigéncia da criagdo da reserva legal ndo pode ser considerada uma serviddo
administrativa, pois com a obrigatoriedade no registro imobiliario* o uso e a exploragéo

econdmica integral da propriedade rural ficam prejudicados, ou seja, o proprietério fica

L Ver p. 37-8

2 Art. 16, § 8°, do Codigo Florestal Brasileiro: “A éarea de reserva legal deve ser averbada & margem da inscrigéo
de matricula do imdvel, no registro de imdéveis competente, sendo vedada a alteracdo de sua destinagdo, nos
casos de transmissdo, a qualquer titulo, de desmembramento ou de retificacdo da area, com as excegdes previstas
neste Codigo.” (Incluido pela Medida Proviséria n° 2.166-67, de 2001)
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tolhido no direito de usar, gozar e dispor livremente da propriedade na sua potencialidade
econdmica (DUTRA, 2009, p. 30), enquanto que na serviddo administrativa o proprietario ndo
pode ser proibido de explorar economicamente o imével rural na sua integralidade.

Na implantacdo da reserva legal o proprietéario perde o direito de explorar parte do
imovel, pois a gleba destinada a reserva legal ndo pode ser explorada economicamente. Com a
instituicdo da reserva legal a &rea destinada, na realidade, passard ao dominio publico. O
proprietario, por imposicao legal assume a obrigacao de recuperar a area, refloresta-la se for o
caso e, ainda, fiscaliza-la e conserva-la (DUTRA, 2009, p. 30).

Né&o se trata de serviddo administrativa, porque a serviddo é instituida por acordo
administrativo ou por sentenga judicial precedida sempre de ato declaratério, & semelhanca do
decreto de utilidade publica para desapropriacdo. A propria lei geral da desapropriacéo — Dec-
lei 3.365/41, em seu art. 40, admite a constituicdo de serviddes “mediante indenizagdo na
forma desta lei” (MEIRELLES, 1990, p. 532).

Apesar de a legislacéo ser omissa sobre o 6nus da implantacéo e da conservagéo da
reserva legal, tudo indica que ela fica Unica e exclusivamente sob a responsabilidade do
proprietario ou possuidor, que ndo tem mais o direito de usar e gozar do imével em sua
plenitude, mas tem a obrigacdo de fazer e suportar com as despesas da constitui¢do,
reflorestamento, custo da fiscalizagéo, sujeitando-se as penalidades por eventuais danos que a
area sofrer, inclusive por agdo de terceiros, j& que a responsabilidade civil ambiental, na
maioria dos casos, ¢ objetiva, independendo da participacdo culposa do proprietario (DUTRA,
2009, p. 30).

A semelhanca do procedimento de desapropriacdo, a serviddo administrativa também
é indenizavel, porém a diferenca é que na desapropriacdo, aléem do valor do imével, os danos
emergentes e o0s lucros cessantes sdo indenizaveis também; na serviddo administrativa sao
indenizaveis somente os prejuizos efetivamente causados ao uso da propriedade, de acordo
com a sua nova utilizacdo, ou seja, caracterizando a reducgdo da potencialidade econdmica da
propriedade surge o dever de indenizagdo pelo Poder Publico (DUTRA, 2009, p. 31).

Neste aspecto, tanto o Codigo Florestal quanto o Decreto n. 6.514/08 sdo omissos.
Portanto, ndo se pode se inferir se tratar de serviddo, se ndo deveria haver disposi¢do expressa
nesse sentido.

Segundo Meirelles (1990, p. 553), pode acontecer de a serviddo administrativa
prejudicar a total utilizagdo do imdvel, hipotese que se transformard em desapropriacéo

indireta mediante a indenizagéo de todo o imdvel.
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Pode-se dizer que o entendimento de que a criagdo da reserva legal constituiria uma
serviddo administrativa, ndo encontra suporte na lei e na doutrina, assim como ndo se pode
afirmar que configura limitacdo administrativa, que é uma das formas do Estado intervir na

propriedade e na atividade privada.
3.6 A RESERVA LEGAL COMO LIMITACAO ADMINISTRATIVA

A exigéncia da reserva legal ndo pode caracterizar uma limitagcdo administrativa, pois
esta, em hipéGtese alguma pode causar o aniquilamento da propriedade ou da atividade
produtiva, nem pode impedir o uso da coisa segundo a sua destinagdo natural, sendo que essas
limitacfes ndo sdo absolutas, nem podem ser arbitrérias, pois devem encontrar seus lindes nos
direitos individuais assegurados pela Constituicdo (MEIRELLES, 1990, p. 537).

Ressalta Meirelles (1990, p. 558), que a limitagcdo administrativa, apesar de ser uma
imposicdo geral, gratuita, unilateral e de ordem publica condicionadora do exercicio de
direitos ou de atividades particulares as exigéncias do bem-estar social, constituindo-se em
preceitos de ordem publica que derivam do poder de policia inerente a administragdo publica,
exteriorizando-se através de imposi¢des unilaterais e imperativas, sobre a triplice modalidade
positiva (fazer), negativa (n&o fazer) ou permissiva (deixar de fazer).

A instituicdo da reserva legal ndo caracterizaria uma limitacdo administrativa,
porque na forma como ela estd posta fere o direito fundamental de propriedade, além de

prejudicar a funcéo social da propriedade rural, retirando parte do seu conteido econdmico.

37 A RESERVA LEGAL EM AREAS VERDES URBANAS, AREAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE E ESPACOS TERRITORIAIS PROTEGIDOS

E importante saber se as normas do Cddigo Florestal Brasileiro, representado pela
Lei no. 4.771/65, sédo aplicaveis nas areas urbanas, pois o legislador ao dar a defini¢éo de area
de preservacao permanente como sendo as florestas e demais formas de vegetacdo natural, na

forma das letras “a” a “h”, estabeleceu no paragrafo Unico:

No caso de dareas urbanas, assim entendidas as compreendidas nos
perimetros urbanos definidos por lei municipal, e nas regies metropolitanas e
aglomerag6es urbanas, em todo o territério abrangido, observar-se-4 o disposto nos
respectivos planos diretores e leis de uso do solo, respeitados os principios e limites
a que se refere este artigo.
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No mesmo sentido é o Cddigo Florestal ao definir as &reas de reserva legal, no art. 16
e estabelecer os critérios técnicos de implantagéo, preceitua no 8§ 4° que além de ser observada
a funcéo social da propriedade, deve ser observado o Plano Diretor Municipal, conforme o
inciso 11, do citado dispositivo (DUTRA, 2009, p. 92).

A preocupacéo do legislador se d& em raz8o da existéncia de &reas de preservacio
permanente dentro dos perimetros urbanos.

No entanto, é preciso ter em mente que areas de preservacdo permanente e reas de
reserva legal sdo coisas distintas; a reserva legal é definida no art. 16 do Cddigo Florestal,
porquanto, as areas de preservacdo permanente sdo definidas no art. 2°.

