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RESUMO

O presente estudo analisa a influéncia das mudancas climéaticas no direito fundamental de
propriedade. A necessidade de relacionar os conflitos juridicos envolvendo o direito
fundamental de propriedade com as acdes de protecdo ambiental, conforme as
necessidades sociais e os interesses coletivos, sera demonstrada. Esta realidade se torna
cada vez mais relevante, sobretudo com a importancia que o direito ao meio ambiente
equilibrado e saudavel tem assumido no contexto de um Direito Constitucional que
contempla tanto o aspeto social quanto o ambiental. O conceito do meio ambiente sadio,
em equilibrio ecoldgico, exarado no texto constitucional como um direito-dever
fundamental implicard em eventuais conflitos com outros direitos fundamentais. Dentre
estes conflitos, analisar-se-a de forma especifica aquele que envolve o direito fundamental
de propriedade em face da protecdo do meio ambiente em um cendério de mudancas
climaticas. No entanto, qualquer limitac&o ao exercicio deste direito s6 podera ser admitida
apos ponderacdo entre os direitos fundamentais envolvidos, de modo que se defendera
que a restricdo do exercicio do direito de propriedade estard sujeita a parametros de
proporcionalidade. Quando confrontado com o direito ao meio ambiente e as alteragdes
climaticas para a contencao da degradacdo ambiental, o direito de propriedade devera ser
ponderado em uma perspetiva que destaque 0s riscos e 0s perigos ambientais das
mudancas climaticas, de forma que as restricbes ao exercicio deste ultimo direito devem
ser devidamente justificadas. A metodologia utilizada para alcancar estas conclusdes foi
baseada numa pesquisa qualitativa de analise de doutrinas, publicacdes cientificas e
legislacdes que tratam, de forma isolada ou interrelacionada, das mudancgas climéticas, do
direito-dever de protecdo ambiental e do exercicio do direito de propriedade.

Palavras-chave: Direito de Propriedade. Mudancas Climéaticas. Direito Constitucional.
Meio ambiente sadio e em equilibrio.



ABSTRACT

The present study analyses the influence of climate change on the fundamental right to
property. The need to resolve legal conflicts involving the fundamental right to property
must correlate all aspects of environmental protection, in accordance with social needs
and collective interests. This reality is becoming increasingly relevant given the
importance that the right to a balanced and healthy environment has assumed in the era
of a constitutional law which, in addition to being socially aware, is also deemed ecological.
The ennoblement of an ecologically balanced and healthy environment, described in the
constitution as a fundamental right and duty, will imply conflicts with other fundamental
rights. More specifically, conflicts involving the fundamental right to property in the face of
environmental protection in a climate change scenario will be examined. However, any
limitation to the exercise of this right to property can only be admitted after considering all
other fundamental rights involved, so it will be argued that limiting the exercise of the right
to property will be required to respect parameters of proportionality. The right to property
must be viewed through perspectives which highlight the environmental risks and the
dangers posed by climate change such that the any limitations to the right to property can
be duly justified. The methodology used to reach the present conclusions has been
underpinned by a qualitative analysis of doctrine, scientific publications and legislation
dealing, whether in isolation or in interrelated ways, with the rights and duties regarding
environmental preservation and the exercise of the right to property.

Key-words: Right to property. Climate change. Constitutional Law. Healthy, balanced
environment.
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INTRODUCAO

APRESENTACAO DO TEMA E RAZOES DA SUA ESCOLHA

As mudangas climaticas, atualmente, estdo entre 0s mais seérios
problemas enfrentados no mundo. Existe um forte consenso cientifico apontando
para a emissao de carbono e de outros gases efeito de estufa na atmosfera como
sendo responsaveis por provocar, e continuar a provocar, alteragdes no clima do
planeta Terra. Causando, dessa forma, o aumento das temperaturas de forma
mais rapida e intensa como jamais se verificou no percurso da existéncia
humana.

A principal fonte de emissfes de dioxido de carbono esta na producéo e
consumo de combustiveis fosseis, todavia existem outros fatores que contribuem
para o fenbmeno, tais como os fatores associados a atividade industrial e de
agricultura. Além disso, mudancas na utilizacdo da Terra, como desmatamento
de florestas reduzem substancialmente as fontes naturais de absorcdo de
diéxido de carbono, favorecendo ainda mais a concentracdo desses gases na
atmosfera terrestre.

Considerando a previsdo mais otimista quanto aos efeitos que as
mudancas climaticas irdo impor, é inquestionavel que afetardo diversas areas da
sociedade tais como: econdmica, social e juridica.

O tema das alteracdes climaticas tem se tornado recorrente no epicentro
do debate politico, social, econémico e académico. Os debates em torno do tema
envolvem razdes negativas, pois os efeitos afetardo a temperatura do planeta,
ocasionando diversos problemas a sociedade e assumindo dimensdes
transnacionais e individuais.

A expansividade desta interferéncia refletiu-se também no sistema
juridico, por se tratar de uma problematica estritamente ligada a protecdo
ambiental, consagrada constitucionalmente, e a promocdo da dignidade

humana.



Ha, nesse sentido, uma tendéncia de judicializagdo cada vez maior em
causas que envolvem as alteracdes climaticas, com a intencao de pressionar 0s
estados e as industrias a agirem em prol da reducédo dos agentes causadores
destas mudancas.

Neste sentido, é possivel apontar o caso Urgenda, uma Organizacdo Nao-
Governamental ambiental holandesa, que processou o0 governo holandes por
nao adotar acdes suficientes para evitar mudancas climaticas perigosas. Insta
mencionar que, a Holanda, em 2013, era um dos paises mais poluentes da Unido
Europeia, e a Organizacao exigia que ela tomasse medidas para reduzir as
emissdes do pais entre vinte e cinco por cento a quarenta por cento até 2020,
considerando os niveis de 1990.

Em 2019, em uma decisdo histérica, o Tribunal Supremo dos Paises
Baixos decidiu que o Estado deveria cumprir a sua tarefa de reducédo de
emissOes de Gases de Efeito Estufa, principal responsavel pelas mudancas
climaticas verificadas nas Ultimas décadas®.

Na decisdo supramencionada, foram considerados o Direito a vida e o
Direito ao respeito da vida privada e familiar, de modo que ambos se impéem
como uma obrigacao positiva do Estado em adotar padrées adequados a efetiva
protecdo dos seus cidaddos, abrangendo os efeitos potencialmente fatais
originados dos perigos das alteragbes climaticas. A decisdo do Supremo
Tribunal dos Paises Baixos, entendeu que o Estado violou deveres de cuidado
legalmente impostos no cumprimento destes direitos.

As consequéncias das alteracdes climaticas, impdem que seja ainda mais
intensa a postura do Estado e da sociedade no que diz respeito as acbes
voltadas para a tutela ambiental. O ordenamento juridico, nessa linha, também
deve assumir um papel primordial na linha de frente do combate as alteracdes

climéaticas.

1 WEGENER, Bernhard W. Urgenda — World Rescue by Court Order? The “Climate Justice”-
Movement Tests the Limits of Legal Protection In: Journal for European Environmental &
Planning Law. Vol. 16, n. 2, 2019, pp. 125-147.
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https://brill.com/search?f_0=author&q_0=Bernhard+W.+Wegener

Por muito tempo, o0 homem considerou ser um elemento fora do ambiente
e apartou a necessidade de tutela ambiental, sem pensar que tal tematica estava
diretamente relacionada a primeira realizacao do direito, qual seja, o direito a
vida?. Esta realidade, todavia, passou a ser transformada diante da grande
interferéncia e conexao entre a protecdo ambiental e a garantia dos direitos
fundamentais.

Apenas a titulo de exemplo, e sem querer adentrar propriamente na
tematica dos “refugiados climaticos”, € preciso destacar que o numero de
pessoas deslocadas por conta das alteragdes climaticas, apesar de ndo ser um
fendbmeno recente, encontrou grande desenvolvimento nas ultimas décadas no
que diz respeito a relacdo entre deslocamentos induzidos por desastres
ambientais e migragao.

Um dado recente de 2018 informa que 17,2 milhbes de pessoas se
deslocaram, até mesmo dentro do seu préprio pais, por conta das mudancas
climaticas. De modo geral, inUmeras pessoas foram, sédo e serdo afetadas pelas
alteracfes climaticas, de forma direta ou indireta, como se pode verificar com a
ocorréncia de enchentes, furacGes e secas em varias regiées do mundo?®.

A previsao é de que as altera¢des climaticas irdo desestabilizar o futuro
das aguas e da terra e dentro desta perspectiva, as mudancas irdo reduzir a
extensdo e distribuicdes dos recursos existentes, inclusive, no que refere aos
interesses sociais.

Dessa forma, nas mudancas climaticas os interesses sao constantemente
colocados em risco. A protecdo do direito de propriedade devera ser uma
preocupacao frente aos efeitos das consequéncias das alteracdes climaticas no

mundo, assim como o direito ao meio ambiente equilibrado.

2 MAGALHAES, Paulo. O Condominio da Terra: das altera¢des climaticas a uma nova
concepcdo juridica do Planeta. Coimbra: Almedina, 2007. p. 31.

3 INTERNAL DISPLACEMENT MONITORING CENTER. Global Report on Internal
Displacement. IDMC, 2019. Disponivel em: https://www.internal-displacement.org/global-
report/grid2019/?fbclid=IwAR04emAevfa305mxRsW_pobeRwWyTuvJU3UhJWthDO6a7EzfJZu
akCwiXCU. Acesso em: 10 maio 2020.
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https://www.internal-displacement.org/global-report/grid2019/?fbclid=IwAR04emAevfa3o5mxRsW_pobeRwWyTuvJU3UhJWthDO6a7EzfJZuakCwiXCU
https://www.internal-displacement.org/global-report/grid2019/?fbclid=IwAR04emAevfa3o5mxRsW_pobeRwWyTuvJU3UhJWthDO6a7EzfJZuakCwiXCU

Considerando as previsfes dos cientistas de que grandes territorios no
planeta poderéo se tornar demasiado quentes para que a vida humana possa
suportar, previsdo apontada para os proximos cem anos?, se faz necessaria uma
resposta do direito para o possivel choque entre os direitos fundamentas
apontados alhures.

Assumindo que a humanidade e as suas instituicbes sobreviverdo, a
propriedade € uma das varias areas onde o direito precisara enfrentar alguns
conflitos diante das novas circunstancias climéticas e a fim de instituir a prote¢cédo
do meio ambiente.

Este cenario em que o direito de propriedade estard em conflito com o
direito ao meio ambiente equilibrado, coloca a possibilidade de definicdo do seu
contedado de forma limitada, permitindo que o sistema juridico configure e
restrinja este direito conforme a ponderacdo com os demais valores e interesses
constitucionais.

Nesta Otica, o presente estudo analisa a relacdo entre o direito de
propriedade e o direito fundamental ao ambiente, abordando uma perspectiva
que considera a dimenséo do conflito acrescida do grande desafio imposto pelas
alteracdes climaticas.

A necessidade de se adaptar a estas realidades coloca ao Direito a tarefa
de minimizar as consequéncias das transformacfes climaticas, prevenindo e
sancionando as ac¢des humanas que sao responsaveis por estes efeitos,
incluindo, tanto por meio da atividade legislativa, quanto pela aplicacao do direito
pelos juizes: criar, modificar ou restringir direitos em prol do compromisso global
de manter o ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado.

Desse modo, a dimenséo do problema apresentado se revela como um
fator a ser adicionado a crise ecolégica mundial e, portanto, que deve ter uma
resposta do Direito a qual se pretende analisar.

Apesar da tendéncia ja consolidada em diversos textos constitucionais, a

presente pesquisa se debruca em torno do cenario juridico brasileiro, com

4 SHERWOOD, Steven C.; HUBER, Matthew. An Adaptability Limit to Climate Change Due to
Heat Stress. 21 PROC. NAT’L ACAD. SCI. 2010, pp. 9552-9555.
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algumas breves comparagfes entre o tratamento dado na Constituicao
Portuguesa de 1976.

No primeiro capitulo, a discussao sera em torno da tutela ambiental e a
interpretacdo ecocéntrica constitucional como uma realidade de peso a se
considerar quando outro Direito se confronta com a tarefa estatal, devendo o
Estado e todo cidadédo proteger e promover acdes para travar, prevenir e mitigar
as consequéncias deteriorantes das acées humanas sobre o meio ambiente.

E, também, nessa andlise inicial da pesquisa que realizar-se-4 um
enquadramento do problema em torno da Sociedade de Risco de Ulrich Beck, a
qual assume nesta problematica um conceito de partida para contextualizar a
crise ecologica, 0s riscos e perigos ambientais que colocam as alteracfes
climaticas como um entrave a consecucao de outros direitos fundamentais.

O conceito de riscos e perigos ambientais serd contextualizado para
demonstrar a necessidade do Estado em adotar mecanismos Uteis para
concretizar a efetiva tutela ambiental frente aos recorrentes riscos postos pela
degradacdo da natureza, inclusive, com a possibilidade de se estabelecer
restricbes a outros direitos e valores constitucionais.

No contexto da crise ecolégica e da resposta dada pelo Direito
Constitucional no &mbito de um constitucionalismo ecocéntrico, tratar-se-a ainda
de um enquadramento geral das mudancas climaticas com a apresentacdo da
resposta do ordenamento juridico brasileiro sobre os desafios que giram em
torno desta problematica, em uma relacdo entre as mudancas do clima, seus
efeitos e o exercicio de direitos fundamentais.

O Capitulo 2, apresenta uma nova forma de caracterizar o conceito de
dignidade da pessoa humana considerando os novos desafios de preservacgéo
do meio ambiente, vinculando diretamente a dignidade humana a protecdo
ambiental. Diante disso, o direito fundamental ao ambiente e a dimensao
ecologica da dignidade da pessoa humana se colocam como um sentido de
orientacdo de toda a ordem juridico-constitucional.

A seguir, a pesquisa prende-se a uma caracterizacdo do meio-ambiente

ecologicamente equilibrado separadamente como um direito fundamental e
5



como um dever fundamental, até estabelecer que se trata, na verdade, de um

direito-dever fundamental ao ambiente.

O Capitulo 3, aborda mais especificamente o direitofundamental de
propriedade, relacionando o meio ambiente como valor constitucional que
caminha paralelamente a este direito e, eventualmente, pode com este se
chocar. Por esta razéo, o alcance do direitofundamental de propriedade fica
condicionado a possibilidade de restricbes do seu exercicio a depender do

resultado da resolucao de conflitos.

Apés definir que o direito de propriedade é um direito fundamental e, por
conseguinte, esta submetido a restricdbes e condicionamentos frente a outros
principios, faz-se uma breve incursdo sobre as teorias interna e externa dos
limites dos direitos fundamentais. Opta-se neste estudo por tratar do direito de
propriedade na perspectiva da teoria externa de modo que o direito podera ou

nao ser restringido de acordo com cada caso concreto.

Voltando para o contexto da propriedade, é ainda desenvolvido no terceiro
capitulo uma regressao histérica ao direito de propriedade e as mudancas a que
este direito foi submetido ao longo do tempo.

A relevancia da abordagem acima mencionada sera para uma melhor
compreensao de que o cumprimento do direito-dever a um meio ambiente
equilibrado imp&e a propriedade, designada no texto constitucional, uma funcéo
socioambiental que direcionard o exercicio do direito de propriedade e a
possibilidade ou ndo de se admitir restricbes a ele.

O Capitulo 4, aborda mais especificamente o conflito entre o direito de
propriedade e o direito ao meio ambiente no sentido de como ocorrerdo as
restricbes do direito de propriedade quando em conflto com a protecao
ambiental, com especial atencdo a supremacia do interesse publico sobre o
privado.

Pretende-se aqui assentar a nogcéo de que a restricdo de um direito néo
pode ser descontrolada de forma a esvaziar o seu conteudo, no entanto,

qualquer que seja a afetacdo deste direito devera estar fundamentada no
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principio da proporcionalidade a fim de proteger o nucleo do conteudo essencial
e controlar a legitimidade de tais restrigdes.

A partir dai, apresentam-se, alguns exemplos no ordenamento juridico
brasileiro em que o legislador optou por restringir o livre exercicio do direito de
propriedade frente ao direito-dever fundamental de protecdo ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, como a instituicdo de Unidades de Conservacéao, a
edicdo do Cadigo Florestal e a ferramenta do licenciamento ambiental.

Por fim, apontar-se-do as interferéncias que as alteracbes climaticas
causam no direito de propriedade, sobretudo nas zonas costeiras. Ainda neste
sentido, serd demonstrada a necessidade de sopesamento entre os direitos
fundamentais envolvidos no conflito, considerando os valores de um ambiente
ecologicamente equilibrado e o conteudo do direito de propriedade, nos termos
estabelecidos pelo Estado Democrético de Direito.

1. A CRISE ECOLOGICA E A RESPOSTA DO DIREITO
CONSTITUCIONAL



1.1. Breves Consideracdes sobre o Direito Constitucional

Ecolbgico

O constitucionalismo néo é estatico e acompanha a evolugéo das relacbes
sociais, de modo a garantir a legitimacédo de novos valores. Sendo assim, os
direitos fundamentais definidos em uma época podem ter a sua estrutura
alargada com 0s novos principios, que passam a ser objetos de protecao
imprescindivel no contexto constitucional.

Seguindo essa premissa, desde a década de 1960 emergiu na Teoria
Constitucional o desenvolvimento de uma categoria voltada para a defesa de
direitos fundamentais ecologicos, bem como da dimensdo ecolégica da
dignidade da pessoa humana®.

Nesta época, surgiu o que Kiss convencionou chamar de “despertar da
era ecoldgica” na comunidade global®. A partir de entdo, por meios normativos
inseridos em uma rede complexa, incluindo convencfes mundiais, regionais e
sistemas de resolucéo de conflito voltados para o mesmo objetivo, a tutela
ambiental e a cooperacdo entre os Estados’ intensificou a producdo de
instrumentos de protecdo ambiental.

Isto se deu, especialmente, porque a ideia de qualidade de vida surgiu
com maior intensidade diante da conscientizacdo de que os recursos naturais
sao finitos e estavam sendo utilizados de maneira irracional. A degradacéao

ambiental causada pela acdo do homem resultou em efeitos negativos e que

5 LOVELOCK, James. A vinganca de Gaia. Rio de Janeiro: Editora Intrinseca, 2006, p. 24.

6 KISS, Alexandre Charles. The Implications of Global Change for the International Legal
System. Environmental Change and International Law: New Challenges and Dimensions.
Tokyo: United Nations University Press. 1992.

7 Alguns eventos como a contaminacdo de mercUlrio na baia de Minamata no Japdo com efeitos
prejudiciais a saude publica, o naufrdgio do petroleiro Torrey Canyon com ampla poluicdo
marinha. A publicacdo de obras relevantes da sobre protecdo ecolégica comecou a fazer mais
contundente o apelo a teméatica da protecéo ecolégica. Também em 1968 o Conselho da Europa
publicou a declaracdo sobre a luta contra a poluicdo do ar, a Carta Europeia da Agua e a
assinatura do Acordo Europeu sobre o emprego de certos detergentes. Neste mesmo ano, a
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas aprovou a Resolucdo 2398 (XXIIl), de 3 de dezembro,
onde se previa a realizacdo de discussdo de uma conferéncia mundial para a resolucéo de
problemas ambientais que ocorreu quatro anos depois, em Estocolmo. GOMES, Carla Amado.
Introducéo ao Direito do Ambiente. 32 edicdo, Lisboa: AAFDL, 2018, p. 16-17.
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acabaram por representar uma violagao, direta ou mesmo que indiretamente,
aos direitos fundamentais do individuo e da comunidade.

A sociedade industrial, as tecnologias e o desenrolar da modernidade até
os dias atuais deixaram marcas irreversiveis no meio ambiente. Véarias
atividades contribuiram e contribuem para a verdadeira crise ecoldgica ambiental
vista na atualidade, € possivel apontar a exacerbada emissdo de gases
geradores de efeito de estufa e irresponsabilidade no cuidado do meio ambiente.

A crise ecolégica determinada pela degradacdo ambiental justificou a
legitimacao politico-comunitéria dos valores e préticas em relacdo ao meio
ambiente, passando a mobilizar tanto os individuos quanto a esfera politica e
estabelecendo alguns limites impulsionadores dos primeiros passos para a
protecdo juridica da Natureza e dos valores ecoldgicos®.

A tutela ambiental consagrou-se durante este periodo pelo fortalecimento
das politicas internacionais voltadas a protecdo ecoldgica, especialmente no
ambito do Direito Internacional como a Declaracdo de Estocolmo das Nacbes
Unidas sobre Meio Ambiente Humano em 1972, a Declaragdo do Rio de Janeiro
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento em 1992 e o Protocolo de Quioto em
1997°.

Diante deste cenario, a protecdo e promoc¢ao do ambiente surge como um
principio e valor digno de abrigo constitucional.?

O sistema juridico passa a ter um viés ecol6gico e mais abrangente em
consequéncia da forca que a tutela ambiental passa a ter no ordenamento.
Assim, os sistemas juridicos dos paises passaram a proteger o meio ambiente e
a inserir normas de prote¢ao dos bens naturais.

Tomando como base as constituicdes portuguesa e brasileira,

respectivamente, promulgadas em 1976 e 1988, destaca-se a opgao de

8 LUTZENBERGER, José. A. Fim do futuro? Manifesto Ecolégico Brasileiro. Porto Alegre:
Movimento UFRGS, 1980.

9 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ecolégico —
Constituicdo, direitos fundamentais e protecdo da natureza. 62 edicdo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019. p. 56.

10 PEREIRA DA SILVA, Vasco. Verde cor de direito: licGes de direito do ambiente. Coimbra:
Almedina, 2002.

9



consagrar expressamente valores ecolégicos no texto constitucionall.A
consagracdo do direito ao ambiente é compreendida como um direito
fundamental individual e da coletividade, que lhes garante viver em um ambiente
equilibrado, seguro e saudavel'?.

A Constituicdo Federal Brasileira consagrou expressamente o direito de
viver em um ambiente saudavel e com qualidade de vida, e dentre outros
desdobramentos da protecdo ecologica que passou a ter amparo também em
outras Constituicdes, passou a ter um valor que deve vincular juridicamente a
esfera de atuacdo publica e a esfera de atuacado individual.

O meio ambiente inserido no contexto constitucional € norteado pela
relevancia que o equilibrio e a seguranca ambiental assumem na realizacao de
direitos fundamentais, transformando-o em um valor que é pilar fundamental do
Estado de Direito.

Nesse sentido, a degradacdo do ambiente assinalada pela crise ecolédgica
nao fica alheia a preocupacédo constitucional, nem tdo pouco do rol de direitos
fundamentais concebidos como resposta ao risco do esgotamento dos recursos
naturais. O papel do Direito deve ser, neste ponto, voltado para o reequilibrio e
protecdo ambiental contra as ameacas humanas que colocam em risco 0s

valores constitucionais ecolégicos e a qualidade de vida do ser humano?3,

1.2. A construcéo juridica do conceito de Direito ao Ambiente

Qualificar conceitos em torno do direito ao ambiente nao é tarefa simples,
especialmente porque € um vocabulo que assume sentidos plurivocos e é

concebido como abrigo de interesses diversos. Diante das incertezas e

11 Na mesma linha, a Constituicdo Grega (1975), Espanhola (1978), a Lei Fundamental Alema
(emendas de 1994 e 2002) e a Constituicao Suica (2000).

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 52 ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1354.

13 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. op. cit. p. 75.
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dissidéncias que rondam o conceito de ambiente, um denominador comum esta
na ideia de que este € um bem que merece tutela especifica nos sistemas
juridicos.

No periodo da Revolucdo Industrial do século XIX, houve uma maior
necessidade de juridicamente tutelar o meio ambiente, a fim de evitar uma
crescente crise ambiental e proteger a sociedade dos resultados irreversiveis,
cumulativos e que atingirdo até mesmo as geracoes futuras.'*

Apbs décadas de exploracdo desordenada e inconsciente que resultaram
em consequéncias desastrosas de grande impacto na natureza, e
consequentemente, na qualidade de vida e na sobrevivéncia da espécie
humana, o meio ambiente passou a ser tratado com a importancia que lhe é
devido. Embora a ideia de meio ambiente como bem juridico seja relativamente
nova, ela surge com a preocupacao em torno da finitude e imprescindibilidade
dos recursos naturais para a sobrevivéncia humana.

Esta questdo ganhou notoriedade quando foi tema suficiente para a
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas convocar, em 1972, a Conferéncia de
Estocolmo para debater questées de tutela do ambiente.'®

A partir de entdo, discutiu-se a necessaria inclusdo pelos Estados de
medidas de prevencdo e responsabilizacdo por acbes que tivessem como
resultado a degradacdo do ambiente, garantindo uma protecdo local, mas
também a nivel global, porquanto o ambiente ndo se restringe apenas a um
territdrio especifico, mas atinge direta ou indiretamente todos o0s seres

humanos.16

14 GOMES, Carla Amado. op. cit, 2018. p. 21.

150 homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condicGes de
vida adequada em um meio, cuja qualidade Ihe permita levar uma vida digna e gozar de bem-
estar, e tem a solene obrigacao de proteger e melhorar esse meio para as geracdes presentes
e futuras. ONU. Conferéncia de Estocolmo, 1972. Principio I. Disponivel em: Outros instrumentos
do Direito Internacional também foram relevantes para consagrar a protecao ecolégica como o
Protocolo de San Salvador Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1988), a Declaracdo do Rio de Janeiro
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992), a Declaracdo e Programa de A¢éo de Viena
(1993), o Protocolo de Quioto (1997) e a celebracéo do Acordo de Paris (2015).

16 GOMES, Carla Amado. op. cit, 2018. p. 22.
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Diante do conhecimento de diversos episodios de degradacao ambiental,
a crise ecologica ensejou a necessidade dos variados grupos da sociedade a se
voltarem a defesa do ambiente, ressaltando no ordenamento juridico valores e
praticas voltadas para este objetivo?’.

Com o objetivo de frear a crise ecoldgia e os seus efeitos, 0 movimento
ambientalista organizou-se a ponto de garantir a legitimacéo social dos valores
ecologicos na defesa contra as acfes humanas de degradacdo ambiental e no
impacto das suas consequéncias na sociedade. Consagrando, dessa forma, a
protecdo juridica do meio ambiente como uma necessidade premente.

Instrumentos de protecdo dos ecossistemas passaram a fazer parte de
um sistema juridico mundial e local que envolve vérias dimensdes da tutela
ambiental no ambito do combate contra a destruicdo da natureza, em um desejo,
comum global, de cooperagdo para a protecdo do bem juridico em causa.'®
Neste contexto, o Direito do Ambiente emerge como instrumento auténomo,
ramo do Direito objetivo, de protecéo contra a degradacdo dos bens ambientais,
ao mesmo tempo em que busca equilibrar esta relagdo com o desenvolvimento

econdbmico adotado na sociedade.

Por sua vez, o direito ao meio ambiente como posi¢ao juridica subjetiva,
estd inserido no patriménio natural e na protecdo do mesmo como valor
intrinseco®®; assim como no entendimento da andlise das suas componentes
ambientais, e também na preocupacdo do ambiente humano, de forma que
“‘qualquer que seja o conceito que se adote, 0 meio ambiente engloba, sem

duvida, o homem e a natureza, com todos os elementos”.2°

17 TAVOLARO, Sergio Barreira de Faria. Movimento Ambientalista e modernidade:
sociabilidade, risco e moral. Sdo Paulo: Annablume Fapesp, 2001, p. 88.

18 GOMES, Carla Amado. op. cit., 2018. p. 24-25.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Procedimento Administrativo e defesa do ambiente. RLJ:
n°s 3794 segs (1990/91), n°® 3799. p. 290.

20 VARELLA, Marcelo Dias; BORGES, Roxana Cardoso V. O novo em Direito Ambiental. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998. p. 53.
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Desse modo, o meio ambiente pode ser definido como um complexo de
elementos tanto naturais (solo, agua, ar, flora e fauna), como -culturais
(patriménio cultural, histérico, arqueoldgico) e artificiais (espaco urbano
construido).?!

O gue se tem neste contexto é que o Direito do Ambiente busca tutelar os
bens ambientais naturais e incluir normas e principios que tendem a impor
proibicdes a destruicdes irreversiveis nos ecossistemas e, a0 mesmo tempo,
sensibilizar agbes de promocgdes de igualdade do ambiente, aplicar sangbes a
condutas que lesem a integridade dos bens naturais, bem como reparar e
compensar 0os danos ecoldgicos.??

Alguns bens ambientais naturais sdo corporeos tais como: fauna, flora,
subsolo, agua em superficies limitadas, mas podem também assumir existéncia
imaterial se considerados como valores de equilibrio do ecossistema, ndo sendo
individualizados e nem divisiveis. Sobretudo, é importante delinear que o sentido
assumido pela nocéo de meio ambiente, que ndo encontra consenso na doutrina,
envolve uma concepgdo ampla que pode abranger os ambientes e elementos
naturais e considerar o ser humano envolto neste sistema?3.

Neste sentido, ha uma caracteristica especialmente relevante no Direito
do Ambiente quando se trata da indeterminacéo dos sujeitos.

O fato de n&do poder definir o titular a quem se destina a protegao, por
faltar o vinculo juridico entre os individuos que detém esse direito, coloca o
mecanismo de tutela em uma dimensdo mais complexa do que ocorre
comumente.

De modo geral, o Direito do Ambiente tem como objeto um bem difuso,
gue nao pode ser apropriado individualmente. Se por algum motivo houver um

dano, seus efeitos prejudiciais se espalhardo e serdo suportados por toda a

21 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 2" ed., Sdo Paulo, Malheiros
Editores,1995.

22 GOMES, Carla Amado. op. cit., 2018. p. 46.

23 |bid, p. 71.
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sociedade?*. O meio ambiente pressupde indivisibilidade justamente porque néo
pode ser objeto de propriedade exclusiva, jA que seus componentes pertencem
indistintamente a todos os individuos.

Sem qualquer pretensdo de esgotamento do contetdo, € importante
assumir neste trabalho que os bens ambientais naturais sado bens de uso coletivo
em razdo da dimensdo imaterial que assumem, além de ‘“indivisivel,
inapropriavel e insuscetivel de avaliagdo pecuniaria.”?>.

O que se afirma é que os bens naturais ndo podem ser individualmente
considerados porque interessa ao bem-estar e sobrevivéncia de todos os seres
humanos que habitam o planeta e daqueles que virdo a habitar em geracdes
futuras. E neste sentido que no panorama juridico o direito ao ambiente, posicéo
juridica subjetiva, assume a condicdo de direito fundamental em muitos
enguadramentos constitucionais, considerando que uma vida digna s6 pode ser
concebida quando acompanhada de um ambiente natural saudavel, equilibrado
e seguro?s,

A sociedade contemporanea marcada pelo vislumbre da globalizacdo e
da revolucdo tecnolégica impde alteracbes no espaco juridico, politico,
econdmico e cultural, o que impulsiona novas demandas e merecem atencao da

comunidade?’.

24 “Como os interesses difusos sdo pautados em situag@es circunstanciais, a modificagdo destas
implica em sua alteragdo. S&o instaveis e ndo perenes. Essa caracteristica ndo €, todavia,
facilmente aplicavel aos direitos difusos, pois sdo menos maleaveis e menos dependentes das
situages faticas. Eles fogem a ética tradicional de direitos e deveres reciprocos, estabelecendo
"[...] o dever diante da posteridade", com necessidade de comportamento altruista. Ha ainda a
irreparabilidade do dano difuso, que se deve aos bens difusos consistirem em valores infungiveis
e ndo apreciaveis economicamente. Pela irreparabilidade de danos causados aos bens difusos,
o Direito deve fornecer meios preventivos”. NOGUEIRA, Ana Carolina. Direito de propriedade
inclui preservagdo ambiental. In: Revista Consultor Juridico, 6 de setembro de 2013.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-set-06/ana-carolina-nogueira-direito-
propriedade-inclui-preservacao-ambiental. Acesso em: 20 out. 2019.

25 GOMES, Carla Amado. Risco e modificacdo do acto autorizativo concretizador de
deveres de proteccdo do ambiente. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 218.

26 GOMES, Carla Amado. op. cit., 2007. p. 43.

27 BODNAR, Zenildo. A concretizacao jurisdicional dos principios ambientais. In: FERREIRA,
Joédo Hélio (coord.). Direito Ambiental Contemporaneo: prevencao e precaucgdo. Curitiba;
Jurud, 2009. p. 31.
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Acompanhando uma evolucdo histérica dos direitos e anseios da
sociedade, a cultura juridico-constitucional se constréi a fim de consolidar de
forma eficaz a protecdo a um direito ao ambiente sadio e equilibrado, visando
guiar a atuacao da Administracdo Publica e dos particulares na concretizacdo de
principios basicos relacionados ao direito ambiental.

Para tanto, basta um olhar a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e a Constituicdo Portuguesa de 1976 e sera possivel perceber
claramente uma imposi¢cdo ao Estado e a sociedade de um direito-dever de
preservagao e protecdo do ambiente em uma perspectiva ilimitada de tempo e

espaco.

1.3. A Sociedade de Risco: resultados em torno do risco ambiental

A vida humana é incapaz de se dissociar da natureza, dela
sobrevivemos e sem 0s seus recursos o futuro é incerto. Entretanto, a histéria
da humanidade assinala momentos de grande tens&o na relagdo homem-
natureza, marcada pelas primeiras ondas de progresso tecnolégico e industrial,
guando a exploracdo do meio ambiente se deu de forma desordenada e sem
qualquer responsabilidade com a protecdo dos bens naturais.

Neste sentido, impende destacar que a histdria da humanidade nao reflete um
desenvolvimento linear e l6gico, ao contrario, € marcada pela descontinuidade

que espelha a pluralidade e a diversidade das pessoas?®.

28 Exp0e o0 autor que a histéria apresenta descontinuidades nas vérias fases de desenvolvimento
histérico. Destaca o autor que o modo de vida modernidade marca uma descontinuidade
especifica, que se desvencilha de todos as ordens sociais anteriores, e se revelam mais
profundas: “A ideia de que a histéria humana é marcada por certas “descontinuidades” e ndo tem
uma forma homogénea de desenvolvimento é obviamente familiar e tem sido enfatizada em
muitas versdes do marxismo. Meu uso do termo ndo tem conexao particular com o materialismo
histérico, contudo, e ndo esta dirigido para a caracterizacao da histéria humana como um todo.
Existem indiscutivelmente descontinuidades em varias fases do desenvolvimento histérico —
como, por exemplo, nos pontos de transicéo entre sociedades tribais e a emergéncia de estados
agrarios. Nao estou preocupado com estas. O que quero sublinhar é aquela descontinuidade
especifica, ou conjunto de descontinuidades, associados ao periodo moderno. Os modos de vida
produzidos pela modernidade nos desvencilharam de todos os tipos tradicionais de ordem social,
de uma maneira que ndo tem precedentes. Tanto em sua extensionalidade quanto em sua
intencionalidade, as transformacfes envolvidas na modernidade s&o mais profundas que a
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Ademais, os modos de vida existentes na modernidade, formados a partir
da sociedade industrial, se separaram de todos os tipos tradicionais de ordem
social precedentes?®.

As ameacas constantes causadas ao ambiente pela acdo humana
colocam ao Direito um novo desafio: o de reequilibrar a ordem ambiental dentro
de um Estado que além de Democratico e Social passa também a ser Ecolégico
de Direito. O risco, neste sentido, representa um desafio da Teoria da
Constituicdo na contemporaneidade®.

A sociedade industrial com o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia
anunciava o progresso e o futuro3!, porém, apés a Segunda Guerra Mundial, ndo
foi esta a realidade com que a populacdo se deparou, pelo contrario, viveu-se

um periodo de retracdo da qualidade de vida humana marcada por privacoes.

O cenario que se delineou a partir deste periodo foi um crescimento
desordenado que resultou em sérios problemas suportados pela humanidade
como: a pobreza, as desigualdades sociais e trabalhistas, as mudancas
climaticas e a destruicdo progressiva do meio ambiente3?.

O progresso envolve o bem-estar e a protecao dos direitos fundamentais

dos seres humanos, e ndo se restringe a ideia do avanco tecnoldgico e do

maioria dos tipos de mudanca caracteristicos dos periodos precedentes. Sobre o plano
extensional, elas serviram para estabelecer formas de interconexdo social que cobrem o globo;
em termos intencionais, elas vieram a alterar algumas das mais intimas e pessoais
caracteristicas de nossa existéncia cotidiana. Existem, obviamente, continuidades entre o
tradicional e o moderno, e nem um nem outro formam um todo a parte; é bem sabido o qudo
equivoco pode ser contrastar a ambos de maneira grosseira. Mas as mudangas ocorridas
durante os Ultimos trés ou quatro séculos — um diminuto periodo histérico — foram téo
dramaticas e tdo abrangentes em seu impacto que dispomos apenas de ajuda limitada de nosso
conhecimento de periodos precedentes de transicdo na tentativa de interpreta-las.” GIDDENS,
Anthony, As consequéncias da modernidade, Sao Paulo: Editora UNESP, 1991, p. 11.

29 |bid, p. 110.

80 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigao. 5% ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 1354.

31 CASTRO, Armando. A Revolugao Industrial em Portugal no Século XIX. Lisboa: Lumiar,
1978. p. 21.

32 HOBSBAWN, Eric J. A Era das Revolugdes 1789 - 1848. Traducao por: Maria Tereza Lopes
Teixeira e Marcos Penchel. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1981. p. 22.
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crescimento econdmico propriamente dito. Cumpre mencionar que as
sociedades industriais trouxeram consigo mazelas que antes do “progresso” nao
afetavam as populacdes de forma tdo agressiva®3. O crescimento do mercado
global demonstrou a necessidade de regulamentar o relacionamento homem-
natureza*.

Em uma visdo ampla, o crescimento econdmico e o desenvolvimento
industrial n&o representaram para o povo apenas facilidades e melhorias no seu
estilo de vida. Neste cenério, surgiram novos direitos préprios da sociedade
tecnologica, dentre os quais destacou-se aquele referente a qualidade de vida e,
por conseguinte, ao direito de viver em um meio ambiente sadio e equilibrado, o
que exige um esforco conjunto dos agentes da comunidade, estatais e
particulares, para concretiza-lo®.

As preocupacdes iniciais dos movimentos ambientalistas se reportavam
aos efeitos secundarios indesejados dos processos de producao, efeitos que
eram materiais e mensuraveis na Sociedade Industrial. Desta forma, a
regulamentacdo se restringiu aos impactos da industria, por exemplo, no ar,
agua e solo.

Por terem sido fisicamente percebidos e medidos, estes efeitos eram
simples de serem regulados®®. Considerando esta teoria, era possivel avaliar os
efeitos das atividades humanas para gestdo do risco e as controvérsias que
envolvem a sua regulacao.

A Sociedade de Risco é um conceito que emerge da expressao utilizada
por Ulrich Beck, em 1986, para designar a fase da pds-modernidade em que a

sociedade industrial classica da espaco a uma sociedade industrial de risco, e

33 |bid. p. 23.

34 ALTVATER, Elmar. Os desafios da globalizag&o e da crise ecoldgica para o discurso da
democracia e dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Contraponto, 1999, p. 110.

35 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.
82 ed. Madrid: Tecnos, 2003, p. 491.

36 |bid., p. 377.
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que deve reconhecer e ser capaz de administra-lo®’. Ndo obstante, outras
guestdes ambientais eram ignoradas pelos esfor¢os regulatérios.

O ano em que houve a publicacdo da tese da sociedade de risco, foi 0
apice de uma série de acidentes catastroficos relativos a produg¢éo quimica em
larga escala®, a exemplo do acidente de Bophal. Aqui, percebeu-se que
diferentemente da sociedade industrial, onde as ameacgas eram concretas, na
Sociedade de Risco elas eram invisiveis e incalculaveis.

O surgimento da teoria da sociedade de risco de Beck se contextualizou,
historicamente, no movimento e na politica ambientais na Europa, tendo sido
ainda fortemente adaptada pelos desenvolvimentos contemporaneos da teoria
sociolégica®®. O ritmo que se assumiu nos processos de modernizacéo sintetiza
uma fase da sociedade moderna que duvidava dos efeitos e perigos de uma
industrializagdo sem limites.

Nesse sentido, Ulrich Beck destaca que os conhecimentos tecnologicos e
a euforia cientifica que, a primeira vista, deveriam trazer uma perspectiva de
desenvolvimento, bem-estar social e mais qualidade de vida; acabam por em
razao da sua utilizacao irracional e do seu potencial de destruicédo; colocando a
humanidade em uma sociedade de perigos mundiais, de modo que 0s riscos e
as ameacas deixam de ser uma preocupacao local para assumir dimensdes que
ultrapassam as fronteiras dos Estados*°.

A modernidade reflexiva onde se imp&em os riscos do desenvolvimento e
os efeitos negativos no ambito ecolégico produz também desigualdades e atinge
populacdes e paises de forma mais intensa.

Dentre os desafios da contemporaneidade, a producdo de riquezas

acompanha o aumento da producéo social de riscos, muitas crises ambientais e

87 Beck define a sociedade de risco como um “estagio da modernidade em que comecam a tomar
corpo as ameagas produzidas até entdo no caminho da sociedade industrial’. BECK, Ulrich, Vivir
en la sociedad del riesgo mundial. Barcelona: Paidos Ibérica, 2002. p. 89.

38 |bid., p. 378.

39 MATTEN, Dirk. The impact of the risk society thesis on environmental politics and management
in a globalizing economy—principles, proficiency, perspectives, Journal of Risk Research, v. 7,
n. 4, p. 377-398, 2004.

40 BECK, Ulrich. Sociedade de risco mundial — em busca da seguranca perdida. Lisboa:
Almedina, 2015. p. 30.
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tragédias humanas que acontecem em ambito global e que sdo provas do
descontrole da sociedade*'. A aceleracdo da tecnologia acompanhada dos
riscos teve relacdo direta com o proporcional aumento dos processos de
globalizagéo.

De forma geral, a teoria da sociedade de risco representa de maneira
ampla o florescer da consciéncia de que ha falhas no modelo de producédo
capitalista e industrial, o qual ndo consegue lidar com 0s riscos e perigos sociais
originados da sua propria existéncia.

Outrossim, o periodo da Revolugdo Industrial impulsionou a discusséo e
o desenvolvimento da abordagem pelo Direito de nocdes e responsabilidades
pelos riscos.

O avanco tecnolégico gerado nas sociedades industriais impbés a
necessidade do tratamento juridico de ressarcimento de danos causados, ainda
gue sem culpa.

A civilizacdo do risco, assim denominada por Beck, vulgarizou a
responsabilidade civil, considerando que o aumento de riscos tende a encontrar
protecdo para todo e qualquer risco na responsabilidade civil objetiva®?.

Cumpre mencionar que Beck aponta basicamente que a Sociedade de
Risco se volta para a preocupacao da distribuicdo de riscos e perigos, chamados
socioambientais e de uma dimenséo global; afetando sociedades inteiras e
prejudicando, inclusive, as condi¢des de sobrevivéncia das futuras geracdes. Os
riscos aqui advindos da modernizacdo atingem aqueles que os produzem, o0s
gue deles se beneficiam ou simplesmente qualquer um que esteja no meio
ambiente afetado*®. As ameacas ambientais assumem consequéncias
transnacionais sem considerar diferencas sociais ou econémicas.

Os sociélogos como Beck descrevem a sociedade contemporanea como

sendo de risco, em razdo dos perigos ecoldgicos causados pela destruicdo da

41 BECK, Ulrick. op. cit., 2010, p. 23.

42 AMADO, Carla Gomes. op. cit. 2007. p. 225.

43 BECK, Ulrick. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade, Sédo Paulo: Editora 34,
2010, p. 29.
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vida natural pelo proprio ser humano. Contudo, € desproporcional a dimenséo
dos riscos e 0s mecanismos existentes na ordem juridica para combaté-los,
sendo necessaria a regulacdo para adapta-los a realidade da Sociedade de
Risco que ameaca os bens juridicos ambientais**.

Desse modo, a Teoria dos Direitos Fundamentais deve avangar no
sentido de proteger valores constitucionais ecoldgicos que respondam a

problematica do risco, tratada com maior detalhamento no topico a seguir.

1.4. Riscos e Perigos Ambientais

A crise ecoldgica no contexto econdmico capitalista de producédo e do
relacionamento do homem com a natureza transformou-se em uma relacao
juridica ambiental. O desenvolvimento da humanidade trouxe avancos cientificos
e novas tecnologias, mas nao foi suficiente para fazer infinita a capacidade da
natureza e de seus recursos.

No ambito da consciéncia da Sociedade de Risco de que 0s processos
humanos alteraram o curso natural dos acontecimentos fisicos e atmosféricos,
resultando em inimeros problemas ecologicos, nomeadamente as mudancas
climaticas, é imperativo que 0s riscos sejam tratados como ameacas a qualidade
ou existéncia de vida no planeta. Isto tudo aponta para uma perspectiva
ecocéntrica da tutela juridico-ambiental®.

“Como ponto relevante deste trabalho cabe compreender o que vem a ser
0 risco, em que pese ndo haver um conceito preciso™®. Nessa linha, Canotilho
subdivide os conceitos de risco: 0s perigos originados pela tecnologia moderna,
as ameacas da civilizagcdo mundial, as potencialidades do dominio tecnolégico

44 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
LEITE, J. R. M. (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 132.

45 Neste sentido, repise-se o posicionamento de Vasco Pereira da Silva sobre antropocentrismo
ecoldgico: refuta-se a compreensao meramente utilitaria, instrumental da natureza submetendo
0 ambiente a uma tutela juridica porquanto a sua preservagdo € condigdo sine qua non para o
efetivo cumprimento da dignidade da pessoa humana. PEREIRA DA SILVA, Vasco. Verde Cor
de Direito: Licdes de Direito do Ambiente. Coimbra: Editora Almedina, 2005. pp. 29-30.

46 BECK, Ulrick. op. cit. p. 22.
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da natureza e da pessoa, e os desafios as comunidades humanas diante da
seguranca e previsibilidade em eventuais catastrofes®’.

Destarte, 0 risco se apresenta como um perigo que se pressente mas néo
se pode comprovar, enquanto que o perigo propriamente dito, € como um risco
com maiores chances de se concretizar. Percebe-se que a distancia entre os
conceitos de risco e perigo € delimitada de forma muito ténue, por meio da
componente da previsibilidade que é maior no perigo do que no risco.

De modo geral, o risco se relaciona com a falta de certeza técnica que
pode eventualmente se transformar em um problema juridico*®, ou com a
“probabilidade de ocorréncia de um efeito especifico dentro de um periodo
determinado ou em circunstancias determinadas™®. Por outro lado, o perigo tem
a ver com uma situacdo com o potencial de causar dano ou como “[...] uma
situacao fisica suscetivel de provocar danos a satide humana ou ao ambiente”°.

N&ao é facil, mesmo assim, prever o risco em todas as hipoteses em que
se pode verificar ou antecipar o seu acontecimento e as consequéncias que ele
pode potencialmente provocar. A nocao de risco estd associada, também, ao
monitoramento do perigo de ocorréncia de um evento indesejado, por meio de
analise de probabilidades, o que corresponde a uma atividade de alta
complexidade capaz de guiar as decisdes do poder publico em via de minimizar
os efeitos desses acontecimentos.

O risco se subdivide em analisar a probabilidade de ocorréncia do evento
e 0 seu potencial lesivo. Estes dois fatores se relacionam em inameras
combinac¢des, sendo que para constituir o risco ambos trazem consigo o valor
da imprevisibilidade.

Sendo assim, os riscos compdem fatos ndo previstos, considerando que
sdo impossiveis de serem antecipados apenas com as informacdes disponiveis

até ao momento da sua eclosdo. O desenvolvimento de processos ambientais

47 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit. 2002. p. 1354,
48 AMADO, Carla Gomes. op. cit. 2007. p. 225.

49 Art. 2°, m, Decreto-lei n® 254/2007.

50 Art. 29, j, Decreto-lei n° 254/2007.
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ou humanos lesivos e que podem resultar na producao de danos estabelece
nexo de causalidade, conforme for maior ou menor a probabilidade de ocorréncia
do evento.

A verdade é que a produc¢édo social de riqguezas acompanha uma producao
social de riscos. Nesse contexto, 0s riscos ambientais resultam das intervencdes
humanas no ambiente priorizando o valor econémico sem considerar as
consequéncias da degradacédo ecoldgica na vida humana.

O risco ecologico se reflete primordialmente sobre o esgotamento e a
capacidade regenerativa de um recurso natural, quer seja provocado pela
destruicdo humana e a sua utilizacéo irracional ou pela for¢ca da natureza®?.

N&o basta, entretanto, a consciéncia da existéncia dos riscos, mas sim
uma atuacgdo dos sistemas juridicos por meio de mecanismos pré-estabelecidos
para gerenciar as proporcdes e efeitos dos riscos ecoldgicos®?.

Os problemas de risco e sua responsabilizacdo se apresentam como um
desafio a ser enfrentado pelos ordenamentos juridico-constitucionais. O ponto
inicial para discussdes acerca dos riscos da sociedade moderna, relaciona-se
intimamente com o cenario econémico capitalista de acumulacao de riquezas e
com a crise ecoldgica, advinda do desequilibrio das acbes humanas e da
utilizacdo desordenada da natureza.

O Estado deve decidir acerca dos impactos oriundos dos riscos
provocados pelos cidadaos e pelo proprio poder publico na exploracao irracional
dos recursos naturais. O risco acaba por ser incorporado na decisédo do Estado
no momento em que, a imprevisibilidade recai sobre bens e interesses publicos

definidos constitucionalmente. Deixando de ser considerado uma eventualidade

514...]1 no estado de evolugao técnico-cientifica actual, se torna cada vez mais dificil isolar riscos
com causas puramente naturais. O risco natural é aquele que se verifica independentemente do
concurso da vontade humana, cujas causas sdo estritamente reconduzidas a fendbmenos
naturais, enquanto o risco antropico se deve a uma ag¢gao ou omissdo humana, voluntaria ou
involuntéria, consciente ou consciente do resultado.”. AMADO, Carla Gomes. op. cit. 2007. p.
244.

52 LEITE, José Rubens Morato. op. cit. p. 151.
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e passando a ser “a ponderacdo decis6ria das entidades publicas em
determinados dominios”>3.

As situacdes de riscos ambientais imp&em uma visdo que busca de forma
mais eficiente a protecao juridica do meio ambiente.

Acontece que, 0s riscos podem ter como responsaveis grupos
indeterminados ou até mesmo completamente desconhecidos, o que dificulta a
regulacédo juridica dos seus impactos na sociedade e explica, em parte, a
complexidade da matéria da regulacéo dos riscos®.

Ainda assim, o Direito ndo pode conceder uma tutela do ambiente apenas
de forma simbdlica, pois a sua protecao deficiente afeta a seguranca juridica no
gue se refere a capacidade do Estado de controlar os riscos contemporaneos
nos moldes da regulacdo de uma sociedade marcadamente industrial®®.

Uma questéo relevante no Direito Ambiental é suscitada no que se refere
a protecdo ecoldgica, observando a caréncia de mecanismos Uuteis para
concretizar a efetiva tutela e os recorrentes riscos postos pela degradacao da
natureza, pois revela a necessidade de uma atuacgéo estatal mais direcionada a
garantir a protecdo do meio ambiente.

E inquestionavel que a preservacdo ambiental impde n&o s6 um valor
comum da humanidade, associado ao direito a viver em um ambiente
ecologicamente equilibrado, mas, por outro lado, se coloca como um dever
fundamental destinado ao Estado e aos cidaddos em uma convergéncia de
propésitos voltados para a efetivacdo do direito ao ambiente constitucionalmente
garantido.

Esta compreenséo liga-se com a possibilidade de limitacdo de outros
direitos para o cumprimento da tutela ambiental, como ocorre, de forma mais
frequente com o direito de propriedade, tema dos préximos passos desta

pesquisa.

53 AMADO, Carla Gomes. op. cit. 2007. p. 245.

5 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Direito Ambiental na Sociedade de
Risco. S&o Paulo: Forense Universitaria, 2002. p. 13.

55 |bid. p. 13.
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1.5. Alteracgdes climéticas: ameaca para os direitos fundamentais

de propriedade e ao meio ambiente equilibrado

A crise ambiental € uma problemética de dimensdo global que coloca
todos em alerta, muitas incertezas se constroem em torno das consequéncias
gue serdo enfrentadas. A globalizacéo, interdependéncia e a complexidade dos
problemas ecoldgicos existem ha muito tempo, mas a intensidade com que se
impdem nesta geragao, ameaca a vida humana atual e futura de modo mais
preocupante.

A atividade humana alterou radicalmente o sistema climatico global nos
altimos anos. O gas de efeito de estufa, com didéxido de carbono em
proeminéncia, presentes cada vez mais na atmosfera impedem que o calor seja
irradiado para longe da terra, causando um aumento na média global das
temperaturas®®.

Desta forma, afirma Gomes Canotilho que:

O primeiro (dos problemas ecoldgicos de segunda geracgao) é o
dos efeitos combinados dos varios factores de poluicdo e das
suas implicagdes globais e duradouras como o efeito estufa, a
destruicdo da camada de ozono, as mudancas climaticas e a
destruicdo da biodiversidade. Torna-se também claro que a
profunda imbricacdo dos efeitos combinados e das suas
implicacdes globais e duradouras colocam em causa
comportamentos ecoldgicos e ambientalmente relevantes das
geragbes actuais que, a continuarem sem a adopgdo de
medidas restritivas, acabardo por comprometer, de forma
insustentavel e irreversivel, os interesses das geragdes futuras
na manutencdo e defesa da integridade dos componentes

ambientais naturais.

56 CURRY, Judith. Alterac¢6es Climéticas — o que sabemos, 0 que ndo sabemos. Lishoa:
Guerra & Paz, 2019, p. 26.
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Estes interesses sO podem proteger-se se partirmos do
pressuposto ineliminavel e incontornavel de que as actuacdes
sobre o ambiente adoptadas pelas geracdes actuais devem

tomar em consideragdo os interesses das geracoes futuras®’.

Uma variedade de outros efeitos decorre da mudanca de temperatura,
incluindo aumento do nivel do mar, degelo glacial, mudancas nos niveis de
precipitacdo e tempestade, derretimento de neve anterior, além de altera¢des no
comportamento de plantas e animais®®.

E exatamente por isto que as mudancas climaticas®® representam uma
das maiores consequéncias da degradacdo humana do meio ambiente e,
consequentemente, um desafio global para conter as progressivas alteracdes do
sistema climéatico no planeta Terra®°.

O resultado de todo o cenario apresentado, inevitavelmente, implica em
um aumento da vulnerabilidade humana frente aos riscos advindos dos eventos
climaticos, bem como de problemas relacionados a adaptacdo do individuo as

novas condicdes de clima.®.

57 CANOTILHO, J. Gomes. Direito Constitucional Ambiental Portugués. Tentativa de
compreensdao de 30 anos das gera¢gdes ambientais no direito constitucional portugués. In: Direito
Constitucional Ambiental Brasileiro. So Paulo: Saraiva, 2007. p. 3.

58 CURRY, Judith. op. cit., p. 27.

59 Para efeitos deste estudo, o conceito de alteragéo climatica sera o definido na Convengéo-
Quadro das Nag¢bes Unidas sobre alteracdes climaticas, assinada no Rio de Janeiro em 13 de
junho de 1992: “Alteragdo climatica significa uma modificacdo no clima atribuivel, direta ou
indiretamente, a atividade humana que altera a composi¢cdo da atmosfera global e que,
conjugada com as variagdes climaticas naturais, € observada durante periodos de tempo
comparaveis;”. ONU. Convencéo-Quadro das NacBes Unidas sobre altera¢gdes climaticas.
Rio de Janeiro: 1992. Disponivel em:
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/dec14-2003.pdf

60 WONG, Kaufui V. Climate Change. New York: Momentum Press, 2016. p. 42.

61 O ndmero de pessoas deslocadas por conta das alteragcGes climaticas, apesar de ndo ser um
fendmeno recente, encontrou grande desenvolvimento nas Ultimas décadas no que diz respeito
arelacdo entre deslocamentos induzidos por desastres ambientais e migracao. Um dado recente
de 2018, informa que 17,2 milhdes de pessoas se deslocaram, até mesmo dentro do seu préprio
pais, por conta das mudancas climaticas. INTERNAL DISPLACEMENT MONITORING CENTER.
Global Report on Internal Displacement. IDMC, 2019. Disponivel em: https://www.internal-
displacement.org/global-
report/grid2019/?fbclid=IwAR04emAevfa305mxRsW_pobeRwWyTuvJU3UhJWthDO6a7EzfJZu
akCwiXCU. Acesso em: 10 mar. 2020.
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https://www.internal-displacement.org/global-report/grid2019/?fbclid=IwAR04emAevfa3o5mxRsW_pobeRwWyTuvJU3UhJWthDO6a7EzfJZuakCwiXCU
https://www.internal-displacement.org/global-report/grid2019/?fbclid=IwAR04emAevfa3o5mxRsW_pobeRwWyTuvJU3UhJWthDO6a7EzfJZuakCwiXCU
https://www.internal-displacement.org/global-report/grid2019/?fbclid=IwAR04emAevfa3o5mxRsW_pobeRwWyTuvJU3UhJWthDO6a7EzfJZuakCwiXCU

O direito ao meio ambiente equilibrado garantido constitucionalmente,
exige uma atuacdo da sociedade e do Poder Publico na sua defesa e
preservacao, contudo a protecdo constitucional encontra forte embate com as
alteragbes climaticas e seus efeitos, conforme se depreende dos dados
apresentados pelo ultimo Painel Intergovernamental sobre Mudanca do Clima
(Intergovernamental Panel on Climate Change - IPCC)®.