Além das &reas de reserva legal e de preservagdo permanente, existem ainda as
“&reas protegidas”, ou 0s “espacos territoriais especialmente protegidos”, que s&o os Parques
e EstagBes Ecoldgicas, as Reservas Ecoldgicas e Extrativistas, as Areas de Protegio
Ambiental e de Protecdo aos Mananciais, e outras formas de Unidades de Conservacdo, que
sdo criadas por ato normativo do Poder Publico, decorrem da necessidade de proteger
determinado ecossistema dotado de peculiaridades e atributos, conforme dispde o art. 225, §

1°, inciso 11, da Constituicdo Federal, in verbis:

Definir, em todas as unidades da Federacdo, espagos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a sua alteracdo e a supressao
permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protecgdo.

Ressalta-se que as exigéncias ambientais ndo sdo exclusivas aos proprietérios rurais,
porque sdo distintas e incompardveis. Em tais hipéteses, as florestas e demais formas de
vegetacdo somente serdo utilizadas e exploradas se ndo for contrariado o Codigo Florestal,
nem prejudiquem as funcBes da protecdo especial deferida a esses espagos, devendo ser
observado as disposicdes legais referente ao regime juridico que as instituiu (MILARE, 2000,
p. 152).

As EstacBes Ecoldgicas e de Protecdo Ambiental foram criadas e regulamentadas
pela Lei 6.902, de 27.04.1981, regulamentada pelo Decreto 99.274, de 06.06.1990, enquanto
os Parques Nacionais foram criados pelo Decreto 84.017, de 05.09.1988.

Cumpre ressaltar que a preservagdo das areas verdes urbanas sdo reguladas pelas
normas que disciplinam o meio ambiente urbano, as quais séo definidas no Plano Diretor, na
lei do solo ou em outras leis editadas especificamente em relacdo a tutela de tais areas,

existindo controvérsia na doutrina sobre a aplicagdo do art. 2° do Cddigo Florestal em éarea
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urbana, quanto a protecio e delimitagio das areas de preservacdo permanente (MILARE,
2000, p. 153).

Paulo Affonso Leme Machado (2004 p. 719) defende o entendimento de que a
Reserva Legal € espago especialmente protegido, consoante o disposto no art. 225, § 1°, IlI,
da Constituicdo Federal:

Para assegurar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
como bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, incumbe ao
Poder Publico definir, em todas as unidades da Federagao, espagos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao
permitidas somente através de lei. Ndo se pode negar que a Reserva Legal Florestal
constitua um espaco territorialmente protegido. As modificagdes introduzidas pelo
Poder Legislativo em 1989 deram a Reserva Legal um carater de inalterabilidade.

Jose Afonso da Silva (2000, p. 212), conceitua 0s espagos territoriais especialmente
protegidos como sendo “[...] &reas geogréficas publicas ou privadas (porcéo do territdrio
nacional)dotadas de atributos ambientais que requeiram sua sujeicéo, pela lei, a um regime
juridico de interesse publico que implique sua relativa imodificabilidade e sua utilizagdo
sustentada, tendo em vista a preservagéo e a protegdo da integridade de amostras de toda a
diversidade de ecossistemas, a protecdo ao processo evolutivo das espécies, a preservacdo e
protecdo dos recursos naturais”.

A Lei 9.985, de 2000, que regulamenta o art. 225, § 1° inciso I, II, 1ll e 1V da
Constituicdo Federal ao instituir o Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo da
Natureza, definiu a Unidade de Conservagdo como sendo “espaco territorial e seus recursos
ambientais”, sem, no entanto, apresentar um conceito de espago territorial especialmente
protegido, permitindo, assim, diferentes interpretagdes sobre a definicdo de espagos
territoriais especialmente protegidos.

Fiorillo (2000, p. 81), defende que os espagos territoriais especialmente protegidos
sd0 as unidades de conservacdo, porém Milaré (2005, p. 359), mudando a concepcéo que
tinha antes, observa que a Lei 9.985/2000 ndo cuidou somente de uma categoria de espagos
territoriais protegidos, sustentando que esses espagos sdo as areas de prote¢cdo ambiental, de

preservacdo permanente, de reserva legal e as unidades de conservagéo.
3.8 AORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Os Tribunais Superiores, especialmente, o Supremo Tribunal Federal, a quem cabe a

ultima palavra em matéria de ordem constitucional, tém se pronunciado no sentido de que a
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preservacdo do meio ambiente e das florestas ndo exonera o Estado da obrigagdo de indenizar
0s proprietéarios rurais dos imdveis em que forem instituidas as reservas florestais legais por
impor restricdo grave ao uso economicamente viavel do imovel rural e uma violagdo ao
direito de propriedade.

Esse entendimento decorre do fundamento de que a Constitui¢cdo Federal, no art. 5°,
inciso XXII garante o direito de propriedade e a devida compensagéo financeira nos termos
do inciso XXIV, dispondo que “a lei estabelecera o procedimento para a desapropriacdo por
necessidade ou utilidade pablica ou por interesse social, mediante a justa e prévia indenizacéo
em dinheiro...”

E na jurisprudéncia da Suprema Corte que encontramos entendimento que corrobora
a tese da ilegalidade dos atos do Poder Executivo que visam obrigar o proprietario rural a
instituir a reserva florestal legal, sem a justa indenizacdo através do devido processo legal de

desapropriagéo:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO - ESTACAO
ECOLOGICA — RESERVA FLORESTAL NA SERRA DO MAR - PATRIMONIO
NACIONAL (CF, ART. 225 § 4°) — LIMITACAO ADMINISTRATIVA QUE
AFETA O CONTEUDO ECONOMICO DO DIREITO DE PROPRIEDADE -
DIREITO DO PROPRIETARIO A INDENIZACAO - DEVER ESTATAL DE
RESSARCIR OS PREJUiZOS DE ORDEM PATRIMONIAL SOFRIDOS PELO
PARTICULAR - RE NAO CONHECIDO.

Incumbe ao Pode Publico o dever constitucional de proteger a flora e
adotar as necessarias medidas que visem a coibir praticas lesivas ao equilibrio
ambiental. Esse encargo, contudo, ndo exonera o Estado da obrigacdo de indenizar
0s proprietarios cujos imdveis venham a ser afetados, em sua potencialidade
econdmica, pelas limitagdes impostas pela Administragdo Publica.

A protecéo juridica, dispensada as coberturas vegetais que revestem as
propriedades imobiliarias, ndo impede que o “dominus” venha a promover, dentro
dos limites autorizados pelo Codigo Florestal, o adequado e racional aproveitamento
econdmico das arvores nela existentes. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais em geral, tendo presente a garantia constitucional que
protege o direito de propriedade, firmou-se no sentido de proclamar a plena
indenizabilidade das matas e revestimentos florestais que recobrem areas
dominiais privadas objeto de apossamento estatal ou sujeitas a restri¢des
administrativas impostas pelo Poder Publico. Precedentes.