O Relatério Especial do Painel Intergovernamental sobre Mudancga do
Clima definiu, nesse sentido, que se a temperatura média global estiver 1,5°C
superior, 0 grau de exposi¢cao aceitavel sera ultrapassado e ocasionara graves
efeitos, principalmente, quanto ao colapso da biodiversidade e dos
ecossistemas. Se, pela 6tica do declinio ambiental, as altera¢des climaticas
representam um risco incalculavel, ndo se pode dissociar disso os efeitos que
recairdo sobre o ser humano e, consequentemente, sobre seus direitos
fundamentais, como aquele que garante a sobrevivéncia em um ambiente sadio
e ecologicamente equilibrado®.

No ano de 2007, foi divulgado o Quarto Relatério de Avaliacao do Painel
Intergovernamental sobre Mudancas Climaticas (IPCC) onde foi indicado que a
atuacdo humana possui grande interferéncia nos efeitos de mudancas climéaticas
e a consequente piora da qualidade da vida no planeta. Diante disso, a
interferéncia nos direitos fundamentais sera sentida em curto ou longo prazo, o

gue demonstra a necessidade de uma atuacao de protecdo estatal imediata.

62 |dem. O IPCC foi criado na década de 1980 sob o suporte da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), e compbe-se por cientistas de varias nag8es para estudar e consolidar dados cientificos,
técnicos e socioecondmicos essenciais na analise e avaliacdo do risco das alteracdes climéticas
causada pelas atividades antropicas.

63 INTERGOVERNMENTAL PANEL ON CLIMATE CHANGE (IPCC). Special Report on Climate
Change and Land, 2019. Disponivel em:
https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2019/08/SRCCL-
leaflet.pdf?fbclid=IwAR3Cqjh8cS0tbd9ykq2Y2hJ9QTQVKCOULLhyVawlJj3e r4DmdoMhxx3liMK.
Acesso em: 10 maio 2020.
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1.5.1. Esbo¢o do enquadramento legislativo brasileiro sobre as

mudancas climaticas

No Brasil, foi necessaria a harmonizacdo da legislacdo interna sobre
mudancas climéticas com os novos caminhos e desafios impostos pela
Convencao-Quadro das Nac¢des Unidas sobre Mudanca do Clima. Os dados do
IPCC revelam o aumento dos niveis de aquecimento do ar e das aguas
oceanicas, como consequéncia do derretimento da neve e do gelo.

As alteragfes climaticas passam a ocupar um espago central no que diz
respeito ao desenvolvimento da humanidade nessa geracéo. E por esta razdo
qgue reverter o quadro de alteracdo do clima, respeitando os ditames de um
desenvolvimento sustentavel, passou a ser essencial para a protecdo da
economia e para promover também a justi¢a social.

Caso as alteracdes ganhem dimensfes maiores, desde ja e nos préoximos
anos, as condi¢des de vulnerabilidade da populacdo mundial podera se agravar
diante dos efeitos da mudanca climatica nos ecossistemas®*.

Nesse sentido, é importante destacar a adverténcia da Comissdo Mista
Permanente sobre Mudancas Climaticas do Congresso Nacional brasileiro ao
alertar que:

A alteracdo do clima impactaria setores vitais para as
economias, tais como a oferta de recursos hidricos, a geracao
de energia, a produtividade dos campos agricolas e a

estabilidade das cidades costeiras, onde se encontra a maior

parte das populacdes dos paises.

6 TOME SILVA, Carlos H. Mudanga do Clima. In: ROCHA, C. Alexandre A.; MENEGUIN,
Fernando B. (Orgs.). Agenda Legislativa para o Desenvolvimento Nacional. Brasilia : Senado
Federal, 2011, p. 18.
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Tais impactos seriam mais sentidos nos paises em
desenvolvimento, devido a sua maior vulnerabilidade, a menor
capacidade tecnoldgica e financeira de resposta e a previsao de
que os efeitos da alteracdo climatica seriam mais intensos no

hemisfério sul, onde se concentram essas nagoes.®°

E neste enquadramento que o desafio posto pelas mudancas climaticas
passou a ser discutido pelo poder publico, dando a conhecer que seria
indispensavel a sua intervencdo por meio de um sistema de medidas que
contribuissem para travar os reflexos do aguecimento global e reduzir as suas
causas.

Nos ultimos anos, com a admissdo da no¢do de um Direito Constitucional
Ecolégico, diversas disposicbes normativas foram editadas em matéria
ambiental para regular o tema da preservacio do meio ambiente. E significativo
assinalar que o Brasil assinou alguns acordos internacionais, acordos estes que
fundamentaram a criacdo de normas internas a fim de regular o tema das
mudancas climaticas no pais.

Um marco regulatério multilateral de grande importancia foi a Convencéao-
Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudanca do Clima que entrou em vigéncia no

Brasil em 1994, originada da famosa Conferéncia Rio-92°6,

6 COMISSAO MISTA PERMANENTE SOBRE MUDANGCAS CLIMATICAS. Legislacéo
brasileira sobre mudancas climéticas. Brasilia: 2013, p. 8. Veja também que no Brasil o pano
de fundo das mudangas climéticas tém efeitos socioambientais e econémicos sobretudo quando
diz respeito a seca do Nordeste semiarido, aos prejuizos da extincdo de espécies e da
biodiversidade no ecossistema amazonico, as alteracbes no sistema de chuvas em regides
agricolas de grande importancia econdmica no pais e a elevagdo do nivel do mar que causara
transtornos na vida da populagdo das cidades costeiras que concentram uma parcela
significativa da populacéo.

66 ONU. Convencao-Quadro das Nac¢8es Unidas sobre alteragdes climaticas. Rio de Janeiro:
1992, Disponivel em:
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/dec14-2003.pdf.
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O objetivo da Convencéo e dos instrumentos legais subsequentes, que
possam vir a ser adotados posteriormente, € o de alcancar nos termos das
normas impostas pela Convengdo; “a estabilizagdo das concentragbes na
atmosfera de gases com efeito de estufa a um nivel que evite uma interferéncia
antropogénica perigosa com o sistema climatico”®”.

A Convencéo se refere a um nivel que deve ser atingido num intervalo de
tempo razoavel para que o0s ecossistemas se adaptem naturalmente a eventuais
mudancas climaticas, assegurando, que o desenvolvimento da vida humana
“ndo seja ameagado e ao mesmo tempo, permitindo que o desenvolvimento
econdémico prossiga de uma forma sustentavel”®8.

Desta Convenc¢ao-Quadro resultou também o Protocolo de Quioto, no ano
de 1997, que foi promulgado no Brasil em 2005, por meio do Decreto n° 5.445,
de 12 de maio de 2005%°. Com alicerces na Convencdo, o Protocolo impd&e
alguns objetivos de diminuicdo de emissdo de gases de efeito estufa e
instrumentos’® de implementacdo a fim de que estes objetivos sejam
alcancados.

Apesar das boas inten¢cbes da Convencao-Quadro e do Protocolo de
Quioto, o controle do indice das emissdes de gases de efeito estufa ao redor do

mundo seguem uma tendéncia de crescimento.

67 Idem.

68 |[dem.

69 BRASIL. Decreto n°® 5.445 de 12 de maio de 2005. Promulga o Protocolo de Quioto a
Convencéo-Quadro das Nac¢des Unidas sobre Mudanca do Clima, aberto a assinaturas na
cidade de Quioto, Japdo, em 11 de dezembro de 1997, por ocasido da Terceira Conferéncia
das Partes da Convencéo-Quadro das Nac8es Unidas sobre Mudanca do Clima. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/decreto/D5445.htm.

70 “Um dos mecanismos propostos é o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL), o Gnico
que permite a participacdo de paises em desenvolvimento em cooperacdo com paises
desenvolvidos. O objetivo final da reducéo das emissdes pode ser atingido, assim, por meio da
implementacdo de atividades de projetos nos paises em desenvolvimento que resultem na
reducdo das emissdes de Gases de Efeito Estufa ou no aumento da remocado de CO2, mediante
investimentos em tecnologias mais eficientes, substituicdo de fontes de energia fésseis por
renovaveis, racionalizacdo do uso da energia, florestamento e reflorestamento, entre outros.”
MOREIRA, Helena Margarido; GIOMETTI, Anallcia Bueno dos Reis. Protocolo de Quioto e as
possibilidades de insercdo do Brasil no Mecanismo de Desenvolvimento Limpo por meio de
projetos em energia limpa. Contexto int., Rio de Janeiro, v. 30, n. 1, p. 9-47, abril, 2008, p. 10.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
85292008000100001&Ing=en&nrm=iso.
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Os paises que assumiram 0 COMpPromisso Sao responsaveis apenas por
uma pequena parcela da emisséo global dos gases, considerando uma diferenca
gue estabelece niveis desiguais com base no principio das responsabilidades
comuns, mas diferenciadas entre os paises desenvolvidos e aqueles em
desenvolvimento, gerando assim, gerando um ponto de conflito’*.

No ordenamento juridico brasileiro ambos os instrumentos foram
assumidos como lei ordinaria, devendo orientar a adocéo de politicas publicas
internas para o enfrentamento as causas de alterac¢des do clima.

Como decorréncia das normas instituidas, especialmente nos anos de
2007 e 2008, o Congresso Nacional passou a atuar mais intensamente na
adocao de instrumentos de enfrentamento as causas desse fenbmeno. Assim,
no ano de 2009, instalou-se a Comissdo Mista Permanente sobre Mudancas
Climaticas (CMMC).

A Comissdo Mista Permanente sobre Mudancgas Climaticas tem como
objetivo discutir questdes fundamentais acerca do tema, inclusive, no sentido de
chamar para o debate o governo nas esferas federal, estadual e municipal. Ainda
neste sentido, em conjunto, a comissao visa adotar a necessaria intervencao
publica para proteger o meio ambiente e a sociedade de mais implicacdes
negativas advindas das alteracfes climaticas.

Nos anos seguintes, os Estados da federacéo brasileira passaram a editar
leis especificas sobre as alteracdes climaticas, seguindo, e até mesmo se
antecipando, a tendéncia instituida pela Politica Nacional sobre Mudanca do
Clima, por meio da Lei n° 12.187 de 29 de dezembro de 200972

"t |dem.

2 Nesse sentido, destaque-se que a Lei n°® 12.187, de 29 de dezembro de 2009 instituiu a Politica
Nacional sobre Mudanca do Clima e definiu também os conceitos relacionados com a adaptacao
e a mitigacdo. O primeiro relaciona-se com atos que reduzam a vulnerabilidade de determinados
sistemas frente as alteracdes climéaticas. O segundo diz respeito as mudancas e alteracdes
tecnoldgicas que diminuem a utilizacao de recursos, bem como as emissdes de gases de efeito
estufa e elevem a preservacao de florestas nativas e oceanos para o equilibrio atmosférico.
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A legislagéo que instituiu a Politica Nacional sobre Mudanc¢a do Clima no

ordenamento juridico brasileiro tem como objetivo, nos termos do seu artigo 4°:

Art. 4° A Politica Nacional sobre Mudanca do Clima - PNMC
visara:

| - & compatibilizag@o do desenvolvimento econdmico-social com
a protecdo do sistema climatico;

Il - a reducdo das emissdes antropicas de gases de efeito estufa
em relacdo as suas diferentes fontes;

-r..]

IV - ao fortalecimento das remog¢des antrépicas por sumidouros
de gases de efeito estufa no territério nacional,

V - a implementagcdo de medidas para promover a adaptacdo a
mudanca do clima pelas 3 (trés) esferas da Federagdo, com a
participacdo e a colaboragéo dos agentes econdémicos e sociais
interessados ou beneficiarios, em particular aqueles
especialmente vulneraveis aos seus efeitos adversos;

VI - & preservacao, a conservagao e a recuperagao dos recursos
ambientais, com particular aten¢éo aos grandes biomas naturais
tidos como Patrimobnio Nacional;

VIl - & consolidagdo e a expansdo das éareas legalmente
protegidas e ao incentivo aos reflorestamentos e a
recomposicao da cobertura vegetal em areas degradadas;

VIII - ao estimulo ao desenvolvimento do Mercado Brasileiro de
Reducéo de Emissdes - MBRE.

Paragrafo uUnico. Os objetivos da Politica Nacional sobre
Mudanca do Clima deverdo estar em consonancia com o
desenvolvimento sustentavel a fim de buscar o crescimento
econbmico, a erradicacdo da pobreza e a reducdo das

desigualdades sociais’®.

73

BRASIL.

Lei

nO

12.187 de 29 de dezembro de 2009. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/I12187.htm
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A legislacao institui acbes de mitigacdo e adaptacdo acompanhada de
diversos programas e planos de acdo desenhados para alcancar os objetivos
propostos’®, além de instituir por meio dos seus artigos 11 e 12 a adocgédo de
outras medidas.

O artigo 11, da Lei n° 12.187, define que os principios, metas e
instrumentos das politicas publicas e dos programas governamentais deverao
estar em conformidade com a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima,
ajudando na instituicdo de novos regulamentos voltados para as alteragdes do
clima. O artigo 12, por sua vez, institui uma politica nacional voluntaria de
reducdo das emissdes de gases do efeito estufa’™.

O ordenamento juridico, nesse sentido, garante incentivos com a
finalidade de fomentar acdes voltadas para servicos ambientais. As acdes que
garantirem a restauracdo e preservacao das flores e vegetacdes nativas com a
finalidade de mitigar os efeitos das alteracGes climéticas terdo o incentivo por
meio do Fundo Nacional sobre Mudanca do Clima (FNMC)6.

Destarte, a necessaria resposta do Direito com ac¢des para travar ou
obstar as alterac¢des climaticas parte de constante alerta cientifico que apontam

os efeitos negativos da atividade humana sobre o meio ambiente.

74 Por exemplo, o Planos de Acédo para a Prevencao e Controle do Desmatamento na Amazonia
Legal e no Cerrado, Plano de Agricultura de Baixo Carbono (Plano ABC). COMISSAO MISTA
PERMANENTE SOBRE MUDANCAS CLIMATICAS. Legislac&o brasileira sobre mudancas
climaticas. Brasilia: 2013, p. 14.

75 Art. 11. Os principios, objetivos, diretrizes e instrumentos das politicas publicas e programas
governamentais deverao compatibilizar-se com os principios, objetivos, diretrizes e instrumentos
desta Politica Nacional sobre Mudanca do Clima. Art. 12. Para alcangar os objetivos da PNMC,
o Pais adotard, como compromisso nacional voluntério, acdes de mitigacdo das emissbes de
gases de efeito estufa, com vistas em reduzir entre 36,1% (trinta e seis inteiros e um décimo por
cento) e 38,9% (trinta e oito inteiros e nove décimos por cento) suas emissdes projetadas até
2020. BRASIL. Lei n° 12187 de 29 de dezembro de 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/|12187.htm.

76 “Art. 2° . Fica criado o Fundo Nacional sobre Mudanca do Clima - FNMC, de natureza contabil,
vinculado ao Ministério do Meio Ambiente, com a finalidade de assegurar recursos para apoio a
projetos ou estudos e financiamento de empreendimentos que visem a mitigagao da mudancga
do clima e a adaptacéo a mudanca do clima e aos seus efeitos”. BRASIL. Lei n®12.114 de 9 de
dezembro de 2009. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/1ei/112114.htm.
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O Brasil, mais recentemente, assinou o Acordo de Paris que determinou,
a longo prazo, limites para o aumento da temperatura meédia global, firmando um
compromisso da comunidade internacional para evitar que o aguecimento global
ultrapasse os valores maximos definidos como suficientes para garantir a

continuidade da sobrevivéncia humana em condi¢ées de dignidade’”.

1.5.2. As alteracdes climaticas e a propriedade: primeiras

consideracdes

As mudancas fisicas e bioticas resultantes do acumulo de gases de efeito
estufa ja estdo causando alteracdes em diversos setores da vida humana e em
direitos protegidos constitucionalmente. As alteragBes climaticas implicardo,
portanto, em consequéncias juridicas, na esfera dos direitos fundamentais,
sobretudo na relacdo com o direito de propriedade.

O direito a propriedade sofrera significativas alteracbes, os efeitos
refletirdo na seguranga de seus investimentos e nas suas distribuigcbes. Nesse
sentido, o cenario de adaptacdo as mudancas climéticas interfere na gestédo
legal, administrativa e judicial do direito de propriedade para que se estabelecam
limites em situacBes em que se verifique a tensdo entre 0 meio ambiente e o
direito de propriedade.

Seguindo essa linha, é imprescindivel a adaptacéo do sistema juridico aos
efeitos das mudancas climaticas para a defesa dos direitos humanos frente a
degradacdo ambiental.

Neste diapaséo, o direito de propriedade abre-se a uma evolucao que,
possivelmente, facilita a resposta do Direito as mudancas climaticas, como por
exemplo, a atribuicdo da funcdo socioambiental ao conceito e o exercicio do

direito de propriedade que se adapta as necessidades atuais.

77 BORN, Rubens Harry. Mudancas Climaticas: Direito, Legislacéo e Politicas Publicas [e-
book]: panorama do regime multilateral global, incluindo o acordo de Paris e sua aplicacéo
no Brasil. S&o Paulo: Livro da Eco, 2017. p. 44.
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Desse modo, as mudancas climéticas, ndo deixardo de alterar direitos
significativos dentro do conceito de propriedade, como sera visto com mais
cuidado a sequir’®,

A evolucdo das novas regras do direito de propriedade, em resposta as
alteracdes climaticas ndo é um processo simples e rapido. Os efeitos das
mudancas no clima serdo em direcdo, sobretudo, a um suposto
“‘enfraquecimento” no direito da propriedade individual. Os ganhos de uma
mudanc¢a adaptada do direito de propriedade serdo possivelmente difusos,
enquanto que as perdas se concentram para o individuo em prol da
coletividade’®.

As mudancas climaticas sdo um problema especialmente dificil para o
direito de propriedade encontrar respostas faceis, visto que demanda uma
alteracdo continua e ndo uma transicdo Unica para o equilibrio entre a tutela
ambiental e o direito fundamental.

E preciso compreender a necessidade da adaptacdo dos direitos de
propriedade como uma resposta as mudancas climaticas, de modo que a
probabilidade da evolugdo e os caminhos a se seguir considerem essas
alteracdes do clima no sentido mais abrangente, inclusive, na sua interferéncia
no regime normativo.

Para tanto, vale uma analise pormenorizada dos dois direitos a fim de
identificar até que ponto eles se equilibram e/ou se conflituam, trazendo uma
reflexdo quanto a necessidade de tutela do bem coletivo ambiental e os riscos
da qualidade de vida humana devido as alteracdes climaticas.

O direito de propriedade é um direito que necessita de novos contornos
para garantir a preservacdo do ambiente e também nao esvaziar o seu nucleo
essencial de protegdo, contudo faz-se necessaria uma abordagem direcionada
para a dimensdo ecoldgica da dignidade da pessoa humana, para que assim

seja possivel demonstrar os limites que, possivelmente, serdo aplicados.

78 DOREMUS, Holly. Climate Change and the Evolution of Property Rights. Irvine Law Review,
vol. 1, n. ° 4, University of California, 2012, p. 102.
79 |dem., p. 103.
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2. A DIMENSAO ECOLOGICA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dimenséo ecoldgica da dignidade da pessoa humana abriga a nocao de
que o bem-estar ecolégico caminha ao lado de uma vida digna, saudavel e
segura. Sendo assim, 0 ser humano se encontra inserido em um padrao
ecologico degradado e a proépria efetivacdo da sua dignidade acaba sendo
afetada.

A qualidade e a seguran¢ca do meio ambiente saudavel, resultam na
insercdo de uma componente ecoldgica no conteado normativo do principio da
dignidade da pessoa humana®. Tomando como parametro a norma
constitucional portuguesa é possivel identificar o cuidado com esse conteudo,
pois nega-se a ideia de uma compreensao utilitaria da natureza e coloca o meio
ambiente sob a protecdo do Direito, asseverando a sua preservagao como
condicéo para a efetivacédo da dignidade humana?.

O ser humano, na mesma linha, ndo pode ser tratado como meio ou objeto
para alcancar os anseios de um terceiro, mas deve ser considerado como um
fim em si mesmo, um sujeito em toda relacéo, seja com o Estado, seja com os
particulares®?. O individuo, assim, possui um valor intrinseco e carrega valores
de liberdade, autodeterminacédo, autonomia e racionalidade que séo proprios da
condicdo humana.

Neste sentido, é possivel compreender a necessidade da protecdo
juridica, priorizando a garantia da dignidade, especialmente em uma concepcao
kantiana®contra a degradacdo ambiental, a qual coloca em risco a existéncia
humana e a condicao de sujeito.

O Estado Democratico de Direito carrega em seu bojo a dignidade da

pessoa humana como papel fundante de matriz axiolégica, como fonte de maior

80 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. op. cit. p. 77.

81 PEREIRA DA SILVA, Vasco. op. cit., p. 29-30. Cfr. CRP, Artigo 66.° - (Ambiente e qualidade
de vida) 1. Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado
e o dever de o defender.

82 KANT, Immanuel. Critica darazao pura e outros textos filoséficos. Colecao os Pensadores.
Séo Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 229.

83 |bid.
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legitimidade da ordem estatal, ja que € a partir dela que todas as demais normas
sao colocadas no sistema juridico.

A dignidade humana se constroi além de um mero valor constitucional. E
0 principio de maior hierarquia nos ordenamentos juridicos em que s&o
reconhecidos, como um verdadeiro pilar do Estado Democratico e Ecolégico de
Direito4.

Destarte, observa-se de forma clara que o Estado existe em razdo do ser
humano, e ndo apenas como um meio da atividade estatal, protegendo e
afirmando a existéncia das pessoas, nomeadamente no que diz respeito a tutela
e efetivacdo dos seus direitos fundamentais®®.

O Direito Constitucional positivo de um Estado Democratico, que também
se qualifica como social e ecoldgico, tem na dignidade do ser humano, o seu
principal fundamento de dever da comunidade estatal, vinculando, também, a
esfera privada na tarefa de efetivar este principio em todas as dimensdes que se
projeta no ordenamento juridico.

A dignidade humana, conforme apontado alhures, possui um valor juridico
que reflete direitos negativos e prestacionais, o que resulta na concepg¢éao de
deveres fundamentais; promovendo e efetivando em alguma medida a
dignidade; e por esta razéo, fazendo frente ao Estado e aos particulares®®.

Ainda nesse contexto, destaca-se o efeito vinculante que o dever
constitucional da solidariedade assume em face da concretizagdo do principio
da dignidade humana que, combinado com outras previsdes constitucionais,
promove uma diversidade de posicdes juridicas, subjetivas e objetivas.

O objetivo principal de protecdo da condigcao existencial do ser humano,
diante de ameacas ou violacbes que possam colocar em risco a tutela, € a

garantia do pleno desenvolvimento da dignidade humana atribuida a cada um.?”.

8 SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 95.

85 |dem. p. 73.

86 |dem. pp. 89-93.

87 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. op. cit. p. 124.
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Neste diapasdo, existe ainda um aspeto comunitario que se prende ao
principio da dignidade da pessoa humana que, apesar de em um primeiro
momento considerar o homem na sua individualidade, imp&e, por consequéncia,
uma compreensédo dentro de um Estado Social.

A Compreenséo referida, sintetiza a ideia de que a comunidade € abrigo
de todos os integrantes do grupo social; e deve abranger a dignidade dos seus
membros além do contexto isolado do individuo, contudo sob um olhar de
responsabilidade social®8.

Sob uma outra 6tica, existe uma perspetiva relacional da pessoa humana
dentro da sociedade da qual faz parte, e de onde se projeta um compromisso
juridico, estatal e particular na constituicdo de um quadro comunitario de
dignidade para todos.

Seguindo essa linha de raciocinio, a dignidade da pessoa humana néo se
coloca no ordenamento juridico de forma limitada, o que significa dizer que,
assume varias dimensoes, inclusive, uma perspectiva com enfoque ecoldgico.

Falar do ambito ecoldgico ndo sugere limitar-se a um aspeto bioldgico,
porque a dignidade é um conceito abrangente, ligado tanto ao bem-estar do
ambiente onde ha vida humana como também em locais indspitos.

A dimensao ecologica tem como finalidade acrescentar ao contetdo da
dignidade da pessoa humana a garantia de um padrao de qualidade, integridade
e seguranca ambiental, tais caracteristicas vao além da prépria existéncia
bioldgica®®.

Com efeito, Sarlet e Fensterseifer destacam que existe um processo de
desenvolvimento e agregacdo das dimensdes liberal, social e ecoldgica da
pessoa humana. Os autores justificam esta tese por meio da visao historica que

contempla a evolugdo e consagracdo juridica dos direitos humanos e

88 “A dignidade humana — mais que aquela garantida a pessoa — é a que se exerce com o outro”.
ANTUNES ROCHA, Carmen Lducia. Vida digna: direitos, ética e ciéncia. In: ANTUNES ROCHA,
Céarmen Lucia (coord.). O direito a vida digna. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004. p. 78.

89 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. op. cit. p. 125.
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fundamentais, e que representam por si a protecdo e promoc¢éo da dignidade
humana em cada momento historico.

Os direitos liberais e sociais passaram a integrar corretamente o
contetdo da dignidade da pessoa humana, da mesma forma que os direitos
ecoldgicos, como o direito a viver em um ambiente sadio, equilibrado e seguro.
Inquestionavelmente, compondo a parte do conteddo da dignidade e
aumentando o seu ambito de protec&o®.

Ha que se falar em uma nova dimensao a integrar o conceito de dignidade
da pessoa humana, diante dos tantos desafios de preservacao ambiental que a
humanidade enfrenta.

Nesta senda, a perspectiva globalizada de infinitos riscos e ameacas
atuais (no qual se ampliam a tarefa de protecdo do ser humano) vincula
diretamente a dignidade humana e a protecdo ambiental®®.

A vertente ecoldgica da dignidade da pessoa humana obteve destaque
também no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, quando a
Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu em uma Opinido Consultiva
a existéncia inequivoca de uma relagdo entre a tutela do meio ambiente e a
efetivacdo de outros direitos humanos.

O reconhecimento da Corte associa de forma permanente a conexao
imprescindivel entre direitos humanos e protecéo ecolégica, consubstanciada
em um direito humano a viver em um ambiente sadio e equilibrado®?.

N&o obstante, faz-se necessario considerar a degradacdo ambiental e os

efeitos adversos das alteracdes climaticas como responsaveis pela afetacdo do

% |dem.

91 Aqui faz-se alusdo ao Principio 1 da Declaracdo de Estocolmo sobre meio ambiente humano
de 1972 que conecta a dignidade as condi¢des de qualidade no meio ambiente equilibrado: “O
homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e a condi¢cBes adequadas de vida, em
ummeio ambiente de qualidade que Ihe permita uma vida digna e de bem-estar.”

%2 A ONU também reconhece esta relagdo como se pode depreender da Resolugdo
A/RES/72/277 que institui a elaboracdo de um Pacto Global para o Meio Ambiente. Assim, a
ONU reafirma o direito ao ambiente como uma vertente dos direitos humanos.

38



gozo efetivo dos direitos humanos e, consequentemente, da dignidade de cada
um.%3,

Outrossim, para a efetivacdo do conjunto de direitos fundamentais séao
essenciais as condicdes minimas de qualidade ambiental. Caso este requisito
nao se preencha, os direitos fundamentais seréo diretamente impactados. No
gue se refere a tutela do ambiente e a sua efetividade, a destruicdo dos recursos
naturais coloca este grupo normativo em uma posicao de interdependéncia e
indivisibilidade®*.

Outra andlise importante na relacdo da dimensdo ambiental atribuida a
dignidade humana tem a ver com o reconhecimento da dignidade também das
geracOes futuras. Aqui, ressalta-se o dever e a responsabilidade de potenciais
vidas em um movimento de preservacao da espécie humana e do seu respectivo
bem-estar, respeitando o principio de solidariedade intrageracional e
intergeracional®.

Os bens ambientais naturais possuem protecdo como direitos
patrimoniais e como valores de equilibrio do ecossistema. A dignidade que se
coloca apenas como humana, pode ser reconhecida, nesses termos, para além
do préoprio ser humano. Caso se queira entender as Constituicbes como
moldadas por valores ecoldgicos, é prudente reconhecer a dignidade além da
vida humana, abrangendo também as formas de vida naturais, incluindo os

animais®6.

9 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido consultiva n.° 23/2017.
2017. pp. 21-22. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-
atuacao/corte-idh/OpiniaoConsultiva23versofinal.pdf’. Acesso em: 20 mar. 2020.

% |dem. p. 22.

9% PEREIRA DA SILVA, Vasco. op. cit., p. 79-83.