A ordem constitucional dispensa tutela efetiva ao direito de
propriedade (CF/ art. 5° XXII). Essa protecdo outorgada pela Lei
Fundamental da Republica estende-se, na abrangéncia normativa de sua
incidéncia tutelar, ao reconhecimento, em favor do “dominus”, da garantia de
compensacdo financeira, sempre que o Estado, mediante atividade que lhe seja
juridicamente imputavel, atingir o direito de propriedade em seu contetdo
econdmico, ainda que o imdvel particular afetado pela acdo do Poder Publico
esteja localizado em qualquer das areas referidas no art. 225, § da Constituicao.
(Recurso Extraordinario no. 134297-8. Sao Paulo. Relator Ministro Celso de Mello.
Recorrente: Estado de Sdo Paulo. Recorrido: Paulo Ferreira Ramos e Conjuge, j. em
13.06.95. D.J 22.09.95)
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Segundo o Relator Ministro Celso de Mello, o dever constitucional do Poder Publico
proteger a flora e adotar medidas que visem coibir as praticas lesivas ao meio ambiente, ndo
exonera o Estado da obrigacdo de indenizar os proprietarios dos imoéveis que venham a ser
afetados na sua potencialidade econdmica, pelas limitagdes que sdo impostas pela
Administracdo Publica.

Ressalta 0 Ministro Celso de Mello que os atos de desapropriagdo, ou de
apossamento administrativo, ou de imposicdo de restricdes ditadas pela lei e por atos de
indole administrativa, obrigam o Estado a ressarcir os prejuizos que se originem da atividade
publica, especialmente quando esta importar em esvaziamento do conteddo econdmico do
direito de propriedade, pois a circunstancia de o Estado ter competéncia para criar as reservas

florestais ndo significa a subtragdo do pagamento da indenizacéo patrimonial ao particular:

[...] A circunstancia de o Estado dispor de competéncia para criar reservas
florestais ndo Ihe confere, por si s6 — considerando-se os principios que, em nosso
sistema normativo, tutelam o direito de propriedade — a prerrogativa de subtrair-se
ao pagamento de indenizacdo patrimonial ao particular, quando a atividade publica,
decorrente do exercicio de atribui¢ces de direito florestal, impedir ou afetar a valida
e racional exploracdo econdmica do imovel por seu proprietario. [...] o dever que
constitucionalmente incumbe ao Poder Publico de fazer respeitar a integridade do
patrimdnio ambiental ndo o dispensa, contudo, quando necessaria a intervencdo
administrativa na esfera dominial privada, de ressarcir os prejuizos materiais que,
derivando de eventual esvaziamento do contelido econdmico do direito de
propriedade, afetem a situacdo juridica de terceiros [...] A analise do conteldo
normativo constante do preceito inscrito no art. 225,8 4°, da Carta Federal, de outro
lado, permite constatar que, nele, inexiste qualquer regra que, revestida de eficacia
exonerativa, desobrigue o Estado de indenizar os particulares em situacOes
especificas de danos patrimoniais causalmente imputaveis a atividade do Poder
Publico em sede de tutela ambiental.

Efetivamente, o art. 225 da Constituicdo Federal ao consagrar o direito coletivo
ambiental equilibrado, como dever do Estado e direito de todos, ndo isentou o Poder Publico
de indenizar os particulares em razdo dos efeitos da politica ambiental protecionista,
especialmente, no caso da exigéncia da reserva legal em razdo da aplicacdo do Cddigo
Florestal.

Importante observacéo fez o Ministro Marco Aurélio:

E de ter presente, neste ponto, que, sendo de indole comum o direito &
preservacdo da integridade ambiental, ndo se pode impor apenas acs proprietarios
[...] que venham a sofrer as consequéncias derivadas das limitagfes incidentes
sobre 0s seus imoveis — 0s dnus concernentes a concretizacéo, pelo Estado, de
seu dever juridico-social de velar pela conservacdo, em beneficio de todos, de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Por tal razéo, as normas inscritas no art. 225 da Constituicdo hdo de ser
interpretadas de modo harmonioso com o sistema juridico consagrado pelo
ordenamento fundamental, notadamente com a clausula que, proclamada pelo art. 5°,
XXII, da Carta Politica, garante e assegura o direito de propriedade em todas as suas
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projegdes, inclusive aquela concernente a compensacéo financeira devida pelo Poder
Publico ao proprietario atingido por atos imputaveis a atividade estatal.

No entendimento do Supremo Tribunal Federal, a criacdo das reservas legais como
instrumentos de politica da tutela do meio ambiente, mesmo que motivada pela inafastavel
funcdo social inerente & propriedade ndo deve ser vista como uma agdo arbitraria e
inconsequente. Qualquer acdo do Poder Publico na criagdo de reservas legais em imoveis
particulares ndo deve ter carater de confisco, impondo-se sempre a necessaria e justa
compensacdo financeira ao proprietario.

Arremata o Ministro Celso de Mello:

Impende ressaltar, bem por isso, que a doutrina e a jurisprudéncia dos
Tribunais tém sempre enfatizado que a instituicdo de limitagbes administrativas,
quando incidam sobre as diversas faculdades juridicas em que se pluraliza o
dominio, comprometendo e afetando a prdpria substancia econdmica do direito de
propriedade, impde ao poder estatal a inelimindvel obrigagdo de indenizar o
proprietario do bem atingido pelo Poder Pdblico.

Com efeito, ante o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, a
instituicdo obrigatdria das &reas de reserva legal pelo Poder Pablico na propriedade rural na
forma como esté posta nas recentes alteracdes da Lei 4771/65 e no Decreto n° 6514/08 podem

ser consideradas arbitrérias e ilegais.

3.9 ALGUMAS FORMAS DE SOLUCIONAR O CONFLITO ENTRE O DIREITO DE
PROPRIEDADE E O DIREITO AMBIENTAL

O conflito entre o direito de propriedade e o direito ambiental em consequéncia da
exigéncia da reserva legal nas propriedades rurais é passivel de algumas solucdes, conforme é
objeto de analise.

A primeira solugdo para o conflito é a iniciativa do proprietario que, livre e
voluntariamente se predispde a criar gratuitamente a reserva legal, averbando-a a margem da
Matricula no Registro Imobiliario nos termos do art. 16, § 8°, da Lei 4.771/65, assumindo 0
onus de implantagdo e fiscalizacdo, com as consequéncias por eventuais danos dai

decorrentes.

3.9.1 O Ato Declaratério Ambiental - ADA
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O Poder Publico com objetivo de persuadir o proprietario rural a implantar a reserva
legal, por sua vez, vem criando mecanismos, que aparentemente conspiram contra os direitos
fundamentais e os principios constitucionais, e os colocam a disposi¢do do cidad&o. Exemplo
disso é a ADA - Ato Declaratério Ambiental atraves a Portaria 162/97 do IBAMA (Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais) previsto nas Leis n. 9.393/96 e n.
10.165/00, que é uma declaracdo feita pelo proprietario rural ao IBAMA pedindo
reconhecimento das &reas declaradas como de preservacdo e de conservacdo (Preservacdo
Permanente e Reserva Legal Florestal).

A Finalidade do ADA ¢ o da obtencdo de um comprovante emitido pelo IBAMA —
Instituto Brasileiro de Meio Ambiente - que permite a isengdo do Imposto Territorial Rural
(ITR) para as areas destinadas a preservacdo e protecdo das florestas.

No entanto, esse procedimento do Poder Executivo conspira contra o sistema juridico
e 0s principios constitucionais da unidade da Constituicdo Federal e da proporcionalidade
porque incentiva a criagdo da reserva legal na propriedade sem a devida compensagéo
financeira, considerando que o valor do Imposto Territorial é insignificante em relacdo ao
valor da indenizacéo que poderia ser paga ao proprietério.

A questdo ndo é somente o induzimento a erro, através de ato aparentemente ilegal e
abusivo do Poder Puablico, a questdo é mais preocupante e diz respeito a perda da
potencialidade econdmica da &rea objeto de reserva legal, a qual é diretamente atingida no seu
conteldo econdmico — que ndo é objeto de ressarcimento — podendo inclusive atingir a
prépria funcdo social da propriedade rural.

O prazo legal para a entrega do ADA, segundo a legislacdo é de até seis (seis) meses
contados da data final do periodo de entrega da DITR/ITR (Declaragdo do Imposto sobre a
Propriedade Territorial Rural), ou seja, até 31 de marco do ano subsequente a entrega do ITR.
A ADA deve ser entregue uma s6 vez, no entanto, havendo alteracdo nas areas de preservagao
ambiental, um novo ADA devera ser entregue.

Todo produtor rural que tenha declarado no Documento de Informacéo e Apuragéo
do DIAT/ITR (Documento de Informacdo e Apuracdo do Imposto Territorial Rural) as areas
de preservagdo ambiental, deve entregar o ADA ao IBAMA.

O Ato Declaratério Ambiental é emitido porque o art. 104, da Lei n. 8.171/91
determina que as &reas de reserva legal fiquem isentas de Imposto Territorial Rural — ITR,
sendo que a principal consequéncia prevista na Lei n® 10.165/00 art. 17, alinea “0”, parégrafo
1°, pelo ndo cumprimento da entrega do ADA consiste na perda da isengédo do ITR da(s)

area(s) declarada(s) como de preservacao ou de reserva legal.
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Ainda, de acordo com a Lei n. 9.393/96, os produtores estdo sujeitos as seguintes

penas:

a) As areas serdo enquadradas como aproveitdveis ndo utilizadas,
podendo levar a uma alteracdo do Grau de Utilizagdo (GU), provocando um
aumento do imposto pelo aumento de aliquota e por consequéncia acabar afetando a
funcdo social da propriedade;

b) Lancamento de oficio pela SRF (Secretaria da Receita Federal) da area
declarada no ITR.

O ato declaratério é uma tentativa de o Poder Publico convencer os proprietarios
rurais, mediante a isengdo de ITR (Imposto Territorial Rural), a criarem as reservas legais,
sem o devido processo legal e a justa indenizacdo pelos prejuizos causados pela perda da
potencialidade econbmica da propriedade rural, cuja indenizagdo deve compreender o valor

da terra nua e os lucros cessantes.

3.9.2 Cotas de Reserva Florestal

Com a finalidade de estimular a cria¢cdo da reserva legal voluntariamente e, por
conseguinte, justificar a politica de preservacdo ambiental, foi inserido no texto da Lei
4.771/65, novo instituto juridico, através da Medida Provisdria n° 2.166-67, de 24 de agosto
de 2001, que é a serviddo florestal, representada por um titulo chamado de cota de reserva

florestal:

Art. 44-B: Fica instituida a Cota de Reserva Florestal — CRF titulo
representativo de vegetacdo nativa sob regime de serviddo florestal, de Reserva
Particular do Patriménio Natural ou reserva legal instituida voluntariamente sobre a
vegetacdo que exceder os percentuais estabelecidos no art. 16 deste Cédigo.

Paragrafo Gnico: A regulamentacdo deste Codigo dispord sobre as
caracteristicas, natureza e prazo de validade do titulo de que trata este artigo, assim
€OMo 0s mecanismos que assegurem ao seu adquirente a existéncia e a conservagao
da vegetacdo objeto do titulo.

Art. 44-C: O proprietario ou possuidor que, a partir da vigéncia da
Medida Provisoria n°® 1.736-31, de 14 de dezembro de 1998, suprimiu total ou
parcialmente florestas ou demais formas de vegetacdo nativa, situadas no interior de
sua propriedade ou posse, sem as devidas autorizacdes exigidas por lei, ndo pode
fazer uso dos beneficios previstos no inciso 111, do art. 44.

Art. 44... (omissis)

§ 5% A compensacdo de que trata o inciso Ill deste artigo devera ser
submetida a aprovacdo pelo 6rgdo ambiental estadual competente, e pode ser
implementada mediante o arrendamento de area sob regime de servidao florestal ou
reserva legal, ou aquisi¢do de cotas de que trata o art. 44-B.
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As Cotas de Reserva Florestal sdo titulos que resultam da criagdo de uma éarea de
mata nativa instituida por um determinado proprietario rural que apresenta ao 6rgéo ambiental
uma proposta de interesse na emissdo das Cotas, uma vez aprovada & proposta sdo emitidas as
Cotas de Reserva Florestal que representam &rea com vegetacdo nativa. Tais titulos sdo
adquiridos por proprietarios rurais que ultrapassaram o limite legal de desmatamento.

O proprietario rural que implantar reserva florestal com o objetivo de emissdo de
Cotas de Reserva Florestal tera que fazer um investimento muito alto. E mais uma tentativa
do Poder Publico no sentido de persuadir e estimular os proprietérios rurais a implantarem
voluntariamente as areas de reservas legais.

O Projeto de Lei n. 1876/99, em tramitacdo no Congresso Nacional, ndo apresenta
alterac6es, mantendo a obrigatoriedade da averbacéo da reserva legal no registro imobiliario,
nem em relacdo aos percentuais das areas de reserva legal, continuando 0s percentuais
definidos no art. 16 da Lei 4.771/65, com as alteragbes introduzidas pela Medida Proviséria
2.166-77/2001:

| — oitenta por cento, na propriedade rural situada em area de floresta
localizada na Amazonia Legal;

Il — trinta e cinco por cento, na propriedade rural situada em area de
cerrado localizado na Amazbnia Legal, sendo no minimo vinte por cento na
propriedade e quinze por cento na forma de compensagdo em outra area, desde que
localizada na mesma microbacia, e seja averbada nos termos do § 7° deste artigo;

111 — vinte por cento, na propriedade rural situada em aera de floresta ou
outras formas de vegetacdo nativa localizada nas demais regides do Pais; e

IV — vinte por cento, na propriedade rural em area de campos gerais
localizadas em qualquer regido do Pais.