9% Nesse sentido é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica brasileiro ao relatar em
decisao inédita no julgamento do REsp 1.797.175/SP, da relatoria do ministro Og Fernandes,
reconheceu a dimenséo ecolégica da dignidade da pessoa humana e, além disso, a dignidade e
direitos aos animais ndo-humanos e a Natureza, diante de um paradigma juridico biocéntrico.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1.797.175/SP. 22 Turma, Rel. Min. Og Fernandes,
julgado em: 21.03.2019. O reconhecimento dos direitos dos animais ndo humanos e dos direitos
da Natureza ja sao uma realidade na Constituicdo do Equador que reconhece expressamente
os direitos da natureza. Em 2018, a Corte Suprema da Colémbia reconheceu que a Amaz6nia
colombiana era uma entidade sujeito de direitos. Anteriormente, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 2017 reconheceu a protec¢éo juridica autbnoma da Natureza.
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Em apertada sintese, a dignidade da pessoa humana concebida aqui,
como um conceito normativo aberto a integracdo de novos conteudos, inclui; nas
tltimas décadas, a construcdo de uma dimenséao ecoldgica. Esta possibilidade
permite que a moldura normativa da dignidade responda aos desafios
contemporaneos, desafios esses colocados pela necessaria tutela ambiental e
legitimacao social de novos valores ecoldgicos imprescindiveis para a existéncia
digna.

Diante disso, as breves reflexdes aqui consagradas revelam o surgimento
de um constitucionalismo ambiental ou ecoldgico, sendo apontado mais
detalhadamente nas andlises das Constituicbes Portuguesa e Brasileira. Ou
seja, 0 objeto dos direitos e da tutela juridica tem como foco principal a
prevencao, todavia também destaca o dever de protecdo e a responsabilidade

por condutas que danifiqguem o meio ambiente?’.

2.1. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente Equilibrado

O direito ao ambiente se revela como um direito de todos, erigido por meio
de uma concepcdo de solidariedade e democracia. O que impde a nocdo de
reconhecimento da imagem do outro, no momento atual, e também em momento
futuro, resguardado a protecédo do seu direito a viver em um ambiente equilibrado
saudavel e seguro®.

A Conferéncia de Estocolmo foi um marco normativo da protecéo

ambiental no sentido de considerar o direito ao meio ambiente como um direito

97, “Tomando por base a realidade constitucional portuguesa — que, nesse aspecto, € muito
semelhante a brasileira -, Figueiredo Dias destaca que em raz&o da forca conferida pelo
legislador constitucional & tutela ambiental pode-se falar na existéncia de uma verdadeira
Constituicdo Ambiental. A expressao Constituicdo Ecoldgica, no entanto, nos parece mais
adequada a luz do estado da arte de desenvolvimento do Direito Constitucional contemporéaneo
[...]”. Ibid., p. 74.

%8 SCARPI, Vinicius. Equidade Integeracional: uma leitura republicana. In: MOTA, Mauricio
(Coord.). Fundamentos Teéricos do Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 80-
81.
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humano e fundamental, de modo a impor a qualidade do ambiente como
requisito primordial para uma vida digna e com bem-estar®®,

Este reconhecimento vem de toda uma construcéo historica e social, e
tem como base a crise ecoldgica que requer a consagracdo de um direito para
além dos direitos civis, politicos e sociais. Tem como finalidade, promover a
relevancia do meio ambiente para o desenvolvimento juridico-politico da
sociedade contemporanea.

A relagdo préxima que se tem entre o meio ambiente, a existéncia e a
dignidade humana justificam o enquadramento do direito ao ambiente na
categoria de direito fundamental.

Neste cenario de constante evolugéo dos direitos fundamentais, observa-
se que a protecdo ndo alcanca somente o individuo, mas protege a espécie
humana enquanto coletividade, e também a sua perspectiva futura por meio da
protecao juridica das proximas geracfes, uma protecdo assentada no principio
da solidariedade 1°

Nesse contexto, os ordenamentos juridicos a nivel nacional, como por
exemplo acontece na Constituicdo Portuguesa de 1976, e na Constituicdo
Brasileira de 1988, passaram a assumir a necessidade de protecdo ambiental
nos seus sistemas juridicos; e consagraram; desde entéo, a tutela dos bens
naturais a nivel das normas constitucionais.%*

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, por exemplo, no ambito do seu

artigo 225 declarou o direito universal ao meio ambiente saudavel e seguro e

99“Principio 1. O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condi¢Oes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que Ihe permita levar uma
vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene obrigacdo de proteger e melhorar o meio

ambiente para as geragdes presentes e futuras [...]". ONU. Declaracdo da Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano - 1972 [Declaragdo de Estocolmo].
Disponivel em:

https://www.apambiente.pt/_zdata/Politicas/DesenvolvimentoSustentavel/1972_Declaracao_Est
ocolmo.pdf. Acesso em: 20 mai. 2020.

100 pPEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.
52 ed. Madrid: Editorial Teconos, 1995, p. 463.

101 Seguiu-se a mesma linha de tutela a Grécia, na Constituicdo de 1975, a Espanha, na
Constituicdo de 1978, a Lei Fundamental Alema (1949), Constituicdo Colombiana (1991),
Constituicdo Sul Africana (1996), Constituicdo Suica (2000).
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imp6s a incumbéncia do Estado e da sociedade em protegé-lo, alicercando o
constitucionalismo ecoldgico e atribuindo ao direito do ambiente o status de

direito fundamental amparado na solidariedade:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras

geracbes®,

Trata-se de uma norma fundamental, apesar de nao estar no rol de
direitos fundamentais expressamente!®3, porque é o meio necessario para que 0
individuo e a coletividade possam desenvolver com dignidade todas as suas
potencialidades, além de possuir interferéncia direta na vida dos seres humanos.

Ou seja, € uma completa manifestacdo da dimensado social na qual esta
inserida, garantindo direitos individuais e coletivos, tanto da geracao atual quanto
das geracdes futuras.'04.

102 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Congresso Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jun. 2020.
103 MARUM, Jorge Alberto de Oliveira. Meio ambiente e direitos humanos. Revista de Direito
Ambiental, S&o Paulo, n. 28, p. 117-138, out./dez. 2002, p. 136.
104 Corroborando esta ideia, vide decisdo do Supremo Tribunal Federal pleno Min. Rel. Celso de
Mello, que reconhece: “A questdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado -
direito de terceira geracao - principio da solidariedade - o direito a integridade do meio ambiente
— tipico direito de terceira geragdo - constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva,
refletindo, dentro do processo de afirmacéo dos direitos humanos, a expressao significativa de
um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas, em umsentido
verdadeiramente mais abrangente, a prépria coletividade social. Enquanto os direitos de primeira
geracdo (direitos civis e politicos) - que compreendem as liberdades classicas, negativas ou
formais — realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracéo (direitos econémicos,
sociais e culturais) - que se identifica com as liberdade positivas, reais ou concretas - acentuam
o principio da igualdade, os direitos de terceira geracao, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expanséo
e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade”. BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
Mandado de Seguranca n. 22.164/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j. 30.10.1995.
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A vista disso, podemos afirmar que o direito é formal, ainda que fora do
catalogo, e materialmente fundamental; porque € uma garantia constitucional do
cidaddo, da qual se impde como uma extensdo material do direito a vida,
garantida também no artigo 5° da Constituicdo Brasileira que define um rol
exemplificativo de direitos fundamentais'©®.

Assim, o direito ao ambiente é um corolario do direito a vida, mas néo
meramente um direito por derivacdo, € uma consequéncia de onde se retira a
sua fundamentalidade'°®.

O status fundamental a norma do artigo 225, também, se justifica na
Constituicdo por vincular juridicamente a atuacdo das funcbes legislativa,
executiva, jurisdicional e o dever objetivo do Estado, sendo um direito, no
minimo, materialmente fundamental, afastando qualquer afirmacdo de que se
trata de norma meramente programatica.

Ilgualmente, a Constituicdo Portuguesa consagra expressamente no seu
artigo 66° o direito ao ambiente como um direito fundamental, formal e
materialmente constitucional'®’. Mais uma vez, corrobora-se a ideia da tutela do
ambiente por meio da protecdo juridica contra agressoées ilegais, gozando do
regime dos direitos, liberdades e garantias, inclusive quanto a vinculacdo das
entidades publicas e privadas!®,

O direito constitucional fundamental ao meio ambiente ecologicamente é
inerente a nocdo de dignidade na sua dimensdo ecoldgica, uma vez que se
revela como elemento essencial para a realizacdo de uma vida digna e saudavel

em todas as suas possibilidades.

105 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 Ed, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.

106 BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo da
Constituicdo Brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MORATO LEITE, José Rubens
(Orgs.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 73.

107 Art. 66° n.° 1, CRP: “Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e
ecologicamente equilibrado e o dever de o defender”.

108 O direito ao ambiente, além de estar submetido na Constituicdo Portuguesa ao regime geral
dos direitos fundamentais, pode também ser compreendido como um direito analogo aos direitos,
liberdades e garantias (especificamente definidos nos artigos 17° e 18° da CRP) com todos os
efeitos que esse entendimento pode trazer para o seu regime.
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A protecdo do direito torna-se uma condigcdo para a efetivagdo da

dignidade da pessoa por meio da existéncia simultdanea de direitos subjetivos

publicos fundamentais, bem como da protecao objetiva de bens ambientais.

Como afirma Vasco Pereira da Silva, o caminho mais adequado para a

protecdo da natureza, parte da protecao juridica individual por meio dos direitos

fundamentais ao que considera que:

Dai, a necessidade de integrar a preservacao do ambiente
no ambito da proteccdo juridica subjetiva, mediante o
recurso aos direitos fundamentais. Pois sé a consagracao
de um direito fundamental ao ambiente (expresso ou
implicitamente) pode garantir a adequada defesa contra
agressoes ilegais, provenientes quer de entidades
publicas, quer de privadas, na esfera individual protegida

pelas normas constitucionais®®.

Desse modo, é possivel afirmar que o tratamento do direito ao ambiente

como um direito fundamental é a forma mais efetiva de uma protecéo adequada

e completa, dando a resposta aos desafios da sociedade de risco na busca da

efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

109 PEREIRA DA SILVA, Vasco. Verde cor de direito: licdes de direito do ambiente. Coimbra:

Almedina, 2002, p. 28.
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2.2. A dimenséo de dever de protecdo do ambiente

Ao considerar o direito ao ambiente como um direito fundamental uno, ndo
se pode deixar de assinalar que o mesmo estd integrado por dois lados
diferentes, mas indissociaveis'°.

As normas ambientais da Constituicdo brasileira e portuguesa possuem
em comum a enunciacdo de direitos!!! e deveres de protecdo estatais e da
responsabilidade atribuida aos particulares no cumprimento do principio
constitucional ecologico.

Apesar disso, a Constituicdo dos dois paises nado define um regime
especifico para regular os deveres fundamentais. A doutrina tentou tracar
algumas configuracdes a estes deveres, como os limites trazidos por Jorge
Miranda: (i) o principio da universalidade e da igualdade, (ii) a proibicao de
imposicdes de restricdes ndo autorizadas e (iii) a necessidade de estabelecer os
deveres por lei geral, abstrata e néo retroativa'?.

Seguindo a linha de estudo apontada, cumpre mencionar também a obra
de Casalta Nabais, Vitalino Canas, Gomes Canotilho e Vital Moreira quanto a
relevancia do principio da proporcionalidade como a maxima aplicavel aos
deveres!®3,

Na obra de Carla Amado Gomes, verifica-se que o entendimento nao

assenta em um direito ao ambiente de forma isolada.

110 MIRANDA, Jorge. A Constituicdo e o Direito do Ambiente. Direito do Ambiente, INA, 1994,
pp. 353 e segs, 362.

111 Cabe destacar aqui a compreenséo da professora Carla Amado Gomes sobre a compreenséao
de um direito ao ambiente que coloca em duvida por considera-lo alvo de demasiada
subjetivizagao porque, em sua visdo, nao constitui um direito com fundamento autdnomo perante
outros direitos individuais (vida, propriedade) ou porque seu conteado carece de
determinabilidade estrutural o que impede que seja especificado o nivel quantitativo e qualitativo
das parcelas ambientais que sdo necesséarias para a sobrevivéncia digna de um individuo.
GOMES, Carla Amado. Risco e Modificacao do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres
de Proteccdo do Ambiente. Lisboa: 2007, (e-book), p. 85.

112 MIRANDA, Jorge. op. cit., 2000. p. 179.

113 NABAIS, José Casalta. op. cit., 2007b. p. 139; CANAS, Vitalino. O principio da Proibigao
do Excesso na Conformacé&o e no Controlo de Atos Legislativos. Lisboa: Almedina, 2017.
p. 1050; CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituic&o.
Coimbra: Coimbra Editora, 1991. p. 148.
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Faz-se breves notas sobre o dever de prote¢cdo do ambiente, dentro de
uma visdo solidarista da gestdo dos bens ambientais, considerando as
incumbéncias de efetivacdo da protecdo da natureza pelo Estado e pela
sociedade, considerando os limites colocados por Jorge Miranda como
necessarios para a imposicéo de um dever ambiental'!4,

O dever de protecdo ao ambiente é destinado as pessoas publicas e
privadas e decorre do principio da solidariedade na gestdo de bens coletivos
ambientais. Por um lado, o Estado tem o dever de preservar e promover politicas
publicas de protecdo ambiental, e em outra dimensao, o dever individual dos
cidaddos tem a ver com a responsabilidade de protecdo do ambiente
concretizada neste dever, dai cumpre-se o critério da universalidade!®.

Em relacéo ao principio da igualdade, o dever de protecdo ambiental liga-
se com a ideia de que o tratamento das coisas desiguais deve ser observado
conforme suas medidas. Aqui, quanto maior o potencial lesivo da acao
desvantajosa de um proprietario sobre um bem ambiental, maior também devera
ser o seu dever de protecdo do ambiente com obrigagGes de fazer e de ndo fazer
que se destinem a esse fim16.

O principio da reserva de lei se coloca como uma definicdo do conteudo
das prestacdes exigiveis ao Estado; e assume relevancia na imposicao do dever
fundamental de protecdo do meio ambiente.

A imposicado de deveres, em um Estado de Direito Democratico, com
condutas colocadas como obrigatérias aos destinatarios deve cumprir com a
seguranca juridica e a proibicado de arbitrio, garantidas pela reserva da criacao

ou transformacéo destes deveres a uma lei formal®'’.

114 GOMES, Carla Amado. op. cit., 2007, p. 196.
115 1dem.

116 | dem. p. 197.

117 1dem. p. 202.
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Por dltimo, os deveres devem estar sujeitos a proporcionalidade,
comprovando-se a necessidade de sua imposicdo no sistema constitucional.
Depende, assim, de uma ponderacéo valorativa entre a necessidade de protecéo
ambiental, o desenvolvimento econémico e social e o sistema constitucional.

Para que um dever ambiental seja prescindivel é preciso que o resultado
da ponderacédo se assente em um nivel de seguranca dos recursos, que seja
suficiente para que as intervencées humanas nao representem um maior dano
ao bem natural!é,

O conteudo do dever tem que ser também adequado para o fim que se
pretende alcancar, também proibindo uma medida excessiva ao destinatario do
dever quanto ao cumprimento da conduta imposta e ao sancionamento quando
da sua desobediéncia.

De acordo com a norma, ambos, poder publico e comunidade, possuem
o dever de defesa e preservacdo do meio ambiente para as presentes e futuras
geracoes. Isto leva-nos a atribuicdo aos particulares ndo s6 de direitos, mas
também de deveres fundamentais em relagdo ao meio ambiente. Ao optar por
esse posicionamento, a norma constitucional reproduz um dever negativo e
positivo a todos os cidaddos para alcancar a protecdo e promocao ambiental.

O regime juridico constitucional deixou claro a existéncia de um dever
fundamental de protecédo do meio ambiente, qualificado como um dever geral de
crescente melhoria na qualidade ambiental. Tais deveres, qualificados como a
defesa do ambiente e sua preservacédo, sao definidos em funcéo do interesse

comum que visa impedir lesdo a bens coletivos.

118 “A filiacdo da proporcionalidade como medida do estabelecimento de deveres fundamentais
no artigo 18° da CRP, disposicdo expressamente dedicada ao regime de uma categoria especial
de direitos fundamentais, ndo sé acentua a componentes dos deveres como integrante do
estatuto constitucional do individuo no Estado Social de Direito, como se explica
dogmaticamente, em virtude da estreita ligagdo — juridica, ainda que ndo ontoldgica entre os
conceitos de restricdo de direitos e dever fundamental.”. Idem. p. 199.
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O dever de protecdo ambiental encontra sede constitucional no art. 66°,
1, 22 parte da Constituicdo da Republica Portuguesa e no artigo 225°, 819, Ill da
Constituicdo Brasileira. Em comum, os deveres se densificam por intervencao
legislativa e assumem inUmeras facetas na forma das suas prestacoes.

Nesse sentido, cabe a afirmagéo de Carla Amado Gomes ao designar o
cidaddo como credor e devedor da tutela ambiental, razdo pela qual deve agir
colaborando com os poderes publicos na preservacdo dos bens ambientais
naturais indispensaveis para a sobrevivéncia e harmonia dos membros da
sociedade!??,

A luz desse entendimento, é possivel mencionar uma substituicio dos
direitos para os deveres inseridos em uma comunidade de cidadados e entes
estatais responsaveis pelos problemas ecoldgicos??. Sendo assim, pode-se
dizer que a efetivagédo dos direitos perante os recursos naturais e a qualidade
ambiental encontra limitacdo por outras restricées ecologicas, de modo que se
torna imprescindivel o arranjo de um dever fundamental voltado para prevencao
do dano ambiental.

A Constituicdo, em uma perspectiva ambientalista, vincula juridicamente
todos os entes estatais aos deveres de protecdo ecoldgica, caracterizados por
uma protecao juridica de natureza objetiva dos bens ambientais. Instituiu-se,
também, esse dever aos particulares na forma de deveres fundamentais de
protecdo do ambiente.

A previsdo traz em seu escopo que o descumprimento dos deveres
ecologicos que causem degradacdo ambiental, mesmo que omissiva, seja
considerado inconstitucional e responsabilizado por danos causados a terceiros
ou ao ambiente em si.

Considerando que a norma constitucional assegura protecdo do
ambiente, é notdrio que a mesma enuncia deveres de protecao tanto do Estado

guanto dos particulares que estao igualmente vinculados ao dever ambiental.

119 1dem. p. 149.
120 CANOTILHO, J. J. Gomes. O direito ao ambiente como direito subjetivo. In: CANOTILHO, J.
J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 178.
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Esta nocdo se efetiva no dever de preservar, restaurar 0S processos
ecologicos essenciais e prover o manejo das espécies e ecossistemas. A
protecdo da fauna e da flora deve ser respeitada, de modo a coibir as praticas
que cologuem em risco a extingdo das espécies ou submetam o0s animais a
algum tipo de crueldade.

Nessa seara, sem duvida, os deveres dos cidaddos de respeito a
Natureza e aos animais implica também na limitacdo dos direitos fundamentais
em prol da preservacao da fauna e da flora e da protecdo da integridade da
natureza'?:.

Em uma viséo preliminar, os deveres fundamentais estdo vinculados a
dimenséao objetiva dos direitos fundamentais, por estarem revestidos de valores
gue a sociedade tem obrigacdo de respeitar e concretizar, e que ainda devem
ser considerados na sua totalidade,*?2.

O exercicio do direito subjetivo pelo cidadao deve encontrar equilibrio com
os valores objetivos que conferem legitimidade para o funcionamento do Estado
e da sociedade, sem deixar de demarcar condi¢des e limites para o exercicio
dos direitos fundamentais pelos integrantes da comunidade'?3.

Os deveres fundamentais face aos direitos fundamentais, geralmente, sdo
esquecidos pela doutrina constitucional'®*. Nessa linha, Vieira de Andrade
explica o abandono dos deveres fundamentais como motivado pela afirmacao
dos valores individuais contra sujeicao estatal, garantindo a liberdade individual

defendida pela orientacgéo liberal do Estado®?®.

121 MEDEIROS, Fernanda L. Fontoura de. Direito dos Animais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 117.

122 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 234.

123 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. op. cit. p. 333.

124 O tema dos deveres fundamentais é enfrentado na doutrina portuguesa, principalmente por:
NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e
deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra editora, 2007; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. Tomo IV, direitos fundamentais, 32 ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2000. pp.
175-180.; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 5% ed. Coimbra: Almedina, 2002.

125 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. op. cit. p. 162.
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A liberdade individual, acima mencionada, ndo confere um exercicio
absoluto dos direitos fundamentais, mas se relaciona com a responsabilidade da
sua atencéo social. O exercicio de qualquer direito traz em sua esséncia a
obrigacdo de respeito aos valores constitucionais, sejam o direito de outro
individuo, seja o direito da coletividade. Do dever geral de respeito pela
Constituicdo deriva a instituicdo de limites aos direitos dos cidaddos?®.

O dever fundamental de protecao ao ambiente, por exemplo, se desdobra
em outros diversos conteudos. As politicas estatais visam garantir a protecdo do
meio ambiente natural pautando a atuacao em acdes que tenham um maior
poder lesivo do bem.

A professora Carla Amado Gomes estende uma sintese sobre a estrutura
do dever de protecdo do ambiente que consiste em trés reparti¢coes: (i) obrigacao
de nao fazer, (ii) de suportacdo ou toleracéo e (iii) de fazer*?’.

O primeiro diz respeito ao nivel de prejuizo que o Estado e os individuos
devem se abster de provocar em um bem coletivo. O dever de protecdo €
caracterizado pela obrigacdo negativa do comportamento perante 0 meio
ambiente.

O segundo, ndo se confunde com a obrigacdo de nado fazer, apesar de
existir a abstencédo de comportamento do individuo. A obrigacéo de suportacao
ou toleracéo exige a necessidade de suportar a interferéncia de um terceiro na
sua esfera juridica em razéo da preservacédo do equilibrio ecoldgico.

Por ultimo, a obrigacdo de fazer corresponde a imposicdo de
comportamentos ativos aos individuos, obrigando os atores sociais a
desenvolver uma série de acdes voltadas para efetivar o dever de protecédo do
ambiente!?,

O dever fundamental de protecdo do ambiente assume formas diversas,

conforme a ocorréncia das obrigacdes em que o dever incide.

126 |bid. pp. 161-162.
127 GOMES, Carla Amado. op. cit., 2007. p. 88.
128 |bid. pp. 188-192.

50



Este dever também carrega alguns direitos instrumentais como: 0 acesso
a informacéo, a participagdo procedimental e a intervencao jurisdicional?®,

O dever material considera os comportamentos de promocdo da
qualidade ambiental e da prevencéo de danos, ao passo que o dever funcional
se relaciona com as caracteristicas instrumentais dos primeiros deveres3?. Além
disso, cabe destacar que o dever de protecdo do ambiente busca sancionar
condutas relacionadas as acfes que envolvam efeitos potencialmente danosos
ao ambiente.

O regime juridico dos deveres fundamentais enfrenta algumas
problematicas, e por isso fica impossivel esgotar sua analise neste estudo. A
partir disso, ndo se pode fazer uma importacdo automatica do regime aplicado
aos direitos fundamentais para o ambito dos deveres, justamente porque estes
ultimos estdo envoltos em algumas particularidades.

O ser humano, de forma geral, deve se comportar como um agente
solidario a comunidade a sua volta'3!, Desse modo, a defini¢cdo do Estado Social
dos direitos fundamentais econémicos e ecoldgicos € inerente a definicdo de
deveres sociais, revelando a necessidade do individuo considerar além da sua
prépria individualidade.

O interesse pela preservacdo da natureza imp8e que cada cidaddo seja
responsavel por contribuir, ativa ou passivamente, para a qualidade ambiental e
evitar agdes lesivas a integridade dos bens naturais. Nesse sentido, trata de uma
gestdo dos bens naturais em uma cadeia solidaria de prote¢do!®?,

A perspectiva apontada anteriormente esta ligada com a imprescindivel

tutela ecoldgica, justificada pelo principio e dever constitucional da solidariedade.

129 1bid. p. 194.

130 |dem.

131 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a
compreenséo constitucional do estado fiscal contemporéneo. Coimbra: Coimbra editora,
2007, pp. 49-50.

132 GOMES, Carla Amado. op. cit., 2007, p. 163.
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Os deveres fundamentais de protecao do ambiente sdo a demonstragao
da solidariedade enquanto valor constitucional que legitima limitacbes em face
de outros direitos fundamentais!:.

Os direitos de solidariedade, de modo geral, estao vinculados a no¢ao de
deveres. O direito fundamental que garante um ambiente saudavel e
ecologicamente equilibrado € um direito que corresponde claramente a um
dever, sendo marcado pela solidariedade exigida ao individuo e ao Estado na
protecdo dos bens naturais, considerando-os como bens da coletividade.

A solidariedade dos deveres de protecao do ambiente apenas se distingue
da solidariedade que o Estado pede aos cidaddos, quando relacionado com a
funcdo de bem coletivo da natureza, o que obriga a uma atuacdo dinamica e
mais intensa; diferente da que ocorre em outros deveres fundamentais3*.

O comportamento solidario de um dever de protecdo do meio ambiente,
nao deve apenas abranger a vida no presente, mas também as geracdes futuras.
O dever se volta a racionalizagéo e gestao equilibrada para o aproveitamento de
bens imprescindiveis para a sobrevivéncia humana®.

N&o obstante, a solidariedade na utilizacado dos bens naturais revela-se
um principio que orienta 0 comportamento das pessoas, incentivando a criacdo
de um espirito de partilha e defesa na utilizacdo coletiva dos bens ambientais.
De modo geral, a solidariedade € o fundamento da gestao racional dos bens
ambientais como bens coletivos, e do exercicio da norma constitucional do dever
fundamental de preservar o meio ambiente e seus componentes'3®

Outrossim, a solidariedade entendida juntamente com o dever
fundamental de preservacdo do ambiente se coloca como um limite a acao
individual, orientada por razdes sociais e pelo dever de contribuir para a

efetivagdo do bem da sociedade em questao.

133 MATEO, Ramén Martin. Manual de derecho ambiental. 32 ed. Navarra: Editorial Thomson,
2003. p. 58.

134 1bid, p. 164.

135 |pid.

136 |bid., p. 166
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Neste diapasdo, € necesséario que o dever de protecdo seja dividido por
todos os membros da comunidade, pois possibilita 0 aumento de uma gestéo
voltada ao interesse racional da coletividade da utilizacéo dos bens naturais®?®’.

A protecdo do ambiente impde um dever fundamental que se manifesta
no respeito a integridade dos bens naturais. O ar puro, a reprodugcédo das
espécies, a fertilidade do solo e a agua potavel sdo exemplos dos pilares da
harmonia ecolégica global*®,

O dever de prevencédo de riscos visa dificultar ou reduzir os efeitos
prejudiciais para o ambiente por meio da limitagdo destes efeitos. Repise-se,
guanto maior o prejuizo ou o possivel efeito lesivo nos bens juridicos tutelados,
mais cuidadosa deve ser a atuacao do poder publico para preveni-los.

O ambiente, sob um perspectiva juridica, € um bem coletivo e 0 seu
aproveitamento imaterial é usufruido por toda a sociedade. Neste sentido, pode
ser utilizado por todos sem que se especifique a parte ou que seja hecessario
um titulo de propriedade para garantir suas possibilidades de aproveitamento.

A qualidade referida obsta a caracterizacdo de um conjunto determinavel
de usuérios, visto que a utilizacdo das qualidades imateriais dos bens naturais
contribui para a integridade do equilibrio ecolégico do ambiente onde os
individuos se inserem*.

Cumpre mencionar que o0s bens ambientais naturais possuem uma
dimensdo material e outra incorpérea. A primeira divide-se entre a propriedade
€ 0 Seu uso coletivo, por exemplo, a flora, a fauna e o solo. Ja a ultima, ndo pode
ser apropriada e, portanto, sera sempre partiihada pelos membros da
comunidade, sendo propriamente os bens coletivos.

Quanto aos bens naturais de dimenséo imaterial, o dever de protecao é
compartilhado na mesma medida por todos. Na vertente material, por outro lado,
o dever de protecdo dos bens naturais é colocado sobre o proprietario, em um

primeiro momento, porque é ele que possui acesso direto ao bem.

137 |bid.
138 GOMES, Carla Amado. op. cit., 2007. p. 174.
139 INGO, Sarlet; FENSTERSEIFER, Tiago. op. cit. p. 347.
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Nessa linha, importa destacar que a propriedade de bens naturais impde
aos proprietarios o dever de gestéo racional, e limita o seu poder de dispor da
sua propriedade, sendo as suas prerrogativas restritas pelo dever de protecéo
ambiental, por exemplo.

Ainda nesse sentido, o dever fundamental de protecdo do ambiente é
baseado na ideia de solidariedade comunitaria, devendo cumprir a solidariedade
coletiva para a preservacao e gestao racional dos bens ambientais.

A norma constitucional prevé a protecdo do meio ambiente e a
concretizacao do dever de solidariedade, tanto com a sociedade do presente e
do futuro, quanto com os animais e com a natureza.

Outrossim, os deveres fundamentais estdo intrinsecamente ligados a
dimensdo comunitaria da dignidade da pessoa humana e vivificam a atuacdo
solidaria do individuo na sociedade. Isto, implicara, normalmente, em uma
ressignificacdo da norma do direito a liberdade, que passa a ser limitada pela

responsabilidade solidaria e social cobrada de cada individuo4°.