3.9.3 Termo de Ajustamento de Conduta

Outra forma de se solucionar o conflito em estudo é através do compromisso de
ajustamento de conduta que foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro através do art.
211, da Lei n. 8.069/90, que institui o Estatuto da Crianca e do Adolescente, e do art. 113, da
Lei n. 8.078/90, que acrescentou o0 8 6° ao art. 5° da Lei da Acdo Civil Pablica — Lei 7.347/85.

O compromisso de ajustamento de conduta tem por objetivo a conciliagdo pré-
processual de direitos indisponiveis, pois o resultado que se deseja através da Ac¢do Civil
Publica constitui um beneficio maior ao meio ambiente e aqueles que sédo seus titulares, tendo
a intencdo de preservar 0 meio ambiente, bem como inibir atividades potencialmente

poluidoras, cabendo aos 6rgdos publicos que estdo legitimados a proporem a acdo civil
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publica, o compromisso de adequacdo da sua conduta as exigéncias legais, sob pena de
cominagdes previamente pactuadas. O TAC — Termo de Ajustamento de Conduta é titulo
executivo extrajudicial (RODRIGUES, 2002, p. 120).

Entretanto, tanto a iniciativa do proprietario, quer por iniciativa propria, quer em
razdo dos beneficios deferidos pelo Poder Pablico, contrariam a concepgdo de que entre
direitos fundamentais ndo pode existir hierarquia.

No entanto, a solucdo do conflito que melhor atende aos principios da unidade da
Constituicdo Federal, do devido processo legal e da proporcionalidade, é a desapropriacéo da
area da reserva legal e a indenizagdo do proprietario, considerando que o sistema juridico no
seu conjunto de regras e principios, ndo permite o confisco de bens particulares, mesmo que
parcial quando néo respeitados os ditames constitucionais.

Na hipotese da reserva legal, a desapropriacdo por interesse pablico é a solugdo que
melhor atende aos principios da unidade da Constituicdo Federal e da proporcionalidade, pois
de acordo com o art. 1.128, 3° do Cddigo Civil de 2002, o proprietario somente podera ser
privado da coisa, nos casos de desapropriacdo ou utilidade publica, por interesse social, bem
como de requisi¢do em caso de perigo publico iminente.

Em nenhuma outra hipétese a legislacdo constitucional ou infraconstitucional
assegura a possibilidade de perda da propriedade, mesmo que parcial, nem exonera o Poder
Publico de indenizar o proprietario que sofrer limitac6es no direito de propriedade.

O Projeto de Lei n. 1876/99 apresenta algumas alternativas para implantagéo da
reserva legal nas propriedades rurais, sem grandes inovagdes, mantendo a sistemética da Lei

4.771/65, omitindo, igualmente, a questéo do ressarcimento das propriedades particulares.

3.10 A NECESSIDADE DE UMA NOVA POLITICA FLORESTAL

Como visto anteriormente, o objetivo do presente estudo é apresentar a solugdo ao
conflito entre o direito de propriedade e o direito ambiental, entendendo que a solugdo mais
adequada é aplicagdo do principio da proporcionalidade, atraves do devido processo legal de
desapropriagdo e 0 pagamento da justa indenizagéo.

Entretanto, ndo se pode desconsiderar a possibilidade de outras solu¢des do conflito
entre o direito de propriedade e o direito ambiental, pois a efetividade da reserva legal ndo
pode ficar limitada apenas as exigéncias do Codigo Florestal.

Na concepcdo de Freiria (Disponivel em: http//:www.ambito-juridico.com.br), a

questdo da reserva legal esta relacionada ao conhecimento de técnicas e saberes que estdo
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além do conteddo normativo da legislagdo ambiental, o que demonstra a necessidade de
integracdo do assunto com a experiéncia interdisciplinar da Gestdo Ambiental, como
possibilidade de se aprimorar o regime juridico da reserva florestal legal.

Segundo Jean Paul Metzger (2001, p. 7), a compatibilizagdo do uso das terras e a
sustentabilidade ambiental, social e econdmica, exige planejamento da ocupacdo e a
conservagédo da paisagem como um todo, pois a protecdo de um fragmento de vegetagéo ou
um trecho do rio ndo é suficiente se o entorno do fragmento ou as cabeceiras estiverem
comprometidas.

Destaca-se a proposta do Desembargador Jose Renato Nalini (2008), do Tribunal de
Justica de S&@o Paulo, da Cémara Especializada em Direito Ambiental: “Porque n&o
flexibilizar a compensacdo ambiental e investir em novas propostas? Nem sempre serd
possivel o reflorestamento na mesma bacia hidrografica. Mas existem parques estaduais
abandonados ou j& contaminados por invasfes heterogéneas. [...] A retomada das areas dos
mananciais é tarefa que o poder publico ndo se desincumbird sem a parceria com a iniciativa
privada.”

E necesséario estabelecer uma politica de planejamento ambiental de acordo com
diagndsticos diferenciados da realidade ambiental que foi projetada pelo Codigo Florestal
vigente, pois desde a Lei 6.938/81, passando pela politica Nacional do Meio Ambiente,
instituida pela Lei n. 10.257/2001, pela politica Agricola instituida pela Lei 8.171/91, de
Saneamento criada pela Lei n. 11.445/2007 e a Climatica instituida pela Lei n. 12.187/2009,
todas trazem instrumentos de Planejamento e Zoneamento, que permitem uma gestdo
diferenciada dos diversos aspectos ambientais, de acordo com as peculiaridades técnicas
diferenciadas no territério nacional, o que significa que todas as determinacdes legais dessas
politicas geram os seus efeitos a partir de planos que irdo fazer o diagnéstico da realidade.

O Cadigo Florestal de 1965 ndo apresenta essa concepcdo, € de uma época em que 0
planejamento ambiental ndo era tdo importante como é hoje, ja que o planejamento ambiental
e seus instrumentos fazem parte de uma realidade atual.

Ressalta-se que uma nova politica florestal teria que recepcionar o atual Sistema
Nacional de Unidades de Conservagdo previsto na Lei n. 9.985/2000, para que um mesmo
diploma contemplasse todos os tipos de espacos protegidos (Unidades de Conservagio, Areas
de Preservacdo Permanente e Reservas Florestais Legais), integrando 0s mesmos e
propiciando o direcionamento da protecdo para areas mais significativas em termos de
representacdo de bioma com ganhos ambientais e de efetividade para todos os institutos.