2.3. O Direito-Dever Fundamental ao Ambiente

O reconhecimento internacional do meio ambiente como direito dos
cidaddos é um bem juridico fundamental e aponta para um sistema de direitos
aberto e suscetivel de mudancas, ou seja, em uma evolucao constante. Ainda
nesse sentido, revela-se um verdadeiro estatuto da humanidade, na forma de
efetivacdo da dignidade humana e dever do Estado e dos individuos de protecao
e promocado do meio ambiente, L.

Conforme apontado alhures, a dupla face do direito fundamental ao
ambiente pode ser vista sob a o6tica do direito subjetivo e do direito objetivo,

revelando as dimensdes negativa e positiva, respectivamente.

140 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. op. cit. p. 339.
141 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. 22 ed. Coimbra: Coimbra Almedina, 2001, p. 65.
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Por um lado observa-se o direito subjetivo considerando a sua dimensao
negativa de defesa contra violagdes praticadas por entidades publicas e privadas
na esfera individual e, por outro, apresenta-se como uma dimensao positiva,
como um conjunto de valores e principios da ordem juridica, podendo, inclusive
estabelecer deveres de atuacdo e de concretizacdo para os poderes publicos!*2.

Estudados o dever e a dimenséo de direito ao ambiente, vale fazer constar
aqui a assertiva de Carla Amado Gomes em definir que “a melhor doutrina é
aguela que vé no direito ao ambiente um direito-dever de utilizag&o racional dos
bens ambientais”43,

Desse modo, o reconhecimento de um direito-dever fundamental a viver
em um ambiente equilibrado, saudavel e seguro é levado em conta a partir da
perspectiva da responsabilidade juridica do Estado44.

A ideia de um direito-dever fundamental a protecédo e promoc¢édo do meio
ambiente considerada no ambito da Teoria dos Direitos Fundamentais, de
Robert Alexy, é configurada como um direito fundamental em sentido amplo por
abrigar diversas vertentes de posi¢cdes juridicas — direito de defesa, protecéo,
prestacdo fatica, direito a procedimentos.4°

Nesse seguimento, o direito-dever fundamental ao ambiente se enquadra
em uma perspectiva defensiva e, ao mesmo tempo prestacional, razéo pela qual

denominamos pelas duas faces (direito e dever).

142 PEREIRA DA SILVA, Vasco. op. cit., 2005, p. 90-91.

143 GOMES, Carla Amado, O Ambiente como objecto e os objectos do Direito do Ambiente, in
Textos Dispersos de Direito do Ambiente, Vol. |, AAFDL, Lisboa: 2008, p. 24.

144 Nesse sentido, a licdo de José Afonso da Silva que justifica a relacdo do direito ao ambiente
com o direito a vida, hd a necessaria protecdo deste direito em relacdo a sua afetacdo por
emenda constitucional, raz8o pela qual se insere em um sentido material no rol dos limites
materiais ao poder de reforma sendo uma clausula pétrea nos temos do art. 60, 84.° da
Constituicdo Brasileira. SILVA, José Afonso da. Fundamentos Constitucionais da protecéo do
meio ambiente. Revista de Direito Ambiental, n. 27, jul.-set., 2002, p. 55.

145 O autor trata do direito fundamental ao ambiente como um direito fundamental completo
porque dispde de posi¢des distintas como o direito de defesa, prote¢do, direitos a procedimentos
e a prestacdes faticas. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 284.
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De forma geral, coloca-se como uma visdo subjetiva do direito ao
ambiente ao identificar que o direito se vincula ao respeito, promocéo e protecao
do ambiente, e ainda, de titularidade individual, coletiva e com grande valor
comunitario.

Sob a dtica objetiva, por sua vez, € um complexo de normas que se
refletem no dever de protecdo do Estado de tutela ambiental, nas perspectivas
procedimentais e organizacionais do direito fundamental ao ambiente, bem como
na eficacia entre os particulares.146

Neste sentido, o processo no sistema juridico de criminalizacao de acdes
humanas destruidoras do ambiente indica o movimento de orientacdo do
ordenamento juridico para a protecédo e consolidacao de direitos fundamentais
ecolégicos.

Entender o ambiente como direito-dever fundamental tem a ver com a
protecdo do bem-estar humano inserindo também a varidvel ecoldgica na
construcdo de uma vida digna'#’. O dever fundamental de protecéo ambiental se
consubstancia como uma categoria que se relaciona diretamente com o direito
a um meio ambiente equilibrado e conservado em sua maxima medida.

Toda esta construgcdo advém de uma preocupacdo em defender o
ecologico, tanto como uma questdo comunitdria quanto politica a nivel
constitucional'#2,

Da mesma forma, trazendo ao contexto a norma constitucional
portuguesa no que se refere a protecdo ao ambiente, no artigo 66°, 1 € visto o
reconhecimento do direito ao meio ambiente como um direito fundamental e

dever de todos e do Estado.

146 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. op. cit. p. 91.

147 BOSSELMANN, Klaus. The principle of sustainability: transforming law and governance.
Hampshire: Ashgate, 2008, p. 92-94,

148 PEREIRA DA SILVA, Vasco. op. cit. p. 17.
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Desse modo, é pertinente mencionar o entendimento do autor Colaco
Antunes, que parte do pressuposto de que o ambiente resguarda necessidades
coletivas e sustenta a tutela de uma subjetividade plurindividual*® e, por
conseguinte, tem interesse difuso fundamental.

O direito ao ambiente €, portanto, um direito fundamental de contetudo
axiolégico subjetivamente e objetivamente infungivel, que se coloca como um
novo modo de ser e um verdadeiro limite a outros direitos fundamentais.*>°

A posicdo quanto a qualificacdo juridica inscrita nesta norma né&o
encontra, mais uma vez, consenso na doutrina. A pesquisa da Professora Carla
Amado Gomes insere, nesse sentido que:

ainda mais cautelas reveste a posicdo de REBELO DE SOUSA
e MELO ALEXANDRINO. Estes Autores rejeitam a qualificagéo
do direito ao ambiente como direito fundamental de natureza
andloga, para efeitos de extensdo do regime material ex vi do
artigo 17° da CRP, negando assim a sua alegada vertente
negativa. No entanto, afirmam convictamente a sua natureza
positiva, social-prestacional, embora ndo concretizem esta

afirmagao®?.

O direito ao ambiente encontra a sua base fundamental no principio da
solidariedade, o que reforca a dimenséo dos deveres e a natureza do direito-
dever, caracteristica intrinseca ao regime juridico constitucional firmado na tutela
ecoldgica.

Apesar das distintas posi¢cdes doutrinarias, adota-se, em resumo, que o
direito-dever fundamental de protecdo ambiental € inequivoco no contexto das
tarefas de interesse publico atribuidas ao Estado e a sociedade.

Justifica a sua fundamentalidade na dignidade da pessoa humana, como

sera abordado no topico a seguir.

149 COLACO ANTUNES, Luis Filipe. Para uma nogéo juridica de ambiente, Scientia luridica, n.
235-237, 1992.

150 COLACO ANTUNES, Luis Filipe. O procedimento administrativo de avaliagao de impacto
ambiental. Lisboa: Almedina, 1998, p. 107.

151 GOMES, Carla Amado. op. cit., 2007, p. 70.
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A posicdo € no sentido de admitir o reconhecimento da protecao
ambiental como um direito-dever com dupla natureza (subjetiva e objetiva). Aqui,
vé-se 0 dever e o direito como conteudos conectados, ainda que sejam
compreendidos como posic¢des juridicas autbnomas.

De todo modo, os valores ético-juridicos em torno do meio ambiente néo
integram todas as possibilidades do ordenamento, de modo que a efetivacdo do
Estado de Direito Constitucional Ecologico obrigara.

Destarte, sempre que houver conflito entre posi¢cdes juridicas
constitucionalmente protegidas, uma analise pormenorizada dos valores
envolvidos devera ser feita, como sera analisado a seguir no caso das relacdes

juridico-constitucionais entre ambiente e propriedade.
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3. O DIREITO DE PROPRIEDADE PRIVADA E APROXIMACOES COM O
DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

A insercéo do direito ambiental no cenério juridico-politico constitucional,
revela uma mudanca de paradigma proporcionando a ascensao deste direito a
categoria de direito-dever fundamental.

Conforme abordado anteriormente, o direito ao ambiente exige do Estado
e da sociedade a abstencao de certos comportamentos que impliqguem em lesdo
ambiental. Por meio da construgédo e manutencao de um meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado é imposta a promoc¢éo de medidas que irdo orientar
o desenvolvimento de uma politica que alcance a dignidade da pessoa
humana.1?

O Estado passa a ter como incumbéncia fun¢des de promocéo e protecao
ambiental, cabendo a ele a misséo de integrar o direito ao ambiente nas relacdes
juridico-administrativas entre o Estado e os particulares. No entanto, esta
percepcao esbarrara em outros direitos que se colocardo em permanente conflito
com o expansivo direito ao meio ambiente.

O amplo tratamento constitucional dado as questdes ambientais,
considerando sua fundamentalidade e o reconhecendo como um interesse
difuso, abre caminhos para justificar a imposicdo de determinadas restricoes a
outros direitos que conflituarem com o valor constitucional do ambiente.

Com efeito, no meio destes, pode-se destacar o direito a propriedade
privada como relevante na discussao entre a interferéncia na esfera juridico-
privada do particular e as medidas para concretizar a prossecucéo do Estado
Constitucional Ecolégico®®:.

Vale ressaltar a evidente mudanca de paradigma em relacao

ao movimento de constitucionalizagdo — social e ecoldgica — do instituto da

152 FERNANDEZ, Maria Elizabeth Moreira. Direito ao ambiente e propriedade privada
(aproximacdo ao estudo da estrutura e das consequéncias das ‘“leis-reserva” portadora de
vinculos ambientais. Stvdia Ivridica, 57, Coimbra, 2001, p. 163.

153 |dem, p. 166.
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propriedade. A visao classica do direito de propriedade assume, atualmente
algumas reservas, sobretudo quando, em um caso concreto, houver chance de
conflito com o direito ao meio ambiente.

Nesse sentido, o conflito entre a liberdade do proprietario de usufruir do
seu direito na sua forma mais absoluta; e as restricbes impostas pela
necessidade estatal de preservar superiores interesses que atingem toda a
coletividade, como é o caso do direito ao meio ambiente!>*.

Algumas das questdes contestadas de forma mais intensa sobre o direito
de propriedade estdo relacionadas com a sua alteracdo frente a este novo
paradigma, sendo que a extensdo e a velocidade com que este direito evolui
envolve grande controvérsia por tocar em pontos sensiveis de um direito que,
por muito tempo, foi compreendido como absoluto.

Em relacdo a adaptacdo aos efeitos das mudancas climéticas, a
propriedade privada demonstra que carrega no seu conteudo um direito cada
vez mais flexivel; jA que esta sujeito aos interesses coletivos e também ao
atendimento da sua funcdo de justica social. Dessa forma ha uma necessidade
de regulacdo do ordenamento em busca de equilibrar os interesses privados de
propriedade e os interesses coletivos de preservacdo ambiental'®®,

A conexdao estreita entre o direito de propriedade privada e os vinculos
ambientais € igualmente uma questdo garantida na Constituicdo. H4 uma
evidéncia constitucional no sentido de estabelecer que os direitos de propriedade
privada devem ser exercidos em conformidade com a Constituicdo e com a lei,
submetidos, entre outras coisas ao cumprimento da funcao social-ecologica.

Destarte, € preciso demarcar a linha de fronteira das proibicdes ou
restricdes do exercicio do direito de propriedade privada, compreendendo a

funcéo social-ecoldgica inerente a este direito.

154 1dem.
155 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais.
Revista CEJ, v. 4, n. 10, p. 114-118, 2008, p. 115.
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3.1 ConsideracOes em torno do direito de propriedade

Os direitos de propriedade e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado s&o reconhecidamente direitos fundamentais tutelados pelas
Constituicdes analisadas aqui: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
e a Constituicdo Portuguesa®®®.

O direito de propriedade, portanto, € constitucionalmente garantido e
integra no seu conceito varias faculdades que, para serem efetivadas, dependem
da contemplagdo de outros direitos “cujo concreto peso pode resultar em
prejuizo do direito de propriedade [...]"*%".

Dentre os direitos subjetivos patrimoniais, o direito de propriedade
individual se destaca como amplo e também fundamental, a doutrina retine
argumentos que justificam a atribuicdo destas caracteristicas.'®8. O direito de
propriedade é “o direito real por exceléncia’®®. Em um primeiro momento,
destaca-se o0 seu reconhecimento no texto constitucional, a sua imutabilidade
formal e material, além da sua judicialidade plena.

A propriedade se molda como um direito humano dentro da sua fungéo
individual, na qual pretende garantir sua autonomia privada e o desenvolvimento
da sua personalidade. Sendo assim, constitui um dever de abstencéo do Estado
sobre a esfera particular para que o direito de propriedade seja exercido.

De fato, a propriedade € garantida genericamente para satisfacdo do
interesse particular do proprietario. Este direito subjetivo e fundamental e

assegura bens juridicos imprescindiveis para a preservacao de valores

156 A Constituicdo Brasileira que protege os recursos naturais €, ao mesmo tempo, aquela que
garante a livre iniciativa (artigos 1°, IV e 170) e a protecéo da propriedade (artigos 5°, caput e
XXIl e 170, 1I).

157 COUTINHO, Luis Pereira. op. cit., p. 141.

158 Considera-se que a propriedade também se comporta como um direito fundamental todas as
vezes que instrumentaliza a liberdade. A tutela da propriedade automaticamente protege a
liberdade de acdo de cada individuo, sendo que uma interferéncia ndo razoavel no direito de
propriedade implicard em uma violagdo a liberdade do titular deste direito. PIPES, Richar.
Propriedade e Liberdade. S&o Paulo: Record, 2001. p. 329.

159 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direitos Reais.
102 ed. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 282.

61



essenciais na ordem juridica. E um direito indesligavel da pessoa, como
“instrumento natural do seu desenvolvimento econémico, social e cultural”*€°,

O direito de propriedade, inicialmente, inclui no seu contetldo normativo a
possibilidade de usar, gozar e dispor, podendo sempre recupera-la de quem a

possua de forma injusta.

Assim, este direito define-se conceitualmente pelos poderes que
abrangem a liberdade do proprietario de adquirir bens; de usufrui-los e de
transmiti-los; além do direito de n&o ser privado desses mesmos bens e também,
o direito de recupera-los, sobre os quais o mesmo direito de propriedade se
mantém.162,

A exclusividade como caracteristica da propriedade privada esta
relacionada ao fato de um bem sé pertencer a uma pessoa. Entretanto, devemos
lembrar que embora seja essa uma caracteristica essencial, ocorre também o
envolvimento indireto de interesses de outras pessoas ou até mesmo da
coletividade. De toda forma, enquanto ndo houver modificacdo ou extincdo do
direito de propriedade, este sera perpétuo, mesmo néo sendo usufruido.

Considera-se o direito de propriedade um direito elastico, pois pode ser
exercido em sua plenitude ou ndo. Quando a propriedade é plena, podemos
considerar que a elasticidade esta em seu grau maximo. Por ser um direito que
reune diversos atributos, € pertinente dizer que este, é um direito composto.

A propriedade em si espelha o poder que um individuo exerce sobre um

bem e acompanha a histéria da humanidade como uma instituicdo natural nas

160Nesse sentido, perceba que a propriedade foi reconhecida por muitos anos como um direito
absoluto e se desenvolve com o poder de se conectar com a liberdade e a personalidade. A ideia
de que “para ser, é preciso ter” é inerente ao ser humano. A dignidade da pessoa humana
reconhece a importancia do direito de propriedade para o seu desenvolvimento. Assim, ha uma
nocao de obrigacdo e compromisso da propriedade quando considerada extensao dos préprios
individuos e da sociedade que integram. CANOTILHO, J. J. Gomes. Proteccdo do ambiente e
direito de propriedade (critica de jurisprudéncia ambiental). Coimbra: Coimbra Editora, 1995,
p. 9.

161 DEBONI, Giuliano. Propriedade privada: do carater absoluto a fungdo social e ambiental.
Sistemas juridicos italiano e brasileiro. Porto Alegre: Ed. Verbo Juridico, 2011. pp. 21-23.
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diversas comunidades. Contudo, o ambito de prote¢ao do direito constitucional
da propriedade e a protecéo a funcao social devem ser levados em consideracao
em seu exercicio.

A propriedade também é reconhecida como um fendmeno instintivo
originado pela necessidade de sobrevivéncia do ser humano. Dessa forma,
passou a ser regulado e sujeito a alguns limites para que seja possivel a relacao
entre a propriedade e a sociedade em que esta inserida'®?.

Existe uma esfera autbnoma que resguarda o proprietario da intervencéo
do Estado e da sociedade.

Dessa forma, a garantia do direito de propriedade acaba por ser um valor
muito estimado no sistema juridico e possui protecdo do seu nucleo essencial
contra restri¢cdes ilegitimas.

Cumpre mencionar que o direito de propriedade ndo goza do mesmo
estatuto de outros tempos, pelo que ndo é um direito absoluto e ilimitado que
autoriza o proprietario a usar e abusar do bem sem a imposicao de limites ao
seu exercicio.

Na doutrina de Carlos Roberto Gongalves, a definicdo de propriedade traz

um elemento relevante para o nosso estudo, ao afirmar que®s:

Nessa consonancia, o conceito de propriedade, embora nédo
aberto, ha de ser necessariamente dinamico. Deve-se
reconhecer, nesse passo, que a garantia constitucional da
propriedade estd submetida a um intenso processo de
relativizagdo, sendo interpretada, fundamentalmente, de acordo

com parametros fixados pela legislacéo ordinaria.

Desse modo, este direito poderia ser considerado absoluto tanto por ser

erga omnes, quanto pela faculdade do proprietario poder desfrutar por sua livre

162 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢c6es de Direito Civil. Vol. lll. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 22.

163 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Revista, 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2009, v. 5, p. 208.
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vontade. Contudo, o Cdadigo Civil Brasileiro de 2002, tem previsfes quanto ao
limite, vinculando o seu exercicio a finalidades econémicas e sociais, incluindo
também, a preservagéo do meio ambiente.164

A relativizagdo do absolutismo do direito de propriedade também pode
ocorrer diante de um direito da personalidade ou de um direito fundamental
protegido pela Constituicdo. Portanto, ndo ha mais a dimenséo da propriedade
revestida de um carater individualista.

Ela esta inserida em um espaco que é social e ambiental, independente
dele estar ou ndo degradado. Dentro desse contexto, de propriedade € o
resultado da organizacdo humana em comunidades e do potencial do homem
em transformar as paisagens naturais, quer seja destruindo-as ou néo.
Importante mencionar que existe a necessidade de respeito a fun¢do econdémica,
social e socioambiental da propriedade.

A delimitacédo do direito de propriedade dependera da existéncia de outro
direito de valor tdo importante na ordem juridico-constitucional. Sempre que
houver um conflito entre dois ou mais direitos fundamentais sera necessario
ponderar os valores adequando ao caso concreto.

O gue se apresenta na presente tematica € o possivel conflito entre o

direito de propriedade e o direito-dever de protecdo ambiental.

3.2. Teoria Interna e Externa dos Direitos Fundamentais

Consoante ja mencionado até aqui, o direito a propriedade ndo é absoluto

e esta sujeito a intervencdes. Portanto, afasta-se a ideia de a propriedade ser

164|sto acontece porque a propriedade ndo tem o seu contelido inscrito na Constituicdo de forma
especifico, dependendo da concretizacéo do legislador por meio da liberdade de conformacao.
Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.§ 1°.0 direito de propriedade
deve ser exercido em consonéancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a
poluicdo do ar e das aguas. BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm#indice. Acesso em: 20 jun.
2020.
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um direito de abrangéncia plena e ilimitada, ja que podera ser alvo de regras
restritivas do seu contetdo e respectivo exercicio.

Desse modo, configura-se o direito constitucional de propriedade como
um direito fundamental e, por conseguinte, submetido a restricbes e
condicionamentos frente a outros principios, como a dignidade da pessoa
humana, a igualdade real e o efetivo cumprimento dos direitos sociais. As
possiveis restricdes consideram alteracbes econdmicas, sociais e ecoldgicas
vivenciadas nos Ultimos anos'®.

O tratamento dado aos direitos fundamentais, quanto ao seu exercicio
pleno, merece atencéo especial. Considerando a tematica da presente pesquisa,
em que dois direitos fundamentais de igual valor constitucional (o direito a
propriedade e o direito ao meio ambiente) se encontram em um potencial
conflito, surge a necessidade de apresentar as duas teorias que respondem a
essa discussao: a teoria interna e a teoria externa. Ainda que neste estudo nao
seja oportuno um desenvolvimento aprofundado das teorias, importa de forma

breve, considerar as particularidades de cada uma.

3.2.1 Teoria Interna dos Limites

Segundo o panorama adotado pela teoria interna, as limitagdes previstas
para o exercicio de um direito sdo inerentes a ele, por essa razdo, ambos sao
componentes do mesmo elemento, de forma que o seu conteldo e a sua
extensdo ndo estdo subjugados a definicdo por fatores externos6s.

A teoria interna reconhece esses limites como imanentes, de modo que o
exercicio do direito esta restrito pelo seu préprio conteudo, pela conformacao

das regras constitucionais, de forma implicita ou explicital®’.

165 |dem. p. 123.

166S|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia.
22 ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2014, p. 128.

167 |dem, p. 131.
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A teoria interna determina que o conteudo do direito fundamental &
intrinsecamente limitado pela harmonizacdo necessaria do direito com outros
interesses que merecem protec¢dao juridica.

Significa dizer que, somente integram o conteudo do direito fundamental,
as partes que nao sao passiveis de conflito com outros valores, apenas o que
nao esta excluido da protecéo jusfundamental pela imposicéo de limites, que é

imanente ao contelido direito fundamentall6s.

Nesta teoria, ndo é funcao das intervencdes estatais limitativas restringir
os direitos fundamentais, mas delinea-los internamente, definindo as formas de
atuacao dentro do seu texto constitucional®®, O direito é tido como uma realidade
limitada pelo contetddo que o ordenamento juridico atribui a ele, com restricdes
imanentes.

Assim, a teoria interna afasta a possibilidade de sopesamento, porque,
nesta concepc¢ao, a garantia deve ser exercitada de maneira definitiva. Como na
referida teoria o direito e seus limites intrinsecos séo inseparaveis, as limitacdes
sdo rigidas, imutaveis e ndo admitem a nocao de precedéncia entre 0s principios
juridicos, nem tampouco, a colisdo°.

Nesse sentido, a teoria interna propde a rigidez de um mecanismo
semelhante ao modelo “tudo-ou-nada” proposto para o conflito entre regras, que
invalida uma das normas'’* em detrimento da outra. No caso da propriedade, a
funcdo social e socioambiental funcionaria como uma restricdo imanente ao
direito, como um elemento estrutural do direito a propriedade capaz de integrar
0 seu conteudo e limitar suas faculdades.

Dai, ndo é tao facil definir aquilo que esté incluido ou ndo esta dentro de

cada norma de direito fundamental, de modo que “fatores de origem externa,

168 |dem. p. 127.

169 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 142-147.

170 SILVA, Virgilio Afonso da. op. cit., 2014, p. 129.

171 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva
Afonso da Silva, S8o Paulo: Malheiros, 2008, p. 296.
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como é o caso de restricdes decorrentes da colisédo entre principios, sdo sempre
excluidos”’? o que ndo permite a existéncia simultanea de limites imanentes

com a exigéncia de sopesamento.

3.2.2. Teoria Externa e Razdes para a sua adocao

Em se tratando da teoria externa, por sua vez, a restricdo a um direito
fundamental s6 sera admitida quando numa colisdo, um peso maior for destinado
a um dos principios em conflito no caso concreto!’3,

A teoria externa separa o direito fundamental e as restricdes. O direito
fundamental em si, considerado como principio, possui uma amplitude maior, ao
passo que, os limites quando séo justificados pela necessidade de protecéao de
outros interesses, necessitam de efetivacdo para garantir o cumprimento de
outro direito constitucional de mesma hierarquia.

Conforme o contetdo dos direitos fundamentais se amplia, a tendéncia
de se estabelecerem conflitos no ordenamento juridico € proporcionalmente
maior. Faz-se necessario encontrar um equilibrio entre garantir ao maximo um
direito e proteger ao maximo o outro.

Sendo assim, a solugcdo se baseia em pesar o interesse motivador da
restricdo em comparagao com a resisténcia do direito fundamental em conflito,
ou seja, o direito que pretende ser limitado. Ademais, neste processo, cabe o
cumprimento da possivel intervencao restritiva aos principios da proibicdo do
excesso, da igualdade e da protegdo da confiancal’.

A teoria externa procura determinar algum controle para a legitimidade
constitucional dos direitos fundamentais, de modo a estabelecer a afericdo da

constitucionalidade de uma restricdo a determinado direito fundamental. O limite

172 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., 2012, p. 364.
173 SILVA, Virgilio Afonso da. op. cit., 2014, p. 132.
174 NOVAIS, Jorge Reis. op. cit., 2006. p. 126.
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imposto a um direito deve se justificar por uma necessidade externa a ele que,
tem como finalidade, o equilibrio de interesses em conflito!">.

Dai, caso o conteudo do direito seja limitado, € preciso verificar se a
justificativa para a intervencdo desvantajosa sobre este direito, € ou ndo

legitimal’®.

Enquanto os limites da teoria interna eram imanentes e previamente
estabelecidos, no caso das restricbes advindas da colisdo, havera sempre o

surgimento de novos limites a partir da hipétese concretal’’.

A teoria externa possibilita que duas normas validas, quando em conflito,
sejam ponderadas a fim de garantir a maior realizacao dos direitos fundamentais,
fornecendo métodos que identifiquem a intervencdo limitativa do campo de

protecdo do direito em cada caso concreto.

O ambito de protecao do principio €, portanto, tudo aquilo que nado integra
a restricdo constitucionalmente fundamentada. Dessa forma, ao contrario da
teoria interna, a externa admite que as normas entrem em conflito no plano
concreto, razdo pela qual se coaduna muito melhor com o regime juridico dos

principios consagrados na Constitui¢ao.

Para o modelo constitucional brasileiro, parece-nos mais adequado tratar
do direito a propriedade na perspectiva da teoria externa, de modo que o direito
pode ou nao ser restringido no caso concreto. As restricdes acontecem ou pelas
previsdes legislativas, ou por eventuais critérios de solucao dos conflitos que tém

origem na aplicabilidade deste direito.

Assim, o direito a propriedade ndo sofre uma reducdo prévia do seu
contelido, sendo que qualquer restricdo dependera da concretizagdo do mesmo
pela atuacao do legislador ou pelo aplicador do direito. Isto ndo significa dizer

175 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad: Virgilio Afonso da Silva. 52 ed.
Séo Paulo: Editora Malheiros, 2008. p. 277.

176 |dem. p. 316.

177 PEREIRA, Jane Reis Gongcalves. op. cit., p. 147.
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que a funcgéo social é mais relevante do que o direito a propriedade, ou que esta

seria requisito indispensavel para legitimar o titulo’®.

Nas palavras do professor Jorge Miranda, a teoria externa € mais
adequada porque proporciona formas efetivas de controle diante de qualquer
abuso de poder do legislador, pois define premissas para o exercicio de direitos,
sem considerar objetivamente a existéncia de restricbes externas, conforme

imp&e cada caso concreto!’®,

Quando as fun¢des social e ambiental - de que se tratara a seguir — foram
colocadas pelo texto constitucional lado a lado, ndo se pretendeu estabelecer
relacdo hierarquica de preferéncia entre elas, mas uma relagcdo em que “a
propriedade atendera”, ou seja, observara a sua funcdo social e nunca a

propriedade é funcao social”80,

3.3. Evolucado e mudancas do Direito de propriedade

Em um primeiro momento, atribui-se a propriedade a definicdo romana de
um poder ilimitado e absoluto de uso e fruicAo dos bens sob o dominio do
proprietario!®!. Na revolucdo francesa, a propriedade conectou-se a nocdo de
liberdade como um direito natural precedente ao Estado e espiritualmente
vinculado ao homem, porque dela advinha o fruto do seu trabalho.

Com a ascendéncia do capitalismo, a relacdo liberdade — propriedade
teve como funcdo estruturar o sistema econdmico do livre comércio e da
apropriacdo privada dos bens. Assim, o direito natural de ser proprietéario,

considerando a liberdade do individuo, passou a estruturar o direito de

178 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
150-156,

179 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Direitos fundamentais. 42 ed. rev.
actual. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 374.

180 | OPEZ, Teresa Ancona. Artigo 52, incisos XXIl e XXVI. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA,
Jorge; AGRA, Walber de Moura; BILAC, Pinto Filho Francisco; RODRIGUES JUNIOR, Otéavio
Luiz. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 147.

181 COMPARATO, Konder Fabio. op. cit. p. 73.
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propriedade de forma absoluta e ilimitada, garantindo o monopdlio do uso da
terra.