Freiria, observa que:
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Uma Politica Florestal manteria os instrumentos de Planejamento das
Unidades de Conservacdo, o Plano de Manejo, e traria a exigéncia de Planos
Florestais a serem desenvolvidos pelos entes federativos (Unido, Estados e
Municipios), com o diagndstico detalhado das potencialidades e fragilidades da
situacdo florestal em cada ente federativo do pais e que, a partir do cruzamento com
os Planos das demais Politicas Ambientais, como Recursos Hidricos, Urbana,
Agricola, Climéatica, Saneamento, serviria de referéncia para se estabelecer o
direcionamento do aspecto ambiental a prevalecer em cada situacdo territorial. Nesse
sentido, de acordo com os Planos Florestais e seus cruzamentos com outras Politicas
teriamos situagBes em que se prevaleceria a recuperacdo florestal e outras com a
prevaléncia de outros elementos de Politica, ficando claro que estes aspectos podem
ser modulados no ambito dos Municipios, dos Estados e da prépria Unido.

Esclarece ainda Freiria que estes Planos serviriam para direcionar de onde e como
atender da melhor forma a exigéncia da Reserva Florestal Legal, porque ha muito mais
ganhos ambientais e sociais ao invés de implantar fragmentos florestais isolados e estanques,
privilegiando formacgBes florestais continuas, interligadas, com efetivo transito e
biodiversidade.

Os Planos Florestais facilitariam a identificacdo de potencialidades a politica de
compensagdo entre particulares, possibilitando a aproximacdo das politicas que envolvem
aspectos ambientais. Como exemplo, pode-se dizer que os Planos Florestais propiciariam um
melhor didlogo coma Politica Agricola direcionando as praticas de regularizagdo florestal,
através da via compensatoria para dreas que possuem maior aptiddo para formar macigos
florestais e mantendo a frente produtiva em areas que tradicionalmente exercem essa fungéo.

A questdo ambiental florestal ndo pode ficar vinculada somente a questdo da reserva
legal, nem buscar solugBes contrérias a todas as demais politicas, mas deve buscar através de
instrumentos juridicos e técnicos a integracdo com as demais politicas pablicas e privadas.

Segundo Ferreira, ndo basta apenas pensar em percentuais exatos de Reserva Legal
na propriedade privada e as consequentes responsabilizages pelo descumprimento, sendo
necessario ampliar o foco de discussdo para que a obriga¢do do cumprimento da funcéo social
por todas as propriedades seja contextualizada com os iniimeros usos do territorio, levando-se
em conta 0 processo historico de ocupagdo, o melhor uso de cada parcela do territorio,
ponderando as suas variaveis ambientais, sociais e econémicas.

Por conseguinte, a reserva legal somente tera condi¢fes de progredir com uma nova
politica florestal que privilegia o planejamento ambiental, possibilitando uma gestéo que nédo
seja focada somente em percentuais matematicos do territério particular, mas com base na
realidade ambiental e econdmica do territorio nacional, permitindo buscas escalonadas de

solugdes e sustentabilidade.
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3.11 A SOLUCAO DO CONFLITO ENTRE O DIREITO DE PROPRIEDADE E O
DIREITO AMBIENTAL

A criagdo das reservas florestais legais em propriedades particulares, em face dos
principios da unidade da Constituicdo Federal e da proporcionalidade, exige a desapropriagéo
mediante a devida compensacéo financeira, a teor do disposto no inciso XXIV, do art. 5° da
Constituicdo Federal, considerando que a legislacéo representada pela Lei 4.771/65 que trata
do assunto € omissa quanto & indenizacdo da area destinada a reserva legal, caracterizando
aparente natureza confiscatoria.

E indispensavel, pois o procedimento expropriatorio e a devida e justa compensagio
financeira, por se tratar de um direito fundamental, inerente ao principio do devido processo

legal e a vedag&o de confisco de bens.

Desapropriacdo ou expropriacdo é a transferéncia compulséria da
propriedade particular (ou publica de entidade de grau inferior para a superior) para
0 Poder Publico ou seus delegados, por utilidade ou necessidade publica ou, ainda,
por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro (CF, art. 5°,
XXI1V), salvo as excecdes constitucionais de pagamento em titulos da divida publica
de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, no caso de area urbana nio
edificada, subutilizada ou nédo utilizada (CF, art. 182, § 4°, Ill) e de pagamento em
titulos da divida agraria, no caso de reforma agraria, por interesse social (CF, art.
184) (Meirelles, 1990, p. 507).

A desapropria¢do constitui condigdo de validade do ato administrativo que exige a
implantacdo da reserva legal nas propriedades rurais privadas, devendo ser o proprietario
indenizado por expressa garantia constitucional (DUTRA, 2009, p. 33).

O proprio Cddigo Florestal, em seu art. 18, ao prescrever que “Nas terras de
propriedade privada, onde seja necessario o florestamento ou o reflorestamento de
preservacdo permanente, o Poder Publico Federal poderd fazé-lo sem desaproprié-las, se ndo
o fizer o proprietario” e que se tais areas estiverem sendo utilizadas com culturas de seu valor
deverd ser indenizado o proprietario, mesmo que por analogia, permite o ressarcimento dos
danos experimentados pelo proprietério rural.

Apesar de se referir as areas de preservacdo permanente, aplicavel, por analogia, do
art. 18 da Lei 4.771/65, no que se refere a reserva florestal, pois se deduz que a intencdo do
legislador foi no sentido de assegurar o ressarcimento dos danos experimentados pelo
proprietario do imovel rural.

Convém ressaltar que o Decreto-Lei n. 4.707, de 1942, que ao dispor sobre a Lei de

Introducéo do Cddigo Civil, acrescentou no art. 4°, que se a lei é omissa, como no caso da lei
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sobre a reserva legal, a questdo serd decidida de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.

A solugdo mais adequada, no caso da exigéncia da reserva legal pela Lei 4.771/65, €
a desapropriacdo por interesse publico, preservando a harmonia entre os direitos fundamentais
de propriedade e o direito ambiental coletivo, mediante a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, pois de acordo como o entendimento aqui defendido é no sentido de que
os direitos fundamentais néo se excluem.

Esse é o entendimento que segue a linha de pensamento do principio da unidade da
Constituicdo e da proporcionalidade como forma de mitigar a aplicacdo da legislagéo
ambiental no que se refere a reserva legal nas propriedades rurais.

No caso concreto de exigéncia da reserva legal pelo Poder Publico, em razéo do
conflito entre o direito fundamental de propriedade e a necessidade de aplicagdo das normas
que tutelam o direito coletivo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, consagrado
como direito fundamental do ser humano, a solucdo juridica que harmoniza a convivéncia
entre os direitos fundamentais colidentes, € a aplicagdo do principio da proporcionalidade,
mediante o deferimento da justa indenizacdo ao proprietario rural, mantendo-se integro o
principio da unidade da Constituicdo Federal.

E de se ressaltar que o novo Codigo Civil, em seu art. 1.228, ao dispor que “O
proprietéario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente 0 possua ou detenha”, no paragrafo 3°, esclarece que: “O
proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou
utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisicdo, em caso de perigo publico
iminente”.