Em um periodo da histéria em que a cidadania poderia ser exercida
apenas por aqueles que possuiam bens, o direito de propriedade fundamentou
a manutencéo da sociedade dividida em classes'®?,

Depois, a constitucionalizacdo do Direito Privado passou a impor
obstaculos para a manutencéo da perspectiva individualista da propriedade. As
novas necessidades diante deste cenario incluiram o movimento de interferéncia
regulatéria do Estado, acdes de planejamento urbanistico e de ordenamento do
territério'8s,

Este movimento em torno da desconstituicdo da propriedade privada
absoluta, envolveu diversos posicionamentos teéricos e, talvez, um dos mais
representativos seja o de Leon Duguit que defendeu a teoria da funcdo social da
propriedade.

A ideia é que a propriedade deve assumir uma funcdo social. Isso
acontece porque os cidadaos pertencentes as sociedades possuem deveres
comunitarios; como por exemplo o direcionamento de suas riquezas aos
interesses coletivos.

Neste ponto, a funcdo social € nada mais que uma resposta que o
individuo deve dar a comunidade, de modo que a sua propriedade deve apontar
também para o grupo a que esta inserido e, assim, a propriedade ndo pode ser
utilizada ou até néo utilizada de qualquer forma como se o proprietario sobre ela
exercesse um direito absoluto.

E a funcdo social que impbe uma certa “flexibilizacio” do direito de
propriedade, consagrando como um direito que é ndo absoluto, mas que a
definicdo do seu contetdo depende de regulamentacdo posterior por parte do

legislador ordinario.

182 |dem, p. 74.
183 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra
Editora. 2006, p. 132.
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Nesse sentido, Novais destaca:

significa isso que para la de um minimo exigido pela manutengéo
do direito de propriedade privada enquanto garantia institucional,
se confere ao legislador ordinario uma margem quase
incondicionada de materializacdo/configuracéo/restricdo deste
direito™®,

A propriedade do solo, em uma dimensao constitucional, coloca em
destaque a necessidade de resguardar valores ecologicos de preservacao dos
recursos naturais. Desse modo, o ordenamento juridico garante tanto a protecao
do direito de propriedade do solo quanto o direito ao meio ambiente equilibrado,
contudo esses dois direitos fundamentais nem sempre seréo exercidos sem
conflito.

Todo e qualquer direito, sempre que houver conflito, devera ser resolvido
através de um processo de sopesamento, frente a necessaria protecdo e
promocao da dignidade da pessoa humana que deve ser garantida aos cidadaos
pelos poderes estatais!®®.

Para solucionar a tensédo que se pode verificar entre interesses opostos,
o Estado se vé obrigado a regular o exercicio e o alcance dos direitos,
estabelecendo ou néo, restricdes para preservar o interesse social perante tal
direito's,

No panorama constitucional ha varios sentidos de propriedade, porém
para este estudo centra-se no contexto de propriedade privada, no direito do
proprietario de ter a liberdade de adquirir bens e de usufrui-los, na faculdade de

nao ser desprovido da propriedade e nem do seu uso.

184 NOVAIS, Jorge Reis. op. cit., 2006. p. 123.
185 1dem.
186 |dem. p. 124.
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A Constituicdo brasileira de 1988 traz o regime juridico principal do direito
fundamental de propriedade®’.

Também na Constituicdo portuguesa de 1976, a relativizacdo do direito
de propriedade foi inscrita no sistema juridico sem que isso significasse a
privacdo do seu status jus fundamental, considerado como um direito analogo
aos direitos, liberdades e garantias, razdo pela qual €, assim como 0s outros,
beneficiado por um regime de protecéo privilegiado,

Todavia, nos dois sistemas constitucionais, insurge uma predeterminacao
e necessidade de adequacdo comum: os poderes do titular do direito de
propriedade devem se equilibrar com a preservacdo da funcdo social
proporcionada pela utilizacdo desta propriedade em conformidade com bens de
interesse coletivo!®.

O direito de propriedade privada compreende um direito fundamental de
natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias. Desse modo, impde ao
Estado o dever de respeitar a capacidade patrimonial privada dos particulares,
vinculando, além dos entes publicos, os cidadaos. As restricdes a esse direito s
poderdo acontecer por meio de leis gerais e abstratas que preservem o seu
conteudo essencial.

Apesar de ser um instituto tipicamente ligado ao Direito Privado, passou
a ser interpretado, nos ultimos anos, sob a perspectiva sistemética da
Constituicdo, com a protecao e respeito a dignidade da pessoa humana. Por
conseguinte, qualquer restricdo ao exercicio de direito fundamental devera

analisar os pilares constitucionais e os valores envolvidos no conflito.

187 A propriedade esta inscrita constitucionalmente no rol de direitos fundamentais no sistema
juridico brasileiro e, para além disso, também se imp&e como um principio da ordem econémica
nacional, como um direito que é exercido conforme a sua fun¢éo social e em conformidade com
a defesa do meio ambiente, conforme leciona o artigo 170, inciso Il, lll e VI, respectivamente da
Constituicdo Federal.

188 NOVAIS, Jorge Reis. op. cit., 2006. p. 125.

18 Qutros instrumentos de limitagdo na propriedade privada sdo a desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social (art. 5°, XIV) e a desapropriacdo ambiental
(art. 185°; 1869, II). BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia: Congresso Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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3.4. Funcéao Socioambiental do Direito de propriedade

O direito de propriedade nao pode ser exercido de forma absoluta, assim
como nenhum outro direito fundamental, conforme ja se depreendeu. Consoante
abordado no item anterior, onde Duguit trata da funcéo social da propriedade,
desde o desenvolvimento da solidariedade social, demonstrando que a maneira
como o proprietario usa, goza e dispde dos seus bens pode ser restrita por
objetivos além dos seus proprios interesses.

O objetivo de harmonizar o direito individual com os interesses coletivos,
fez com que os sistemas juridicos passassem a sopesar as normas
constitucionais'®.

Ademais do interesse social, € constitucionalmente necessario tratar da
propriedade como componente da promocdo e manutencdo do equilibrio
ecolégico. Isto porque a funcdo social atribuida a propriedade € intimamente
relacionada com a tutela do meio ambiente.

Algumas limitacdes do direito de propriedade podem impor condicfes ao
seu exercicio, inclusive aguelas que se referem a conformidade com a
sustentabilidade do ambiente, em situacées em que se estabelece um conflito
oriundo da aplicabilidade do direito de propriedade frente o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Nesse contexto, enquadra-se aquilo que convém denominar como a
funcdo socioambiental da propriedade privada, ou seja, ha no exercicio do direito
de propriedade nuances quanto a sua funcdo socioambiental.

19 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A Propriedade no Direito Ambiental. 42 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 156.
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A propriedade inserida em um contexto de desenvolvimento sustentavel,
guando em conflito com a manutencéo ou a preservagao dos recursos naturais
disponiveis, devera considerar a sua adequacéo a fungdo social®?,

Esta funcédo social de onde surge a preocupacédo ambiental entra num
processo de balanceamento, sobretudo no que diz respeito ao direito de
propriedade e ao direito a tutela e a preservacdo do meio ambiente. Sendo
assim, o exercicio da propriedade deve-se adequar também a norma
constitucional de harmonia ambiental.

A protecdo ambiental, mais especificadamente, 0s ecossistemas
ameacados, encontram no sistema juridico determinados mecanismos de
protecdo de suas funcbes ecoldgicas e sociais, como acontece na legislacao
brasileira com a instituicio das Areas de Preservacdo Permanente.

De fato, cabe a todos (e ndo sé aos proprietarios) o zelo pela preservacéo
destes ecossistemas, principalmente nas probleméaticas atuais que se tém
enfrentado quanto aos efeitos das alteracdes climaticas em todo o planeta.

Acbes humanas de degradacado em propriedades que abrigam recursos
naturais colocam em risco a saude publica, e se consagram como verdadeiras
acOes ofensivas frente ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e ao bem-estar geral.

Como forma de protecdo do conteudo do direito fundamental, direito ao
meio ambiente, o Estado deverd intervir no direito conflituante (direito de
propriedade), desde que de forma justificada, por meio de uma operacao de
sopesamento a fim de garantir que o prejuizo a biodiversidade ndo se baseie tdo
somente nas vontades do proprietario.

A partir desta perspectiva, os interesses coletivos se demonstram aptos a
restringir a concepcao individualista para delimitar o efetivo exercicio do direito

de propriedade. E uma légica que se resume na adequac&o do exercicio de um

191 MESQUITA, Margarida Maria Moura. Funcédo sécio-ambiental da propriedade privada
urbana. 127 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2009. p. 40.
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direito a determinados critérios em prol da protecdo de um bem coletivo,
caracterizado pela preservacdo do meio ambiente natural e social.

Ademais, o desenvolvimento sustentavel € um fim determinado no
ordenamento, de modo a harmonizar as a¢des da sociedade e do Estado no
equilibrio destes valores conflituantes: propriedade privada e preservacdo
ambiental®®?,

Ainda nesse sentido, os direitos de propriedade ndo podem ser
concebidos de maneira isolada, mas sopesados em uma composi¢cao
sistematica que inclui o desenvolvimento social e ambiental®3.

Como ja se viu, 0 meio ambiente sadio e equilibrado faz parte de um
objetivo constitucional que se configura como um direito, e também como um
dever de todos os atores sociais, publicos ou privados. Por conta disto, a tutela
ambiental se coloca como a prote¢cédo e a promocao de um bem de uso comum
do povo.

A funcé@o socioambiental da propriedade privada € reconhecida pelo
Codigo Civil Brasileiro®*. Um dos dispositivos que regulam a propriedade
privada demonstra exatamente o relacionamento entre a fungédo social e a
protecdo do meio ambiente, onde se observa a previsao de restricdo do direito
de propriedade em razdo de funcBes econdmicas, sociais e ambientais.
consoante se depreende do artigo 1228°, § 1°,

Vide a integra do seu texto:

192 1dem. p. 3.

193 Os artigos 182° e 183° da Constituicdo consagram a politica urbana baseada na fungédo social
da propriedade como instrumento de preservacdo do meio ambiente urbano. O autor Milaré
defende este posicionamento porque compreende que 0 meio ambiente urbano esté inserido no
meio ambiente lato. A politica urbana inserida na ordem econdmica fundada pela nocdo de
desenvolvimento sustentavel coloca em equilibrio a vertente social, econdmica e ambiental da
sociedade. E relevante destacar que apesar do direito ao ambiente estar consagrado na
Constituicdo em uma secéo isolada, ndo significa que o tema deve ser considerado apenas neste
ndcleo, mas sim abrangido por todo o texto constitucional, inclusive naquele que diz respeito a
disciplina do direito de propriedade. MILARE, Edis. Direito do Ambiente: a gestdo ambiental
em foco - doutrina, jurisprudéncia, glossario. 62 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. pp. 540-544.

194 MARTINS COSTA, Judith. Diretrizes técnicas no novo Cadigo Civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. pp. 145-156.

75



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

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patrimonio histérico e artistico, bem como evitada

a poluicdo do ar e das aguas?®®.

De acordo com a doutrina de Flavio Tartuce, o Cédigo Civil transpassou
a nogdo de fungdo social, pois retrata além desta, a observancia relevante da
funcdo socioambiental que a propriedade deve cumprir, de forma que “ha tanto
uma preocupacao com o ambiente natural (fauna, flora, equilibrio ecolégico,
belezas naturais, ar e aguas) como com o ambiente cultural (patriménio cultural
e artistico)"1%.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado transcende a
esfera individual e atinge a coletividade, inclusive das futuras geracdes. A rigor,
a propriedade privada ndo devera comprometer o direito de todos de viverem em
um equilibrio ambiental, devendo ser um exercicio harmonizado'®’. Assim, o
direito de propriedade podera sofrer eventuais restricdes perante outros direitos
constitucionais, sempre que houver conflito entre o meio ambiente e a

coletividade no seu direito de se ter um biossistema ecologicamente equilibrado.

195 Além desse artigo do Cédigo Civil, ha varios que tratam da utilizacdo da propriedade privada
respeitando a sua fungdo ambiental: art.° 1.230, 1.291, 1.309 e 1.392, por exemplo. BRASIL.
Cédigo Civil Brasileiro de 2002. Brasilia: Congresso Nacional, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 2 fev. 2020.

19 Completa ainda afirmando: “o que se observa, aprofundando, é que o artigo 1228, § 1°, do
CCJ/2002, acabou por especializar na lei Civil 0 que consta do art. 225 da Constituicdo Federal,
dispositivo este que protege o meio ambiente como um bem difuso e que visa a sadia qualidade
de vida das presentes e futuras gerag¢des”. TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Coisas.
62 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014, p. 115.

197 Nesse sentido, Tartuce: “Em reforgo, o direito de propriedade pode ser ponderado frente a
outros direitos tidos como fundamentais, caso da dignidade humana (art. 1°, inciso lll, da CF,
1988), particularmente naqueles casos de dificil solugdo”. TARTUCE, Flavio.op. cit., 2014, p.
214,
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Destarte, o titular do direito de propriedade que pretenda utiliza-lo de
maneira a impedir que a coletividade usufrua de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, estar4 sujeito as limitacdes procedimentais e
materiais impostas pelo sistema juridico.

Ha que se mencionar que a Constituicdo carrega em seu bojo de protecéo
um direito-dever de preservacdo da natureza e do equilibrio ecologico, a fim de
preservar o0s interesses difusos e coletivos, e garantir, através de um
desenvolvimento sustentavel, que as novas e futuras geragdes ndo tenham que
lidar com a escassez de recursos naturais imprescindiveis para a sobrevivéncia
digna do ser humano no planeta'®e,

Outrossim, os direitos-deveres ambientais podem gerar algumas acgdes
e/ou omissdes do proprietario quanto ao cumprimento social e ambiental de sua
propriedade. Neste caso, considerando sempre 0s critérios para a solucédo dos
conflitos por meio do sopesamento dos valores em causa, poderdo surgir
restricbes ao direito de propriedade.

N&o se pode olvidar que os bens naturais formam conjuntamente o
equilibrio ecoldgico e, a0 mesmo tempo, servem como matéria-prima para todas
as outras atividades econdmicas produzidas pelo ser humano*®°,

Consequentemente, a funcédo ecologica deve ser balanceada com a
funcd@o econdmica e, neste sentido, o exercicio da propriedade privada depende
do resultado desta adequacdo com o direito de todos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, razdo pela qual o artigo 170° 1I, Ill e IV da
Constituicao brasileira define expressamente a defesa do meio ambiente como

um principio direcionador da atividade econémica?®°,

198 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direitos reais. 82 ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2008, p.
149-150.

199 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p. 289.

200 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...) VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracdo e prestacdo. BRASIL. [ConstituicAdo (1988)]. Constituicdo da
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Os bens ambientais antecedem os elementos construidos pela agéo
humana e, por conseguinte, a preservacdo dos primeiros deve ser levada em
consideracdo quando posta em conflito com a protecao da propriedade privada,
com a premissa de que o meio ambiente ecologicamente equilibrado pode
eventualmente restringir pelo seu titular o exercicio das componentes do direito
de propriedade?°!.

A necessidade de preservacao do direito de propriedade ambiental de uso
coletivo, para a garantia do equilibrio ecolégico e manutencéo da dignidade da
pessoa humana, faz com que a propriedade deva se adequar ao interesse
publico ambiental.

Caso o0 proprietario ndo cumpra as funcbes sociais e ambientais da
propriedade, o resultado sera a possivel perda do exercicio de seu direito de
propriedade, sem implicar necessariamente uma alteragdo no conceito de
propriedade privada.

Nesse sentido, vale colacionar o entendimento do professor Luis Pereira
Coutinho ao definir que:

[...] as faculdades insitas no direito de propriedade, incluida a
faculdade de construir, sejam reconhecidas e devam ser
exercidas em obediéncia a um principio de utilidade social — ou,
melhor dizendo, a um principio de preservacao e prossecugao
do bem comum — e ndo apenas a um principio de utilidade
propria ou individual. [...] Um principio de fung&o social ndo se
configura verdadeiramente delimitador das faculdades insitas no
direito de propriedade. Do que se trata é de vincular
finalisticamente as mesmas, quer no respectivo alcance prima

facie, quer no respectivo alcance definitivo.

Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 fev. 2020.

201 “Os principios ambientais avangam para o interior do direito subjetivo de propriedade, como
supervalor metaindividual que ird concretamente fundamentar a tensao entre a funcao individual
e a funcéo social da propriedade”. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit.,
p. 290.
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Ou seja, do que se trata é de assentar que o direito de
propriedade, em todas as faculdades em que se desdobra, é
reconhecido e deve ser exercido em moldes que tenham em
conta ndo apenas a utilidade prépria ou individual, mas também
a utilidade social. Nao ha pois qualquer incompatibilidade entre
a afirmacdo de que o jus edificandi integra o direito de

propriedade e a afirmacgéo da funcéo social da propriedade?®2.

As normas ambientais colocadas pela legislagdo em cada ordenamento
juridico tém o papel de apoiar e guiar o cumprimento da funcéo socioambiental,
como forma de indicar ao proprietario a adequacao aos requisitos constitucionais
de uma propriedade.

E importante referir que este desempenho por parte do proprietario é
especialmente mais complexo quando se trata de uma propriedade rural, onde
ha dificuldades de fiscalizacao e de efetivacdo das normas produtivas, enquanto
maiores sao os indices de degradacao ambiental nestas areas.

A funcéo socioambiental se coloca em relagcédo ao aspecto econdmico de
produtividade, e social em relacdo ao bem-estar dos proprietarios da
comunidade e eventuais trabalhadores, além da sua perspectiva ecoldgica que
se coloca com a utilizacao racional e adequada dos recursos naturais em prol da
preservacao ambiental.

Mais uma vez, ndo se pode olvidar que o Estado, ainda assim, é
autorizado constitucionalmente a intervir para obstar questdes relativas ao uso
de propriedade que possam colocar em risco, entre outras coisas, a manutencao
da dignidade humana e do direito de viver em um meio ambiente ecologicamente

equilibrado?°3,

202COUTINHO, Luis Pereira. Direito do planeamento territorial. In: OTERO, Paulo; GONCALVES,
Pedro. Tratado de Direito Administrativo Especial, vol. 6. Coimbra: Almedina, 2012. p. 144.
203 Esta acdo pode ser implementada por meio de atos normativos e concretos que condicionam
a liberdade de exploracéo dos individuos impondo uma atuagéo preventiva ou repressiva através
de, principalmente, a¢8es fiscalizatorias. SILVA, Tatiana Fernandes Dias da. Direito Ambiental.
Rio de Janeiro: Seses, 2016, p. 353.
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4. RESTRICOES DO DIREITO DE PROPRIEDADE FRENTE A PROTECAO
AMBIENTAL

Discorrer sobre restricdo dentro da teoria dos direitos fundamentais néo é
tarefa simples, mormente dada a diversidade de conceitos adotados por
diferentes autores e com diversas concepcdes de Estado.

Tomando como base a restricdo acolhida pela teoria externa, os direitos
fundamentais devem ao méaximo ter seu conteudo preservado e, caso ndo seja
possivel, qualquer intervencdo deve acontecer diante da justificacdo e do
controle?®*. Desse modo, a partir de agora faz-se necessario dimensionar as
restricdes juridicas do conflito entre o direito de propriedade e a protecdo
ambiental.

Considerando que as consequéncias das alteracfes climaticas ja podem ser
sentidas sobre os bens e sobre a propriedade, impulsionou-se uma atitude
voltada para a conservagao do ecossistema, 0 que demanda a adaptacao de
diversos direitos quando em conflito no caso concreto. H4, nesse sentido, uma
frequente tensdo quando o direito de propriedade se choca com o direito
ambiental.

Esta restricdo € marcada, sobretudo, pelo principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado. Nesse contexto, Damacena e Webber
destacam que:

No ambito das limitacdes administrativas a propriedade e das
decisbes judiciais que as chancelam, o principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado traz a tona o debate acerca
da prépria compreensao do principio, dos deveres e obrigacfes

dos particulares para com a coletividade e as futuras geracoes

204 NOVAIS, Jorge Reis. op. cit., 2010. p. 190.
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(solidariedade) e, sobretudo, os limites de sua aplicagdo em um
momento delicado de transicdo e mudancas muito rapidas?®.

Os objetivos ligados a protecdo do meio ambiente consideram a
propriedade dentro do contexto da sua fungcdo socioambiental, conforme ja
analisado. Nao se pode olvidar, que os recursos ambientais sao finitos e impdem
um conflito entre a tutela ambiental e o direito de propriedade.

A visdo do direito de propriedade no contexto atual, quando em conflito
com os valores ambientais, sobretudo diante dos efeitos da mudanca climatica,
deve ser sopesado com a justificagdo nos deveres fundamentais de
solidariedade e no principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado?%8,

A possibilidade da propriedade se adequar a um cenario, imposto pela
tutela ambiental, que altere a relacéo dos seus direitos subjacentes ja foi alvo de
destaque na presente pesquisa, contudo a capacidade de adaptacéo do direito
de propriedade nédo é uma questéo simples de se tratar??’.

O direito ambiental quando prevalecente sobre o direito de propriedade
(porgue ndo se assume aqui que sempre sera), coloca ao proprietario o dever
de agir nos limites do interesse da coletividade. Esta concepcéo é reforcada com
a valorizagcdo da protecdo de recursos e bens ambientais e a fim de evitar
conseguéncias mais severas com as mudancas climaticas.

Na hipotese alinhavada, o direito de propriedade considera no seu

exercicio o dever de zelo pela preservacdo ambiental frente as mudancas

205 DAMACENA, F. D. L.; WEBBER, Suelen. O Direito de propriedade e a Supremacia do
Interesse Publico sobre o Privado na Era de Adaptagdo as Mudancas Climéticas. Revista
Juridica FA7, Fortaleza, v. 13, n. 2, p. 55-70, jul./dez. 2016, p. 63.

206 |mporta destacar que na doutrina, encontra-se o entendimento de que o principio da
supremacia do interesse publico, no contexto do método da ponderacdo de bens e valores
constitucionais nao € absoluto, de forma que inexiste uma relacdo de prevaléncia que diga que
sempre que o interesse publico esteja presente, este se sobrep8e ao outro direito de interesse
privado contraposto. O que definir4 a prevaléncia, portanto, nesta concep¢ao € a operagéo de
ponderacéo sobre cada caso concreto. Neste sentido, interessa a visdo de AVILA, Humberto.
Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. In SARMENTO,
Daniel (Org.). Interesses publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o principio
da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 171-215.

207 DPOREMUS, Holly. Climate Change and the Evolution of Property Rights. Irvine Law Review,
vol. 1, n. ° 4, University of California, 2012.
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climaticas, o que impede que, em muitos casos, a destruicdo ambiental para o
uso econdmico direto seja fundamentada na livre disposicdo sobre a
propriedade.

Nesse contexto, considerando que o direito ao meio ambiente tenha um
peso maior quando ponderado com o direito de propriedade, o Poder Publico
devera criar mecanismos para conceber a tutela ambiental diante da atuacao
humana. Outrossim, quando os valores sdo devidamente sopesados, a protecao
do meio ambiente poderd ser um valor que interfira no direito sobre a
propriedade.

A Constituicdo estipula restricbes ao exercicio do direito de propriedade
ao propor, nos termos do proprio texto constitucional, a protecdo de outros
valores: como a seguranca, a defesa nacional, o ordenamento territorial, a
fungdo social e a tutela ambiental. Ademais, a convalidagdo do direito de
propriedade pressupfe alguns limites externos, com restricdes advindas do
préprio sistema constitucional.

Ao contrario do que acontece com os limites internos, como se viu
anteriormente, os externos nao pertencem ao direito de propriedade em si, mas
sdo a eles consecutivos fundamentados em bases constitucionais. Nesse
sentido cumpre mencionar, a prevaléncia do interesse publico ainda que sobre
o direito de propriedade, o que legitima algumas interferéncias a nivel legislativo,
administrativo e judicial no dominio do proprietario em prol de uma motivacao
maior e constitucional.

O fato de determinados bens naturais estarem situados em propriedades
privadas ou publicas em um suporte fisico ou mesmo imaterial, sem davida
coloca em conflito a protecdo ambiental e a liberdade de poderes do proprietario.
Um desses valores devera ser restringido para salvaguardar a integridade e o

equilibrio do outro?°8,

208 GOULART, Leandro Henrigue; FERNANDES, Josiane Livia. Direito de propriedade e ao Meio
Ambiente Ecologicamente Equilibrado: a colisdo de direitos fundamentais. Veredas do Direito:
Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel. Belo Horizonte, v. 9, n. 17, p. 133, dez.
2012. Disponivel em: http://revista.domhelder.edu.br/index.php/veredas/article/view/200. Acesso
em: 14 jun. 2020.
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Antes de mais, é preciso realizar uma breve reflexdo sobre as restricoes
de direitos fundamentais.

Seja em razdo da limitacdo do exercicio de alguma liberdade, ou por
reducdo do conteudo de direitos, a restricdo pode acontecer em ordem de
transformar uma concepcéo absoluta de um direito a flexibilidade deste, em face
de outros interesses maiores. Tais direitos, quer sejam individuais ou coletivos,
podem, eventualmente, ser afetados caso se admita uma perspectiva intocavel
dos direitos, ainda que sejam fundamentais 299,

A sobreposicdo de outros interesses € 0 que justifica a imposicdo de
restricbes aos direitos fundamentais. De maneira geral, apenas se consegue
aferir o alcance de um direito fundamental quando se consideram as possiveis
restricdes aplicadas a ele?'°.

Esta € uma nocdo que compreende os direitos fundamentais como
direitos prima facie e, por conseguinte, ndo definitivos porque sao passiveis de
restricdo. E Obvio que a natureza de fundamentalidade destes direitos n&o
permite que sejam limitados de qualquer forma, sendo estas restricdes sujeitas
a critérios de legitimidade e validade?!?.

Destaca-se, nesse sentido, que a possivel instituicdo de limites aos
direitos fundamentais, ndo pode acontecer caso desestruture o contetdo
essencial do direito que se pretende limitar.

Repise-se que as restricbes devem estar acobertadas pelo interesse
superior do bem comum e, circunscritas a adequac¢do da medida limitadora ao
objetivo que se pretende alcancar. Igualmente, o meio utilizado para a restricao

deve se configurar dentro de um padréo de necessidade.

209 HESS, Konrad. Significado dos Direitos Fundamentais. In: Temas Fundamentais do Direito
Constitucional. Trad.: Carlos dos Santos Almeida. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 65.

210 | dem.

211 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais: Limites e restrigdes. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 77.
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Padrédo de necessidade diz respeito ao meio indispensavel utilizado, que
pode ou ndo afetar o direito fundamental. Além disso, é preciso que se verifique
que a intervencao restritiva se justifique dentro da razoabilidade?'2.

A utilizacdo da propriedade poderd entrar em conflito com inameros
interesses afetados pelo seu exercicio, inclusive, com reflexo em terceiros ou na
coletividade em si. E nesta linha de raciocinio que se revela a necessidade de
imposicao de limites aos direitos fundamentais, sendo que, apenas sera possivel
definir a abrangéncia de um direito fundamental quando os limites colocados
estiverem devidamente considerados?!3.

Nesse sentido, o entendimento de Carla Amado Gomes acerca da relacéo
do dever fundamental de protecdo do ambiente e consequente restricdo de
outros direitos, € delimitada pelo contetdo da proporcionalidade:

Por outro lado, ainda que a restricdo de direitos para efeitos da
densificacdo da ordem de valores constitucional, se configure
como uma operacdo substancialmente diversa da criacdo de
deveres, os parametros de proporcionalidade sao identicamente
aplicaveis, por maioria de razdo, em sede de deveres
fundamentais, na medida em que, em abstracto, estamos
sempre perante a limitagdo do espaco de liberdade do individuo
(este facto justifica, alids, também a proibicdo da criacédo

retroactiva de deveres)?'4,

Tendo em conta estes requisitos, € o fendbmeno da ponderacdo em face
das situacOes faticas concretas, que sera capaz de delinear o definitivo alcance

de um direito fundamental®®®>. Em suma, as restricbes devem estar em

212 HESS, Konrad. op. cit., p. 65.

213 |dem, p. 65.

214 GOMES, Carla Amado. op. cit., 2007. p. 200.

215 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1273.
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conformidade com os valores e com a interpretacdo sistemética constitucional
para que possam ser legitimadas na ordem juridica?*®.

Torna-se imprescindivel trazer a nocéo de restricao de direito fundamental
lecionada pelo professor Jorge Reis Novais, que a define como uma acéo ou
omissao do Estado a qual culmina na afetagdo do conteddo de um direito
fundamental, de forma a diminuir o seu ambito de alcance. Assim, é a restricao
responsavel por reduzir ou obstar o exercicio amplo do direito restringido e,
inclusive, as possibilidades de fruicdo destes direitos pelos seus titulares?!’.

Outra doutrina relevante que merece ser citada sobre a restricdo a direito
fundamental é a do professor Jorge Miranda, ao afirmar que se baseia em
alteracdes de reducao do conteudo e ambito de protecédo de direitos em razao
de tutelar outros direitos protegidos constitucionalmente?8.

Insta deixar consignado que no direito portugués, no texto constitucional,
ha previsao de restricdes estabelecidas: como liberdade de escolha e exercicio
de profissdo (art. 47°, n° 1), o acesso dos cidaddos aos documentos
administrativos (art. 268°, n.° 2), contudo a restricdo que interessa a este estudo
esta exarada no artigo 62° n.° 2 no qual disp6e acerca das limitacbes ao
exercicio do direito de propriedade: “A requisicdo e a expropriagao por utilidade
publica s6 podem ser efetuadas com base na lei e mediante o pagamento de
justa indenizagdo.”°.

De maneira geral, parte da doutrina portuguesa entende que a justificativa
para a possivel restricdo de um direito fundamental esta relacionada a protecao

de direitos e liberdades, da ordem publica, de interesses coletivos, da dignidade

216 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo lll, 62 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010. p. 490.

217 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes de direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 157.

218 para tanto, Jorge Miranda cita o artigo 18°, n. 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa que
leciona: “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necesséario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. MIRANDA, Jorge. op. cit., 2010.

pp. 484-485.
219 PORTUGAL. [Constituicdo (1976)]. Constituicdo da Republica Portuguesa. Lisboa:
Assembleia da Republica. Disponivel em:

https://lwww.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.
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da pessoa humana e do bem-estar geral dos individuos inseridos em uma
sociedade marcadamente democratica.

As Restricdes encontram suas bases estruturais na tutela juridica de bens
que, em uma analise ponderatoria, demonstram-se como interesses
preponderantes frente ao conteddo material do direito que serd alvo da
restricdo?2°,

Por sua vez, apesar do texto constitucional brasileiro ndo trazer
expressamente a permissdo para a restricdo de direitos fundamentais, outros
dispositivos normativos demarcam no sistema juridico a possibilidade de
restringir o exercicio de alguns direitos??L,

Conforme ja discutido anteriormente, a natureza das restricbes de direitos
desenvolveu, dentro da teoria do direito fundamental, duas correntes que
buscam a compreensao dos limites destes direitos: as teorias interna e externa.

Admite-se a restricdo aos direitos fundamentais baseada em valores e
interesses comunitarios, orientados pela base constitucional social e ecolégica,

desde que sejam respeitados os critérios de legitimidade para estas restri¢cdes.

Embora seja adequado analisar em sede judicial as diferentes
circunstancias concretas relacionadas com a restricdo a um
direito fundamental, parece mais acertado, sempre que possivel,
delimitar objetivamente a existéncia dos prejuizos sofridos
decorrentes do ato estatal questionado. Nesse sentido, haveria
restricdo sempre que uma imposicdo estatal impossibilitar o
particular de desenvolver um comportamento abrangido pelo

ambito de protecéo de um direito fundamental??2,

220 NOVAIS, Jorge Reis. op. cit., 2010. p. 620.

221 Como exemplo, cita-se o Art. 5°, XVI: todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em
locais abertos ao publico, independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente; Art. 5°, XVII: é plena a liberdade de associa¢do para fins licitos, vedada
a de carater paramilitar. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

222 GAIO, Daniel. As tentativas tedricas de demarcacgéo do dever indenizatério as restricdes do
direito de propriedade. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XIX,
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Assim, os deveres fundamentais de que se falou anteriormente, garantem
uma moldura normativa que permitem justificar as restricbes aos direitos
fundamentais com base no interesse coletivo, limitando o contetdo e o alcance
dos mesmos.??2 A partir dos deveres pode exsurgir uma interpretacéo restritiva
dos direitos fundamentais, o0 que se convencionou chamar de deveres
imanentes??4,

No ambito das restricées e das suas teorias, 0 que € relevante destacar é
o fato de que a restricdo de um direito ndo pode ser ilimitada de forma a esvaziar
0 seu conteado, ou seja, baseia-se justamente nas exigéncias da
proporcionalidade para proteger o nlcleo essencial do Direito?2°,

No Brasil, € possivel visualizar o resultado do sopesamento entre o direito
de propriedade e o direito ao meio ambiente ao analisar a legislagédo que regula
o Sistema Nacional de Unidade de Conservagdo (Lei n.° 9.985/00), o

Licenciamento Ambiental e a Legislacéo Florestal (Lei 12.651/12).

4.1. Unidades de conservacgéo e a tensao entre o direito de propriedade
e o direito ambiental

A protecédo constitucional do meio ambiente estabelece no art. 225, § 1°,
[ll, a imposicdo ao Poder Publico e a coletividade; o dever de proteger e

preservar 0s bens naturais quando aduz que é imperioso:

definir, em todas as unidades da Federagéo, espacos territoriais
€ seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo

a alteracdo e a supressao permitidas somente atraves de lei,

Bogota, 2013, pp. 297-310. Disponivel em:
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2013/pr/pri8.pdf

. Ver no mesmo sentido: NOVAIS, Jorge Reis. op. cit., 2010. p. 620.

223 COMPARATO, Konder Fabio. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade.
In: STROZAKE, Juvelino José (org.). A questdo agraria e a justica. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, pp. 130-147. p. 132.

224 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. op. cit., p. 165.

225 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. op. cit. p. 146.
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vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos

atributos que justifiguem sua protecdo??®,

Existem algumas zonas e ecossistemas do Pais que possuem
caracteristicas ambientais relevantes para a manutencdo da biodiversidade,
preservacao da fauna e flora e de recursos naturais finitos. Essa importancia leva
a possibilidade de que estes espacos sejam alvo de uma protecao especial em
beneficio da tutela ambiental®?’.

A criacdo de espacos ambientalmente protegidos tem estatuto
constitucional, além de ser instrumento da politica nacional do meio ambiente e
da efetivagao do direito constitucional a um biossistema equilibrado. Como uma
forma de cumprir a ordem constitucional de definir espacgos territoriais
especialmente protegidos, foram criadas as unidades de conservacao.

Esses territorios protegidos sao delimitados pelo poder publico, possuem
caracteristicas ambientais relevantes e necessitam de protecéo juridica especial
por conta da configuracédo do seu bioma??8,

E necesséaria a declaracdo expressa da administracdo publica para
transformar o territério em uma unidade de conservacédo (UC) e, desse modo,
torna-lo apto a receber um regime juridico especial, garantindo uma maior
protecdo dos componentes ambientais presente nesta zona.

As UCs podem se dividir em Unidades de Protecéo Integral e Unidades
de Uso Sustentavel, conforme o modelo de limitacdo de exploracdo

econdmica??d,

226 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Congresso Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jun. 2020.

227 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 82 ed. Salvador; JusPodivm, 2018, p. 401.
228 “Art, 2°, | - unidade de conservacao: espaco territorial e seus recursos ambientais, incluindo
as aguas jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituido pelo Poder
Puablico, com objetivos de conservacéo e limites definidos, sob regime especial de administragéo,
ao qual se aplicam garantias adequadas de protecdo.” BRASIL. Lei n.°9.985 de 18 de julho de
2000. Regulamenta o art. 225, § 1o, incisos |, Il, Il e VIl da Constitui¢do Federal, institui o Sistema
Nacional de Unidades de Conservagdo da Natureza e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9985.htm. Acesso em: 10 jun. 2020.

229 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 941.

88


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9985.htm

Na primeira hipotese, a prote¢cdo ambiental € mais intensa com o objetivo
de fazer com que 0s ecossistemas estejam livres de alteracdes causadas pela
acdo humana, de modo que admite somente o uso indireto dos recursos
naturais, por exemplo: estacdo bioldgica, reserva biolégica, parque nacional
entre outras.

Nos casos em que a unidade de conservacdo € de uso sustentavel, o
objetivo é harmonizar a conservacdo da natureza com a utilizacao sustentavel
dos seus recursos naturais, de forma que é admissivel a exploracdo de parte
desses recursos em um regime de manejo sustentavel, considerando as
limitacdes legais da area de unidade de conservacdo, por exemplo: Area de
Protecdo Ambiental, floresta nacional, reserva extractivista entre outros?0.

Este processo é previamente munido da obrigatoriedade de realizagao de
avaliacOes técnicas para identificar a necessidade daquele espaco se tornar
propriamente uma unidade de conservacdo, até mesmo por que em alguns
casos, pode ocorrer da area em questdo, ser uma propriedade privada.

Claramente, esta modalidade demonstra ser uma possivel consequéncia
da restricdo ao direito de propriedade e, ao mesmo tempo, uma efetivagao da
preservacdo e conservacdo do meio ambiente. Para regular a criacao,
implementacdo e gestdo das UCs, a Lei n.° 9.985/2000 instituiu o Sistema
Nacional de Unidades de Conservacéo?'.

Apos a definicdo de uma &rea como unidade de conservacdo, apenas
poderd ser realizada uma alteracdo ou supresséo desta propriedade por meio
da criacdo de uma lei formal.

Desse modo, revela a impossibilidade de desafetar e reduzir os limites
criados pelo poder publico, incluindo também, as mudancas nos objetivos da

unidade de protecao e a proibicdo de colocar em risco a integridade dos bens

230 THOME, Romeu. op. cit., p. 404.

231 Desde entdo, conforme o Cadastro Nacional de Unidades de Conservacéao, até o més de julho
de 2020 havia no Brasil 2.446 Unidades de Conservagdo, somando ao todo 1.588.498,11 km?,
ou seja, mais de um décimo do territorio nacional, dentre os quais apenas uma pequena parcela
permite exploragdo econdmica, mesmo assim, mediante limitagdes administrativas. Ministério do
Meio Ambiente. Cadastro Nacional de Unidades de Conservacdo. Disponivel em:
https://www.mma.gov.br/areas-protegidas/cadastro-nacional-de-ucs. Acesso em: 5 jul. 2020.
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ambientais, que fundamentam a preservacdo da é&rea de unidade de
conservacao?®2.

Isso posto, ndo significa propriamente que estas regides ndo possam ser
exploradas, mas que a sua utilizacao deve preservar a permanéncia equilibrada
dos recursos naturais naquele espaco, o que ja implica diretamente em uma
restricdo ao direito de propriedade, seja ela publica ou privada?3:.

A Lei 9.985/00 determina que a unidade de conservacdo deve ser de
posse e dominios publicos, de forma que as propriedades incluidas nos seus
limites devem ser desapropriadas por interesse social?34.

Entretanto, ha outras situacdes que permitem que as unidades de
conservacdo sejam formadas por areas particulares, sem que sejam
desapropriadas,?®® desde que haja possibilidade de compatibilizar a utilizacédo da
terra pelos proprietarios com a tutela ambiental que se pretende conceder
naguela zona.

Resta demonstrado, que as unidades de conservacdo devem apoiar-se
aos fins sociais e econdmicos em que a area territorial possuia antes da

implementacgéo da UC.

232 ANTUNES, Paulo de Bessa. op. cit., p. 942.

233 “De outro giro, a incompatibilidade entre o regime de uso dessas categorias e o exercicio das
faculdades intrinsecas ao direito de propriedade por particulares configura, a luz do paradigma
ideal adotado pelo legislador, uma presunc¢do legal absoluta, gerando para o Poder Publico a
obrigacao inconteste de desapropriar as terras privadas situadas no interior desses espacos
protegidos”. RIBEIRO, Daniel Otaviano de Melo. Anotagédo ao acérddo do Superior Tribunal de
Justica de 2 de Junho de 2005 (RESP 628.588/SP). In: AMADO, Carla Gomes (Coord.).
Anotacbes de jurisprudéncia ambiental brasileira. Lisboa: Instituto de Ciéncias Juridico-
Politicas Centro de Investigagdo de Direito Publico, 2020, p. 312.

234 Cfr. art. 9°, | e art. 10°, 81° da Lei n.° 9.985/00.

235 A jurisprudéncia analisa o cabimento da agdo de desapropriagéo indireta quando a unidade
de conservacdo € criada em areas com imoéveis privados. O instrumento processual da
desapropriacdo indireta tem como pressuposto o efetivo e irregular ocupacdo, pela
Administracdo, de um determinado bem privado, as definicdes e conceitos que envolvem a
desapropriacdo indireta demonstram o conflito entre a instituicio de uma unidade de
conservacdo e a propriedade privada. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RESP n.°
628.588/SP. Relator: Luiz Fux. Relator para Acordao: Teori Albino Zavascki. Disponivel em:
Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=549

857&numregistro=200400047027&data=20050801&formato=PDF. Acesso em: 2 jul. 2020.
Também sobre o tema, confira: ANTUNES, Paulo de Bessa. Areas protegidas e propriedade
constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 60.
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Destaca-se aqui, por exemplo, a Area de Protecdo Ambiental (APA) que
se consubstancia em uma area extensa com um grau de ocupacado humana e
que possui atributos abiéticos, bidticos, estéticos ou culturais, especialmente,
relevantes para a qualidade de vida e o bem-estar das pessoas. A APA tem como
finalidade béasica a tutela da diversidade bioldgica, a gestdo do processo de
ocupacao humana e a garantia da sustentabilidade do uso dos recursos naturais.

No seguimento desta ideia, a APA pode ser estabelecida tanto em terras
publicas como em privadas. Nas particulares localizadas em APA, ha a
possibilidade de estabelecer normas e restricées para a sua utilizacdo, cabendo
ao proprietario também estabelecer as condi¢cdes para pesquisa e visitacao pelo
publico, observadas as exigéncias e restricdes legais?3°.

No ultimo caso, o conflito entre a propriedade e a preservacdo do meio
ambiente e dos interesses publicos torna-se ainda mais complexo, porque trata
da intervencdo direta estatal na propriedade privada, ainda que esteja
resguardado o direito a indenizacdo perante a limitacdo da area afetada®?’.

Nesse sentido, a delimitacdo dos espacos pelo Estado quando atinge
direitos individuais deve ser imposta na medida do legalmente necessario, de
modo que a criacdo de uma unidade de conservacao deve estar adstrita aos
critérios ambientais previstos para qualificacdo da area territorial nesta categoria.

Ainda assim, é preciso que esteja presente o interesse da coletividade,
gue somente se justifica quando demonstrada a proporcionalidade, a legalidade
e a razoabilidade do ato publico para a intervencdo no dominio da propriedade

particular.

236 Cfr. art. 15°, §1° da Lei n.° 9.985/00.

237 [...] a verdade é que os o6rgdos ambientais, com o tempo, terminaram por consolidar sua
postura no sentido de sempre buscar a conciliagdo, no caso concreto, entre as faculdades de
uso e gozo dos bens imdéveis pendentes de desapropriagdo e a salvaguarda dos atributos
ambientais da area classificada, em um arranjo muito mais proximo de uma limitacao
administrativa do que, nas palavras de Gomes Canotilho, de “uma imposi¢cao autoritaria de
natureza ablatoria (quase-expropriativa) merecedora de compensacdo”. RIBEIRO, Daniel
Otaviano de Melo. op. cit., p. 319.
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4.2. Breves comentarios sobre o Cdédigo Florestal e a funcgao

socioambiental da propriedade

O cenario das alteracdes climaticas fez com que a cultura de prejudicar e
colocar em risco a biodiversidade fosse cada vez mais tolhida pelas a¢gbes do
poder publico. Nesse sentido, a protecado constitucional passou a abranger,
também, o patrimoénio florestal como forma de proteger a qualidade de vida
humana desta e das futuras geracdes. As florestas possuem fungdes ambientais
de extrema importancia para o equilibrio climético e da fauna e flora, o que
demanda uma intervencdo nesses territorios a fim de garantir a adequada
protecdo ambiental®®.

A Constituicao Federal de 1988 definiu no inciso VII, 81°, do art. 225 o
dever de “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préaticas que
cologuem em risco sua funcéo ecoldgica, provoguem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade”®3°,

Com a finalidade de melhor regular a protecdo aos ecossistemas
florestais, a Lei n.° 12.651 de 2012 criou o Novo Codigo Florestal que garante a
protecdo das florestas e das demais formas de vegetacdo, como bens de

interesse comum a todos os habitantes do pais e até do mundo?4°,

238 “As orientacdes constitucionais ganham forca na medida em que a biodiversidade é
prejudicada ou exposta a riscos. A desconsideracdo da ciéncia climatica fomenta,
negativamente, a desconsideracdo de medidas de preservacdo, mitigacdo e recuperacdo da
biodiversidade e servicos ecossistémicos existentes em propriedades. A preocupacado com a
perda de biodiversidade no mundo esté justificada por representar uma das maiores crises da
atualidade. Biodiversidade e alteracdes climéaticas podem parecer problemas distantes, que se
conectam somente por acaso. Engana-se quem aceita essa afirmacdo como verdadeira.
“Biodiversidade e mudanca climatica sdo sistemas absolutamente interligados”. As alteracdes
climaticas tém impactado e devem seguir alterando a biodiversidade e os ecossistemas. A
politica florestal € uma forte aliada no enfrentamento da perda da biodiversidade e adaptacéo as
alteracdes climéticas. O quadro composto pelo decréscimo da biodiversidade e a necessidade
de sua tutela, em fun¢é@o do avango dos extremos climaticos, tem sido responsavel por uma série
de ingeréncias no direito de propriedade, ndo sé por torna-la mais limitada, sob o ponto de vista
do seu uso, mas porque reconfigura cenarios de perdas”. DAMACENA, F. D. L.; WEBBER,
Suelen. op. cit., p. 60.

239 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Congresso Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 jun. 2020.

240 BRASIL. Lei n.°12.651 de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protecao da vegetagdo nativa;
altera as Leis n°s 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428,
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A floresta representa um bem comum, o que determina que o exercicio
dos direitos de propriedade nestas areas, devera ser sopesado com a protecao
desses ecossistemas, considerados para o efeito das limitacdes estabelecidas
pela legislacao.

Neste sentido, a integridade do sistema climético, visando o bem-estar
da vida humana, impde a relevancia da tutela ambiental das florestas com a
finalidade de garantir que ndo sejam degradadas ao ponto de piorar ainda mais
os efeitos das alteracdes climaticas?*'.

O Cdadigo Florestal imp6e limitacdes ao exercicio do direito de propriedade
em areas que deverdo ser protegidas pelo proprietario dada a importancia
ambiental dos recursos que ali se localizam?#2

As areas de preservacado permanentes (APPs), por exemplo, sao regides
definidas no @mbito do Cdodigo Florestal em que se proibe qualquer modificagdo
do ser humano no meio ambiente, inclusive uma construgéo, por exemplo.

Assim, a medida representa a protecao dos recursos ambientais frente a
desordem da ocupacdo e do desenvolvimento econdmico, objetivando
assegurar a continuidade da qualidade de vida?*3.

de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis n°s 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de
14 de abril de 1989, e a Medida Proviséria n® 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2011-
2014/2012/1ei/l12651.htm. Acesso em: 12 jun. 2020.

241 THOME, Romeu. op. cit., p. 311.

242 Esta limitacdo nem sempre é absoluta, podendo ser que, como no caso do art. 4°, § 5° do
novo CAadigo Florestal seja permitido o uso agricola de varzeas em pequenas propriedades ou
posses rurais familiares: sendo que esta utilizagdo na pequena propriedade ou na posse rural
familiar, que é aquela explorada mediante o trabalho pessoal do agricultor familiar e
empreendedor familiar rural, incluindo neste conceito também os assentamentos e projetos de
reforma agréaria. Esta € uma opcao de politica publica ambiental diante da necesséria harmonia
entre a protecdo do meio ambiente a produtividade das propriedades. DICKSTEIN, André.
Anotagéo aos acérdaos do Supremo Tribunal Federal (STF) de 12 de Agosto de 2019, ADI'S
4901, 4902, 4903, 4937 e ADC 42. In: AMADO, Carla Gomes (Coord.). Anotacbes de
jurisprudéncia ambiental brasileira. Lisboa: Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas Centro de
Investigacdo de Direito Publico, 2020, p. 47.

243 O conceito de APP esta determinado no ambito do artigo 39,11, da Lei 12.651/12 ao definir que
trata-se de: “area protegida, coberta ou nao por vegetacdo nativa, com a fungdo ambiental de
preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar
o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populacdes
humanas”. Vide também o art. 4° que especifica 0 que define a Area de Preservagio
Permanente, em zonas rurais ou urbanas, para os efeitos desta Lei:
| - as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural perene e intermitente, excluidos os
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Neste caso, 0 exercicio da propriedade pode ser restringido frente ao
direito ambiental, ja que o legislador considerou que a floresta representa,
inequivocamente, o abrigo de bens naturais de interesse difuso como a
qualidade do ar, das 4guas e a integridade climatica*4.

Assim € o entendimento exarado, inclusive, pelo Superior Tribunal de
Justica brasileiro, demonstrando a relevancia ambiental que assumem as APPs:

1. Trata-se, originariamente, de Acado Civil Publica ambiental
movida pelo Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do Sul

efémeros, desde a borda da calha do leito regular, em largura minima de:
a) 30 (trinta) metros, para os cursos d’agua de menos de 10 (dez) metros de largura;
b) 50 (cinquenta) metros, para os cursos d’agua que tenham de 10 (dez) a 50 (cinquenta) metros
de largura;
c) 100 (cem) metros, para os cursos d’agua que tenham de 50 (cinquenta) a 200 (duzentos)
metros de largura;
d) 200 (duzentos) metros, para os cursos d’agua que tenham de 200 (duzentos) a 600
(seiscentos) metros de largura;
e) 500 (quinhentos) metros, para os cursos d’agua que tenham largura superior a 600
(seiscentos) metros;

Il - as areas no entorno dos lagos e lagoas naturais, em faixa com largura minima de:
a) 100 (cem) metros, em zonas rurais, exceto para o corpo d’agua com até 20 (vinte) hectares
de superficie, cuja faixa marginal sera de 50 (cinquenta) metros;
b) 30 (trinta) metros, em zonas urbanas;

Il - as areas no entorno dos reservatorios d’agua artificiais, decorrentes de barramento ou
represamento de cursos d’agua naturais, na faixa definida na licenca ambiental do
empreendimento;

IV - as areas no entorno das nascentes e dos olhos d’agua perenes, qualquer que seja sua
situacao topogréfica, no raio minimo de 50 (cinquenta) metros;

V - as encostas ou partes destas com declividade superior a 45° , equivalente a 100% (cem por
cento) na linha de maior declive;

VI - as restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues;

VIl - os manguezais, em toda a sua extensao;

VIII - as bordas dos tabuleiros ou chapadas, até a linha de ruptura do relevo, em faixa nunca
inferior a 100 (cem) metros em projecdes horizontais;

IX - no topo de morros, montes, montanhas e serras, com altura minima de 100 (cem) metros e
inclinagdo média maior que 25°, as areas delimitadas a partir da curva de nivel correspondente
a 2/3 (dois ter¢os) da altura minima da elevacdo sempre em relagéo a base, sendo esta definida
pelo plano horizontal determinado por planicie ou espelho d’agua adjacente ou, nos relevos
ondulados, pela cota do ponto de sela mais préximo da elevagéo;

X - as éareas em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a
vegetacao;

Xl - em veredas, a faixa marginal, em projec¢&o horizontal, com largura minima de 50 (cinquenta)
metros, a partir do espago permanentemente brejoso e encharcado.

BRASIL. Lei n° 12651 de 25 de maio de 2012. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/ei/l12651.htm. Acesso em: 12 jun.
2020.

244 THOME, Romeu. op. cit., p. 312.
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contra proprietarios de 54 casas de veraneio (“ranchos"), bar e
restaurante construidos em Area de Preservacdo Permanente -
APP, um conjunto de aproximadamente 60 lotes e com extensao
de quase um quildbmetro e meio de ocupacdo da margem
esquerda do Rio lvinhema, curso de agua com mais de 200
metros de largura. Pediu-se a desocupacdo da APP, a
demolicdo das construcdes, o reflorestamento da regido afetada
e 0 pagamento de indenizacdo, além da emissdo de ordem
cominatoria de proibicdo de novas intervencfes. A sentenca de
procedéncia parcial foi reformada pelo Tribunal de Justica, com
decretacdo de improcedéncia do pedido. AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE CILIAR. 2. Primigénio e mais
categorico instrumento de expressdo e densificacdo da
"efetividade” do "direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado", a Area de Preservacdo Permanente ciliar (= APP
ripéria, ripicola ou ribeirinha), pelo seu prestigio ético e
indubitavel mérito ecoldgico, corporifica verdadeira trincheira
inicial e Ultima - a bandeira mais reluzente, por assim dizer - do
comando maior de "preservar e restaurar as fungdes ecoldgicas
essenciais”, prescrito no art. 225, caput e 8 19, |, da Constituicéo
Federal.

3.Aferrada as margens de rios, cérregos, riachos, nascentes,
charcos, lagos, lagoas e estudrios, intenta a APP ciliar
assegurar, a um sé tempo, a integridade fisico-quimica da agua,
a estabilizacdo do leito hidrico e do solo da bacia, a mitigagéo
dos efeitos nocivos das enchentes, a barragem e filtragem de
detritos, sedimentos e poluentes, a absor¢do de nutrientes pelo
sistema radicular, o esplendor da paisagem e a propria
sobrevivéncia da flora ribeirinha e fauna. Essas funcbes
multifacetarias e insubstituiveis elevam-na ao status de peca
fundamental na formacdo de corredores ecoldgicos, elos de
conexdo da biodiversidade, genuinas veias biéticas do meio
ambiente. Objetivamente falando, a vegetacao riparia exerce

tarefas de protecdo assemelhadas as da pele em relacdo ao
Yo



corpo humano: faltando uma ou outra, a vida até pode continuar
por algum tempo, mas, no cerne, muito além de trivial mutilacdo
do sentimento de plenitude e do belo do organismo, o que sobra
nao passa de um ser majestoso em estado de agonia terminal.
4. Compreensivel que, com base nessa ratio ético-ambiental, o
legislador caucione a APP riparia de maneira quase absoluta,
colocando-a no apice do complexo e numeroso pantedo dos
espacos protegidos, ao prevé-la na forma de superficie
intocavel, elemento cardeal e estruturante no esquema maior do
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Por tudo isso, a APP
ciliar qualifica- se como territorio non edificandi. Nao poderia ser
diferente, hostil que se acha a exploracdo econdmica direta,
desmatamento ou ocupacdo humana (com as ressalvas
previstas em lei, de carater totalmente excepcional e em
numerus clausus, v.g., utilidade publica, interesse social,
intervencao de baixo impacto).

5. Causa dano ecoldgico in re ipsa, presuncédo legal definitiva
gue dispensa producdo de prova técnica de lesividade
especifica, quem, fora das excec¢des legais, desmata, ocupa ou
explora APP, ou impede sua regenera¢cdo, comportamento de
gue emerge obrigacdo propter rem de restaurar na sua plenitude
e indenizar o meio ambiente degradado e terceiros afetados, sob

regime de responsabilidade civil objetiva?4.

Ainda nesta seara de protecdo legislativa, 0 Novo Codigo Florestal propbe

restricdes ao exercicio do direito de propriedade, ao designar condi¢des de

utilizacdo que envolvem a preservacdo do meio ambiente em prol da

coletividade?4s,

245 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1245149/MS. Rel. Ministro: HERMAN
BENJAMIN, 22 TURMA, julgado em 09/10/2012, DJe 13/06/2013.

246 Colaciona-se aqui outro entendimento confirmado pelo Superior Tribunal de Justica sobre o
tema ao afirmar que: 2. A jurisprudéncia desta Corte esta firmada no sentido de que os deveres
associados as APPs e a Reserva Legal tém natureza de obrigacao propter rem, isto é, aderem
ao titulo de dominio ou posse, independente do fato de ter sido ou ndo o proprietario o autor da
degradacéo ambiental. Casos em que ndo ha falar em culpa ou nexo causal como determinantes
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Nestes termos, quando se impBe ao proprietario o cumprimento da
funcdo socioambiental exige-se dele o dever de exercer o seu direito de
proprietario ndo de forma egoista e exclusiva, mas em beneficio do interesse
comum, preservando os bens ambientais.

Sendo assim, o cumprimento da funcdo socioambiental da propriedade
legitima o exercicio desse direito pelo seu titular, de modo que as restricdes
colocadas pelo Cédigo Florestal ndo sdo ofensas ao direito de propriedade, mas,
sobretudo, um exercicio que garante a preservacdo destes bens como

necessaria para o bem-estar da vida humana?*’.

4.3. Licenciamento ambiental e o papel na restricdo do direito de
propriedade no direito brasileiro

A utilizacédo dos recursos naturais concebidos como bem de uso comum
do povo sdo imprescindiveis a qualidade de vida humana, sendo que para
proteger o meio ambiente da utilizagdo descontrolada e utilizagdo destes
recursos, criou-se um mecanismo de prévio consentimento estatal: o
licenciamento ambiental?4.

Esta medida tornou-se um instrumento de gestédo, permitindo ao poder
publico exercer o controle prévio sobre as atividades que tenham algum impacto

no meio ambiente. Dessa forma, busca-se a implementacao do desenvolvimento

do dever de recuperar a area de preservacédo permanente. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
AgRg no Resp 1.367.986/SP. Relator: Min. Humberto Martins, DJe de 12.03.2014.