O relativismo outorgado ao direito de propriedade pelo novo Codigo Civil ndo
confere legitimidade ao Poder Publico para restringir, mesmo que parcial o uso e 0 gozo da
propriedade particular, pois a interpretacdo de seu art. 1.228, deve ser feita de forma
sistematica de acordo com as normas e 0s principios constitucionais consagrados no art. 5°,
incisos XXII, XXIV e LV, da Constituicdo Federal, mantendo-se a integridade da unidade da
Constituicdo Federal, mediante aplicagdo do principio da proporcionalidade.

Nessa hipotese, deve acontecer o chamado “didlogo das fontes”, que é um dialogo
guiado pelos valores constitucionais considerando o pluralismo de fontes legislativas a regular
o fato, pluralismo de sujeitos a proteger, por vezes difusos, como o grupo de consumidores ou

0s que se beneficiam da protegdo ao meio ambiente (MARQUES, 2007, p. 28 a 32).
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Os conflitos potenciais decorrentes do desenvolvimento econdmico e a necessidade
de protecdo ao meio ambiente, desperta a necessidade de se buscar uma solugdo adequada.
Entretanto, qualquer solucdo ndo pode consagrar a negacdo de qualquer um dos direitos
fundamentais, defendendo-se aqui o entendimento da ndo prevaléncia de um direito
fundamental sobre outro direito fundamental, pois estes ndo se excluem na concepgdo do
constitucionalismo contemporaneo.

A tutela constitucional ao meio ambiente como um direito fundamental de todos n&o
pode ser excludente de outros direitos fundamentais, especialmente do direito de propriedade
que representa uma conquista historica inserida no direito brasileiro desde a Constituicdo
Imperial de 1824.

O direito fundamental de propriedade e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado s&o principios constitucionais que estdo no mesmo nivel de hierarquia normativa e
de acordo com a nova hermenéutica constitucional, dever-se-a aplicar o principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, mantendo-se o principio da unidade da Constitui¢do
Federal.

Ao Poder publico cabe a obrigagéo de indenizar os proprietarios rurais nas hipdteses
de exigir a implantacdo da reserva legal, principalmente, em &reas rurais que apresentam
potencialidade produtiva e contelldo econdmico, pois a emergéncia do Estado Social
Ecolégico ou Ambiental, e a necessidade de se enfrentar o que Ulrick Beck chama de
“irresponsabilidade organizada”, em consequéncia da potencializagdo dos riscos decorrentes
do desenvolvimento econbmico ndo pode ser subtraida somente da conta dos produtores e
proprietarios rurais.

A desapropriacdo, através do devido processo legal constitui o procedimento legal
adequado para solucionar o conflito entre o direito de propriedade e as normas que tutelam o
direito ambiental, especialmente, no caso da exigéncia da reserva legal nas propriedades
rurais, conforme inclusive a orientagéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal.

A desapropria¢do por interesse publico, como dito anteriormente, é condicdo de
validade do ato administrativo para impor a reserva legal nas propriedades rurais privadas,
devendo o proprietario receber a devida e justa indenizacdo, por expressa disposicao
constitucional.

A indenizagdo justa, segundo Meirelles (1990, p. 523), € a que cobre ndo s6 o valor
real e atual dos bens expropriados, & data do pagamento, como também, os danos emergentes
e 0s lucros cessantes do proprietario, decorrentes do despojamento do seu patriménio. Se o

bem produzir renda, essa renda ha de ser computada no prego, porque ndo serd justa a
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indenizagdo que deixe qualquer desfalque na economia do expropriado. Tudo que compunha
0 seu patrimdnio e integrava a sua receita ha de ser reposto em pecunia no momento da
indenizagdo; se o ndo for, admite pedido posterior, por acdo direta, para complementar-se a
justa indenizagdo.

A justa indenizag&o inclui, portanto, o valor do bem, suas rendas, danos emergentes e
lucros cessantes, além dos juros compensatorios e moratorios, despesas judiciais, honorarios
de advogado e corregdo monetaria, incluindo-se a corre¢cdo monetéria tomando-se por base o
indice oficial. Os juros compensatdrios sdo de 12% ao ano e séo devidos desde a ocupacdo do
bem, conforme entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. S&o devidos os
juros moratorios a base de 6% ao ano.

Qualquer ato administrativo, decreto ou lei que exigir a criagdo da reserva legal em
propriedades rurais privadas, sem o devido processo legal de desapropriacdo e sem a devida
compensagdo pecunidria, conforme o entendimento aqui exposto, pode ser considerado ilegal
e, portanto, inconstitucional..

Ndo se pode atribuir somente aos proprietarios rurais o 6nus decorrente da
concretizagdo da politica de preservacdo do meio ambiente, obrigagdo do Estado e da
coletividade em beneficio de toda a sociedade. Todos tém o direito-dever de preservagdo do
meio ambiente, entdo que todos participem do Onus igualitariamente.

A solucdo encontrada para resolver a questdo da exigéncia da reserva legal nas
propriedades rurais é a aplicacdo, no caso concreto, do principio da proporcionalidade,
garantindo-se, através do devido processo legal de desapropriacdo, a justa indenizagdo aos
proprietérios rurais que venham sofrer restrigdes ao direito de propriedade, como mecanismo
de garantia de participagao igualitaria nas politicas publicas de preservacdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragdes, evitando a negacdo de um
direito fundamental em beneficio de outro direito fundamental.

O sistema juridico atual ndo admite formas alternativas de solucdo dos conflitos
gerados em razéo da colisdo entre direitos fundamentais individuais e coletivos objetos da

presente pesquisa, considerando que o direito ambiental é indisponivel.



CONSIDERACOES FINAIS

Cada vez mais a ciéncia juridica exige o estudo de temas que permitam respostas
efetivas aos conflitos sociais que afetam as relagdes interpessoais individuais e coletivas,
especialmente, quando estdo em jogo o confronto entre direitos fundamentais, como foi
abordado no tema central desta pesquisa.

O estudo tedrico e pratico dos direitos fundamentais na atualidade e, especialmente,
0 estudo especifico da linha de tensdo gerada em razdo do conflito entre o direito propriedade
e o direito coletivo ambiental, ambos direitos fundamentais positivados na Constitui¢do
Federal de 1988, em razdo da aplicacdo da legislagdo ambiental (Lei 4.771/65 — Cddigo
Florestal) que impde a obrigatoriedade da reserva legal nas propriedades rurais, tem
significativa importancia para a ciéncia juridica e para o desenvolvimento do conhecimento
cientifico.

A ideia do presente estudo é contribuir na reflexdo sobre o conflito entre direitos
fundamentais individuais e coletivos, com o objetivo de apresentar uma proposicdo que
permita a ampliacdo de formulagGes tedricas a respeito da colisdo entre o direito individual
de propriedade e o direito coletivo ao meio ambiente.

Para esse desiderato, foi constado que o direito a0 meio ambiente € um direito
fundamental coletivo, constituindo clausula pétrea e por expressa normatizagdo constitucional
é um direito de todos, dever da coletividade e do Poder Publico, tendo a Constituicdo Federal
de 1988, dedicado um capitulo inteiro a tutela do direito ambiental, caracterizando uma
inovagdo sem precedentes no sistema constitucional brasileiro.

O direito de propriedade, introduzido no sistema constitucional brasileiro desde a
Constituicdo Imperial de 1824, foi ratificado em todas as Constituicbes Federais, sendo que a
partir de 1988, foi-lhe atribuida uma fungdo social constitucionalizada, apesar da funcéo
social da propriedade privada estar inserida no sistema juridico desde a edi¢do da Lei 4.504,
de 30 de novembro de 1964, que dispds sobre o Estatuto da Terra, ao estabelecer no art. 2°,
parégrafo 1°, como um dos requisitos da fungéo social da propriedade rural a conservagao dos
recursos naturais, constituindo esse dispositivo o primeiro instrumento legal brasileiro a
tutelar o meio ambiente. O Cddigo Civil de 1916, ndo tratou da funcéo social da propriedade.

Com a edicdo do novo Codigo Civil de 2002, a funcdo social e a funcéo
socioambiental da propriedade passaram a ter um regramento claro no art. 1.228, 8 1° ao

preceituar que o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
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finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de acordo com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o
patriménio historico e artistico, devendo ser evitada a polui¢do do ar e das aguas.

O direito de propriedade, inserido no texto de todas as Constitui¢cdes Federais como
direito individual fundamental absoluto, por influéncia da concepgéo individualista dominante
do liberalismo-burgués cléassico, com advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo
Civil de 2002, apesar de o direito de propriedade ndo perder a seu carater de direito
fundamental, passou a ter certa dose de relatividade.

Em razéo da sua fungdo socioambiental, a propriedade rural ndo passou a ser comum
a todos, mas por expressa disposicdo legal passou a ser considerada “bem de uso comum da
coletividade”, sem que isso venha a significar a perda da titularidade, nem podendo
representar prejuizo a direito fundamental, pois a mudanca de concepcdes ocorridas ao longo
da histéria constitucional ndo contemplou a nega¢do do direito de propriedade em relacdo aos
direitos da coletividade e dos principios que tutelam os direitos fundamentais dos cidad&os.

A funcdo socioambiental do direito de propriedade e o direito coletivo ambiental s&o
institutos que apesar de conflitantes, podem conviver em harmonia, principalmente
considerando que de acordo com a atual concepgéo da teoria dos direitos fundamentais, entre
direitos fundamentais ndo pode existir hierarquia, o que significa que os direitos fundamentais
estdo no mesmo nivel de hierarquia normativa constitucional.

Esse pensamento tem a sua base cientifica no principio da unidade da Constituicéo,
ganhando destaque na doutrina nacional o pensamento de Luis Alberto Barroso, e na doutrina
estrangeira, 0 pensamento do aleméo Robert Alexy.

E no contexto da Teoria dos Direitos Fundamentais que é delimitado o confronto
entre o direito de propriedade e o direito coletivo ambiental, consubstanciado na
obrigatoriedade da averbagéo e implantagdo da reserva legal nas propriedades particulares,
como forma de garantir o equilibrio ambiental como direito de todos e dever do Estado (art.
225, da Constituicdo Federal).

A questdo é saber qual a interpretacdo que deve ser dada ao fendmeno da coliséo
entre direitos fundamentais, especialmente entre o direito de propriedade e o direito
ambiental, no caso da exigéncia da reserva legal, considerando que a concepgdo moderna da
teoria dos direitos fundamentais ndo autoriza a exclusédo de um direito fundamental por outro
direito fundamental, porque ambos estdo no mesmo nivel de hierarquia constitucional

As colisbes de normas constitucionais, de principios e de direitos fundamentais, ja

que os direitos fundamentais assumem forma de principios (liberdade e igualdade), ou de
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regras (irretroatividade da lei penal, anterioridade tributiria) sdo consideradas fendmeno
natural inevitdvel no constitucionalismo contemporaneo, porque as constituicbes sao
documentos dialéticos consagradoras de bens juridicos que se contrapdem.

E possivel que ocorram choques potenciais entre o direito de propriedade e a
necessidade de desenvolvimento econdmico e a necessidade de protecdo ao meio ambiente,
como no caso da exigéncia da reserva legal, sendo necessario buscar uma solugdo adequada
para o conflito entre o direito de propriedade e o direito ao meio ambiente equilibrado. Este é
o principal objetivo do presente estudo.

A tutela constitucional ao meio ambiente, neste contexto, ndo pode excluir outros
direitos fundamentais que estdo no mesmo nivel de hierarquia constitucional. Isto significa
que a tutela de um direito fundamental coletivo ndo deve prejudicar o direito individual de
propriedade.

No conflito dos direitos fundamentais de propriedade e as normas que tutelam o
direito ambiental, no caso da reserva legal, a solucdo adequada é a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, mantendo assim integro o principio da unidade da Constituicdo Federal,
cabendo ao Poder Pablico indenizar os proprietarios ao exigir a implantagdo das areas de
reserva legal, principalmente, tratando-se de &reas rurais que apresentam elevado contetdo e
potencialidade produtiva.

A proporcionalidade consiste, no caso analisado, que o Poder Publico deve
participar, igualitariamente, com o0s proprietarios rurais no 6nus referente as exigéncias
ambientais, para que nenhum direito fundamental tenha preferéncia sobre o outro.

Convém ressaltar que a aplicacdo do principio da proporcionalidade néo é
exclusividade do confronto entre o direito de propriedade e o direito coletivo, mas em todos
0s casos de coliséo entre direitos fundamentais.

Em que pese o Poder publico colocar a disposi¢do dos proprietarios instrumentos de
efetivacdo da politica de protecdo ambiental em contrapartida da implantacéo da reserva legal
nas propriedades rurais, as quais foram vistas no Gltimo capitulo, a resposta ao
questionamento proposto, aqui entendida como a mais adequada para resolver o conflito entre
o direito de propriedade e o direito ambiental, no caso da exigéncia da reserva legal, é a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, através do devido processo legal de
desapropriacdo da propriedade rural, por interesse pablico, constituindo este o procedimento
legal para resolver o conflito e manter a higidez das normas que tutelam o direito fundamental

de propriedade e o direito ambiental.
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Ressalta-se que o sistema juridico atual ndo admite formas alternativas de solucédo
dos conflitos gerados em raz&o da coliséo entre direitos fundamentais individuais e coletivos
objetos do presente trabalho, considerando que o direito ambiental é indisponivel.

Assim, vislumbrada a relevincia de se proteger o meio ambiente, esta pesquisa
preocupou-se em demonstrar que o direito concernente a este ndo pode ser absoluto,
desprestigiando os demais direitos fundamentais, sob pena de se privilegiar um direito
fundamental em detrimento de outro, caracterizando a negagéo de direitos fundamentais que
se encontram no mesmo nivel de hierarquia constitucional, o que ndo pode ser admitido na

concepcdo do constitucionalismo contemporaneo.
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