247 THOME, Romeu. op. cit., p. 312.

248 Nos termos do art. 1°, I, da Resolucéo do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA)
n.c 237 de 19 de Dezembro de 1997, licenciamento ambiental é o: “procedimento administrativo
pelo qual o 6rgdo ambiental competente licencia a localizacdo, instalacdo, ampliacdo e a
operacdo de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais , consideradas
efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam causar
degradacdo ambiental, considerando as disposi¢cdes legais e regulamentares e as normas
técnicas aplicaveis ao caso”. BRASIL. Resolu¢cdo do CONAMA n.° 237 de 19 de dezembro de
1997. Disponivel em: http://www2.mma.gov.br/port/conama/res/res97/res23797.html. Acesso
em: 12 jun. 2020.
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sustentavel, da prevencdo ambiental e da tutela administrativa do meio
ambiente.

A finalidade a que se pretende atingir; € a prevencao contra os impactos
negativos da utilizacdo humana destes recursos, ainda que; impondo restricbes
ao exercicio de determinada atividade ou da construgdo de empreendimentos?4°.

Qualquer atividade?®°, publica ou privada, que signifique a degradacéo do
meio ambiente deverd passar pelo processo administrativo de licenciamento
ambiental prévio.

O licenciamento ambiental exige normas e padrbes de qualidade que
devem ser obedecidos, com o objetivo de prevenir impactos negativos e
condicionar estas atividades a alguns critérios, por meio do controle e dos
procedimentos administrativos impostos pelo Poder Publico.

A emissédo do licenciamento ambiental tem a ver com o impacto que
determinada atividade pode ter no meio ambiente, o que faz com que seja
indiferente a exigéncia da licenca estatal prévia em uma regido de dominio
publico ou privado.

O objetivo aqui ndo é tracar detalhadamente as etapas do licenciamento
ambiental, mas apenas descrever que se trata de um procedimento
administrativo utilizado para a prevencao dos efeitos negativos da intervencao
humana no meio ambiente, e que interfere diretamente no direito de propriedade.

O procedimento de licenciamento ambiental é iniciado através de
documentos, projetos e estudos do meio ambiente e passa por um conjunto de
formalidades e etapas determinadas pelas normas ambientais, antes de se obter
o0 consentimento da utilizacdo de recursos naturais, conforme se retira da
Resolucdo CONAMA 237/97, nos termos do art. 1021,

249 THOME, Romeu. op. cit., p. 249.

250 A mesma Resolugdo 237/97 do CONAMA elenca essas atividades em um rol exemplificativo:
extracdo e tratamento de minerais, industria de produtos minerais ndo metalicos, metallrgicas,
mecanicas, de material elétrico, eletrdnico e comunica¢cfes, material de transporte, madeira,
papel, borracha, couros, peles, quimica, de matéria plastica. téxtil, alimentar e bebidas, fumo,
industrias diversas, obras civis, servico de utilidade, transporte, terminais e depésitos, turismo,
atividades agropecuarias, uso de recursos naturais,

251 “Art. 10 - O procedimento de licenciamento ambiental obedecera as seguintes etapas: | -
Definicdo pelo 6rgdo ambiental competente, com a participagdo do empreendedor, dos

98



Depois de todas as etapas de licenciamento ambiental definidas pelo
procedimento administrativo, quando admitido, a Administracédo Publica expedira
a licenca ambiental definindo as restricbes e as medidas de controle que deverao
ser obedecidas pelo empreendedor. Estas condicionantes socioambientais tém
0 objetivo de direcionar os atos para a prevencdo do meio ambiente,
condicionando a emissao de licencas futuras e a licitude da atividade.

Os direcionamentos colocados pelo 6rgdo ambiental séo condigdo para
a concessdo da licenca e podem ser concretizados por meio de medidas
preventivas, mitigadoras ou compensatoérias?®2.

O licenciamento ambiental, pela sua propria natureza de permisséao,
possui relagéo direta com a interferéncia na esfera do uso e do gozo do direito
de propriedade; que fica condicionado a autorizacdo estatal, na medida em que
a acao humana pode colocar em risco ou prejudicar a biodiversidade pertencente
ao uso coletivo.

A condicdo imposta pelo licenciamento, atua como um ponto de equilibrio
entre o direito ao meio ambiente sadio e o direito de propriedade; criando um
principio de proibicdo, sob reserva de permissdo, que nega ao particular a

possibilidade de degradar, alterar ou suprimir uma area de sua propriedade, sem

documentos, projetos e estudos ambientais, necessarios ao inicio do processo de licenciamento
correspondente a licenca a ser requerida; Il - Requerimento da licenca ambiental pelo
empreendedor, acompanhado dos documentos, projetos e estudos ambientais pertinentes,
dando-se a devida publicidade; Ill - Analise pelo 6rgdo ambiental competente, integrante do
SISNAMA , dos documentos, projetos e estudos ambientais apresentados e a realizacédo de
vistorias técnicas, quando necessarias; IV - Solicitagdo de esclarecimentos e complementacdes
pelo érgdo ambiental competente, integrante do SISNAMA, uma Unica vez, em decorréncia da
analise dos documentos, projetos e estudos ambientais apresentados, quando couber, podendo
haver a reiteracdo da mesma solicitacdo caso o0s esclarecimentos e complementa¢gdes nao
tenham sido satisfatérios; V - Audiéncia publica, quando couber, de acordo com a
regulamentacdo pertinente; VI - Solicitagdo de esclarecimentos e complementacdes pelo érgao
ambiental competente, decorrentes de audiéncias publicas, quando couber, podendo haver
reiteracdo da solicitacdo quando os esclarecimentos e complementagbes ndao tenham sido
satisfatorios; VIl - Emissao de parecer técnico conclusivo e, quando couber, parecer juridico; VIII
- Deferimento ou indeferimento do pedido de licenca, dando-se a devida publicidade. [...]".
BRASIL. Resolucdo do CONAMA n.° 237 de 19 de dezembro de 1997. Disponivel em:
http://www?2.mma.gov.br/port/conamalres/res97/res23797.html. Acesso em: 12 jun. 2020.

252 THOME, Romeu. op. cit., p. 2.
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estar anteriormente protegido por um ato administrativo que é conformador dos
limites da explorag&o?3,

Como nas outras limitacbes aqui apresentadas, o procedimento de
licenciamento ambiental implica uma interferéncia neste direito de propriedade,
porém diferentemente de uma sancao, a licengca é preventiva, para evitar o
dano?®4,

A decisdo de licenciamento exige que a Administracdo Publica seja
orientada pela proporcionalidade?®® e razoabilidade, além do cumprimento dos
critérios estabelecidos pela norma reguladora do licenciamento.

Tanto o licenciamento ambiental, como o Novo Cddigo Florestal e a
implementacéo do Sistema Nacional de Unidades de Conservacao existem em
prol das medidas de preservacao, mitigacdo e recuperacdo do meio ambiente
na forma de uma interferéncia direta na propriedade e, por conseguinte, no
direito de propriedade com todos 0s seus componentes.

Se considerarmos a construcéo feita até aqui € facil enxergar prima facie
um verdadeiro conflito entre o direito fundamental de propriedade e o direito ao
meio ambiente equilibrado, que devem ser ponderados na melhor medida?®®.

A relacdo estabelecida entre o direito fundamental de propriedade e a
funcao social e ecoldgica que a propriedade deve ostentar, conforme orientacéo

constitucional, indicard este conflito entre o direito-dever fundamental de

253 AMADO, Carla Gomes. O procedimento de licenciamento ambiental revisitado. In: O Direito.
Lisboa, 2008, Ano 140, V. p. 1053-1085, pp. 1053-1054.

254 MARTIN MATEO, Ramon. Tratado de Derecho Ambiental. v. 1. Madrid: Trivium, 1991. p.
113.

255 O Superior Tribunal de Justica, ao comentar o direito de propriedade frente a tutela ambiental
sugere que: “A técnica de ponderacéao de interesses deve considerar a especial protecéo juridica
conferida a preservacdo ambiental, de modo que os interesses meramente individuais
relacionados a livre iniciativa e a protecéo da propriedade devem ceder em face da magnitude
dos direitos difusos tutelados”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.784.755/MT,
Relator: Min. Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 17/09/2019, DJ-e 01/10/2019.
Disponivel em: https://www?2.stj.jus.br/processo/pesquisal/. Acesso em: 1 jul. 2020.

256 “0O melhor interesse publico s6 pode ser obtido a partir de um procedimento racional que
envolve a disciplina constitucional de interesses individuais e coletivos especificos, bem como
um juizo de ponderacao que permita a realizagdo de todos eles na maior extenséo possivel. O
instrumento deste raciocinio ponderativo € o postulado da proporcionalidade”. BINENBOJM,
Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, v. 239, 2005, p. 30.
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protecdo do meio ambiente e o direito de propriedade, tema que seréa abordado

com mais detalhes no topico seguinte.

4.4. Consideragdes sobre as Zonas Costeiras: efeitos das alteragdes
climaticas no Direito de propriedade

Antigamente, os numeros acerca do clima e as decisdes do Estado; sobre
eventuais alteracdes, levavam em conta unicamente as oscilacdes
relacionadas com a experiéncia. Atualmente, as mudancas sdo tantas que
existe uma necessidade de técnicas mais apuradas, nUmeros mais precisos,
ja que os reflexos podem ser observados nos dias de hoje e impactam um

futuro nao tao distante.

As sociedades estdo diretamente relacionadas aos sistemas ecoldgicos,
sobretudo na obrigacdo de um desenvolvimento consciente das atividades
econbmicas e sociais a fim de diminuir os efeitos das altera¢des climaticas no

mundo.

Contudo, as alteracbes, em curso, representam uma maior
vulnerabilidade econémica e ecoldgica das comunidades costeiras — seja pela
elevacdo do nivel do mar, seja pelos efeitos da erosdo e perdas do seu terreno.
Associado a isto, cita-se também o aumento de tempestades, enchentes e

inundacdes e as alteragdes do regime das marés nos rios, estuarios e baias?®’.

Os efeitos de uma acao climatica sdo sentidos de forma mais rapida e
intensa nas propriedades das faixas litoraneas, ja que estdo relacionados ao
aumento da elevacao do nivel do mar.

Na maior parte das vezes, o destaque na avaliacdo dessas alteracdes
esta direcionado as mudangas, relativas ou absolutas, que se verificam em
relacdo ao nivel das 4guas do mar, ainda que se tratem das relacbes de
grandeza aparentemente baixas (milimetros ou centimetros) num intervalo de

tempo alto.

257 MORAIS, Joado. A mudancga global e a Zona Costeiras. Lisboa: Expo’98, 1998, p. 15.
101



O aumento global do nivel do mar advém da expansédo das aguas com a
elevacao da temperatura e do derretimento das placas de gelo.

Ocorre que, com esse fenbmeno, o gelo derretido escorre para os
oceanos e leva ao fendmeno de inundagédo das terras costeiras, podendo ainda
causar tempestades, incéndios e, consequentemente, danos a orla, a atividades
de pesca, agricolas e ao turismo?°8,

Em relacdo a definicAo de alteracdes do nivel do mar, estas dizem
respeito, sobretudo, as “mudancas eustaticas e isostaticas, as oscilagdes
mareais e as curvaturas do geodide, demonstrando que ndo existe um nivel do
mar a escala mundial” e que quando ocorrem efetivamente essas alteragdes é
muito provavel que elas se manifestem igualmente em efeitos de modo a

impactar a propriedade privada.

Apesar da mudanca climética representar um grande desafio que surge
no nosso tempo?>°, mais que em qualquer outro contexto geografico, a costa é a
zona onde os impactos nas vidas, nos bens privados e na saude da populacdo
sdo sentidos mais intensamente. Em funcdo disso, a ultima década do século
XX foi marcada por um intenso movimento regulatério em termos de acordos

internacionais quanto as questdes relacionadas as zonas costeiras.

258 “Mesmo assim, no que diz respeito as terras costeiras, o conflito centra-se no direito de
construir estruturas e blindar a costa para proteger essas estruturas. Sua proximidade com o
oceano torna as terras costeiras especialmente atraentes para constru¢do residencial e
especialmente vulneravel a tempestades e erosdo. As atracbes estéticas de propriedades
costeiras parecem ter mais peso no mercado do que sua vulnerabilidade”. DOREMUS, op. cit.,
p. 115. Tradugéo livre.

259 “De acordo com os dados cientificos recentes, o aquecimento global médio de 2 graus deixara
a terra mais quente do que em milhdes de anos. Em alguma medida essa realidade ja é
inevitavel. As consequéncias futuras previstas abrangem eventos extremos, tais como incéndios,
inundacdes e ondas de calor, que se tornardo mais frequentes e generalizados. Em geral, areas
molhadas devem ficar mais imidas e areas secas mais secas. Contudo, se os efeitos do aumento
da temperatura em 2 graus sdo preocupantes, 0s impactos podem ser muito piores com o
provavel aumento de até 4 graus, caso a emissdo de gases do efeito estufa continuem a subir
ininterruptamente. Estudo do Banco Mundial considera esse cenario devastador, com uma lista
de consequéncias, dentre as quais destaca a inundacéo de cidades costeiras, riscos em relacdo
a produgao de alimentos, com potencial aumento dos indices de desnutricao”. DAMACENA,
Fernanda Dalla; WEBER, Suelen. O direito de propriedade e a supremacia do interesse publico
sobre o privado na era de adaptacao as mudancas climatica. Periodicos Uni7. 2016. Disponivel
em: https://periodicos.uni7.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/63/63.
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Sendo assim, afirma-se que:

A Cimeira do Rio, em 1992, e as suas congéneres subsequentes
(Rio+5 e Rio+10), trouxeram para a agenda politica internacional
a urgente necessidade de intervir e de criar mecanismos
juridicos e financeiros de promog¢do de uma gestao integrada
destas é&reas. Outros mecanismos foram iniciados,
nomeadamente, os que se referem ao desenvolvimento de
metodologias de avaliagdo do progresso do conceito de
desenvolvimento sustentavel. A necessidade de utilizacdo de
indicadores, para medir 0 progresso, comeca a ser
internacionalmente assumida e, iniciam-se 0s primeiros
trabalhos de desenvolvimento de modelos de avaliagdo. Por um
lado, para proporcionar o aumento do conhecimento e da
compreensdo das alteragbes dos sistemas e, por outro, para
apoiar a tomada de decisdo. A Unido Europeia, prontamente,
assumiu também essa problemética, tendo efectuado um
conjunto vasto de acg¢fes tendentes a proporcionar um avango
no conhecimento do estado das zonas costeiras na Europa. No
ambito dos diversos Programas de Accdo em Matéria de
Ambiente e Desenvolvimento, promoveu 0 aparecimento de
linhas especificas de financiamento para 1&D, em ambientes
marinhos e costeiros. Os Programas de Demonstracdo de
Gestéao Integrada das Zonas Costeiras constituiram um marco
importante nesta matéria, tendo contribuido para um elevado
nivel de reflexdo internacional nesta matéria, e 0s seus
resultados contribuiram para a elaboracdo e aprovacdo da
Recomendacéo Europeia sobre Gestdo Integrada das Zonas

Costeiras?e°.

260 ALVES, Maria de Fatima Lopes Alves. Gestdo sustentavel da zona costeira: contributos
para um modelo de avaliacdo. Tese de Doutoramento. Universidade de Aveiro, 2006, p. 46.
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Um estudo realizado pelos servigos da Agéncia Portuguesa do Ambiente
(APA), por exemplo, concluiu que cerca de um terco da regido litoranea de
Portugal continental € propriedade privada. Fundamentados na anélise da
publicacdo de 500 (quinhentos) autos de delimitacdo do Dominio Publico, o
estudo prop&e que os terrenos ou predios urbanos privados ocupam um total de

280 quildmetros ao longo da costa portuguesa?®?.

O tamanho destas propriedades € variavel, mas esta percepc¢ao se coloca
como relevante porque em algumas delas se pode verificar que "o limite da
propriedade ja esta debaixo de agua, devido aos avancos do mar", conforme

afirmacéo feita pelos técnicos do ambiente que participaram deste estudo?®2.

Os processos erosivos sdo agravados pelos efeitos das alteracdes
climaticas e se evidenciam com a subida mais rapida do nivel do mar e os fortes
temporais. Estas variacdes impdem grandes alteracdes nas zonas ribeirinhas,
onde a elevacéo do nivel do mar chega a quase 20cm em relacdo a posi¢cao que

costumava ser no inicio do século XIX.263,

261 Um terco da orla costeira é propriedade privada. EXPRESSO, Lisboa: 9 fev. 2013, pp. 28-29.
Disponivel em: https://www.mynetpress.com/pdf/2013/fevereiro/20130209304894.pdf. Acesso
em: 2 set. 2020.

262 |dem. E importante referir também que “a costa portuguesa Continental estende-se ao longo
de cerca de 987 km, concentra cerca de 75% da populacdo nacional e é responséavel pela
geracao de 85% do produto interno bruto. Mais de 30% da linha de costa é considerada area
protegida com estatuto legal e integrada na Rede Nacional de Areas Protegidas, valor que atinge
praticamente 50% se forem igualmente consideradas as areas que integram a Rede Natura
2000. Aproximadamente 25% da orla costeira continental é afetada por eroséo costeira. Regista-
se tendéncia erosiva ou erosdo confirmada em cerca de 232 km, sendo de referir a existéncia de
um risco potencial de perda de territério em 67% da orla costeira”. Agéncia Portuguesa para o
Ambiente. Plano de Gestdo dos Riscos de Inundacdes 2022/2027 — 12 fase, 2019, p. 31.
Disponivel em: https://apambiente.pt/ zdata/Politicas/Agua/PlaneamentoeGestao/PGRI/2022-
2027/APRI ParticipacaoPublica/l Fase/Relatorios/PGRI 2 APRI RH6 Final.pdf. Acesso em:
2 set. 2020.

263 |dem, p. 32.
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Justamente em razdo da vulnerabilidade climatica e também aquela
referente as demais acles antropicas nestas areas, quem for proprietario no
litoral tera o seu exercicio limitado pelas mesmas regras do Dominio Publico
Maritimo, o que imp&e a observancia as regras do Plano de Ordenamento da
Orla Costeira (POOC) e a legislacéo aplicavel as areas litoraneas?%4.

No Brasil, a zona costeira tem a ver com o0 espaco geografico de interacéo
gue envolve o ar, 0 mar e a terra, além dos seus recursos (tanto os renovaveis,
quanto os ndo renovaveis) que se estendem pela faixa maritima e terrestre,

integrando o patrimonio nacional?®.

Em termos constitucionais, as zonas costeiras (praias maritimas, terrenos
de marinha e seus acrescidos, o mar territorial, as ilhas oceanicas e costeiras)

sdo consideradas como bens da Uni&o e patrim6nio nacional.?56

Esta regido abrange boa parte do contingente populacional do pais
(aproximadamente % da populagédo) e sofre diversas pressées econdmicas,

como o crescimento acelerado e desordenado dos espacos urbanos.

264 “Os Planos de Ordenamento da Orla Costeira (POOC), surgem como um instrumento
enquadrador para a melhoria, valorizacdo e gestdo dos recursos presentes no litoral. Estes
planos preocupam-se, especialmente com a protec¢do e integridade biofisica do espaco, com a
valorizacdo dos recursos existentes e com a conservacao dos valores ambientais e paisagisticos.
Constituem objectivos dos POOC a definicdo de regimes de salvaguarda, protec¢édo e gestdo
estabelecendo usos preferenciais, condicionados e interditos na area de intervencdo, e a
articulacdo e compatibilizacdo, na respectiva area de intervencdo os regimes e medidas
constantes noutros instrumentos de gestéo territorial e instrumentos de planeamento das aguas”.
Disponivel em: https://apambiente.pt/INDEX.PHP?ref=16&subref=7&sub2ref=10&sub3ref=94.
Acesso em: 2 set. 2020.

265 BRASIL. Lei n° 7661 de 16 de maio de 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7661.htm

266 Cfr. Art. 20. Sdo bens da Unido: [...] IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com
outros paises; as praias maritimas; as ilhas oceanicas e as costeiras, excluidas, destas, as que
contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servico publico e a unidade
ambiental federal, e as referidas no art. 26, Il; Art. 225. [...]. 8 4° A Floresta Amazonica brasileira,
a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimoénio
nacional, e sua utilizacdo far-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢cdes que assegurem a
preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso
Nacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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Além disso, é na zona costeira que se localizam ecossistemas de grande

relevancia ambiental, caracterizada também pela exploracéo do turismo?%”.

Foi a complexidade das zonas costeiras que instigou a necessidade de se
instituir, por meio da Lei n° 7661 de 16 de maio de 1998, regulamentado
posteriormente pelo Decreto n. 5300 de 2004%%%, o Plano Nacional de
Gerenciamento Costeiro com o objetivo de "orientar a utilizacdo racional dos
recursos da zona litoranea, de forma a contribuir para elevar a qualidade de vida
da sua populacdo, e a protecdo de seu patriménio natural, histérico, étnico e

cultural"269,

O problema que se impde da interferéncia do direito de propriedade
privada perante os efeitos das alteracdes climaticas é relevante para a acao dos
governos portugués e brasileiro nas zonas costeiras, como pode ser
depreendido do exemplo lusitano do Plano de Agéao Litoral XXI, que “prevé um

conjunto de intervencdes prioritarias, com vista a assegurar a salvaguarda de

267 “A Zona Costeira Brasil (ZCB) se estende da foz do rio Oiapoque (04°52’45”N) a foz do arroio
Chui (33°45°10”S) e dos limites dos municipios da faixa costeira, a oeste, até as 200 milhas
nauticas, incluindo as areas em torno do Atol das Rocas, dos arquipélagos de Fernando de
Noronha e de S&o Pedro e S&o Paulo e das ilhas de Trindade e Martin Vaz, situadas além do
citado limite maritimo. Essa configuragdo espacial é definida por um conjunto de leis e decretos
publicados pelo Governo Federal nas ultimas duas décadas, alguns dos quais decorrentes de
acordos internacionais assinados pelo Brasil, entre 0os quais se destaca a Convencdo das
Nac¢bes Unidas sobre o Direito do Mar (CNUDM). A faixa terrestre, de largura variavel, se estende
por aproximadamente 10.800 quilémetros ao longo da costa, se contabilizadas suas reentrancias
naturais, e possui uma area de aproximadamente 514 mil km2, dos quais 324 mil km2
correspondem ao territério de 395 municipios distribuidos ao longo dos 17 estados litordneos”.
OLIVEIRA, Marcia Regina Lima de; NICOLODI, Joao Luiz. A Gestdo Costeira no Brasil e os dez
anos do Projeto Orla: Uma analise sob a ética do poder publico. RGCI, Lisboa, v. 12, n. 1, p. 89-
98, mar. 2012. Disponivel em
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5164688722012000100008&Ing=pt
&nrm=iso.

268 BRASIL. Decreto n° 5.300 de 7 de dezembro de 2004. Regulamenta a Lei no 7.661, de 16
de maio de 1988, que institui o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro - PNGC, dispde sobre
regras de uso e ocupacao da zona costeira e estabelece critérios de gestédo da orla maritima, e
da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato2004-
2006/2004/Decreto/D5300.htm.

2690 processo de gestdo da zona costeira é desenvolvido de forma integrada, descentralizada
e participativa, sendo que a responsabilidade de formulacdo e implementacdo dos planos
regionais e locais de gerenciamento costeiro é atribuida aos estados e municipios costeiros.”
OLIVEIRA, Méarcia Regina Lima de; NICOLODI, Jo&o Luiz. Op. cit., p. 91.
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pessoas e bens, face aos riscos inerentes a dindmica da faixa da costa”?’%, com

énfase em uma politica de adaptacéo as alteracdes climaticas.

Dentre todos os impactos mencionados, um possui especial importancia

para este estudo: a limitagéo espacial de propriedades nas zonas costeiras que

resulta em um problema referente ao direito de propriedade propriamente dito,

fazendo com que o tema da mudanca climatica se torne relevante para o

Direito?’1,

Talvez aqui seja 0 momento que se possa relacionar mais diretamente as

alteracdes climaticas e seus impactos no que diz respeito as restricbes impostas

para o exercicio do direito de propriedade?’2.

Nesse sentido, Damacena e Weber afirmam que:

As mudancas fisicas e bidticas resultantes da acumulagéo dos
gases causadores do efeito de estufa interromperad as
expectativas dos proprietarios de imoéveis de varias maneiras,
entre elas, minando a seguranca de seus investimentos e
exercendo pressao sobre as definicdes atuais e distribuicbes de
direitos de propriedade. As areas costeiras e de agua doce
vulneraveis ilustram bem essa realidade.

Entre os provaveis danos, direta ou indiretamente causados a
propriedade, estdo: perdas de propriedades e na pecuaria,
causadas por inundacgdes, tempestades e incéndios; danos em
propriedades nacionais publicas, como parques, areas nativas e
infraestruturas verdes; danos a orla costeira, com a baixa de

valores de imoveis; depreciagdo de rendimentos agricolas,

270 Cfr. Agéncia Portuguesa para o ambiente. Plano de Acao Litoral XXI. 2017. Disponivel em:
https://apambiente.pt/ zdata/Zona%20Logotipos/PlaneamentoAgua/PAL-

XXI Actualizacao FINAL actnovl19.pdf. Acesso em: 2 set. 2020.

271 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: Doutrina , Jurisprudéncia e glossario. 52 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 43.

212 Um tergo da orla costeira é propriedade privada. EXPRESSO, Lisboa: 9 fev. 2013, pp. 28-29.
Disponivel em: https://www.mynetpress.com/pdf/2013/fevereiro/20130209304894.pdf. Acesso

em: 2 set. 2020.

107


https://apambiente.pt/_zdata/Zona%20Logotipos/PlaneamentoAgua/PAL-XXI_Actualizacao_FINAL_actnov19.pdf
https://apambiente.pt/_zdata/Zona%20Logotipos/PlaneamentoAgua/PAL-XXI_Actualizacao_FINAL_actnov19.pdf
https://www.mynetpress.com/pdf/2013/fevereiro/20130209304894.pdf

pecuaria e pesca; perda de meios de subsisténcia e

deslocamento de pessoas e bens?”,

Considerando as previsfes cientificas que alertam sobre os efeitos das
alteracdes climaticas inseridos no contexto do préprio direito constitucional,
parece, a primeira vista, ser possivel a hipétese de que juntamente a outras
restricdbes constitucionais e legais, os efeitos das mudancas climaticas
provoguem algum tipo de enfraquecimento ao exercicio do direito de
propriedade, porém esta conclusdo sé pode ser verificada quando solucionado
o conflito.

A situacao que se impde, com as alteracdes climéticas, acaba por tornar
imperativa a acdo do Poder Publico no sentido de mediar a ocupacéo e o
planejamento das zonas costeiras diante de diretrizes legais, com a finalidade
de instituir instrumentos que facilitem esta a gestdo. Nessa linha, a utilizacao
dessas ferramentas tera efeitos consideraveis na sociedade, sobretudo no que
diz respeito ao exercicio do direito de propriedade nas areas de zonas costeiras
como forma de protecédo ao meio ambiente, ao bem dos cidadaos e ao exercicio

do préprio direito de propriedade.

4.5. A relacdo de tensédo entre as alteracdes climaticas e o direito de

propriedade: solucdes pararesolucao de conflitos

O direito de propriedade nao pode ser tratado de forma isolada, atribuindo
apenas uma visao absoluta e egoista da propriedade como nos moldes antigos.
Afirmar uma liberdade ilimitada na utilizacdo da propriedade, induz a
interferéncia deste direito em outros interesses, 0s quais podem ter como
titulares terceiros ou a coletividade. O alcance do direito fundamental de
propriedade so pode ser determinado quando se estabelecem também os limites

deste direito?74.

213 DAMACENA, Fernanda Dalla; WEBER, Suelen. op. cit., p. 65.
274 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. op. cit., p. 77.
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J4 se demonstrou até aqui que a tensdo entre a protecdo do meio
ambiente e o exercicio do direito de propriedade € inevitavel, sobretudo em um
cenario que exige adaptacédo do Direito aos impactos das mudancas climaticas.
Esse debate, que ainda encontra alguma dissonancia na doutrina, pée em um
confronto a propriedade e a necessidade da sua existéncia dentro de um
contexto socioambiental.

As alteracfes climaticas ja sdo sentidas pelo direito de propriedade e, é
uma realidade no que se refere as restricbes constitucionais e legais que se
colocam frente ao exercicio deste direito.

Ao invés de considerar que estes limites configuram um esgotamento
deste direito, a saida mais adequada € perceber que a propriedade — um direito
que ndo é absoluto, repise-se — pode ser adaptavel e equilibrada aos novos
desafios das mudancas climaticas?’® e vice-versa.

Desse modo, devera haver o equilibrio entre o exercicio de um direito com
o outro direito fundamental contraposto, seja o de garantir um meio ambiente
equilibrado ou o direito de propriedade privada.

Seguindo essa linha, as alteracBes climaticas representam uma
problematica juridica no que tange a sua interferéncia pratica na vida humana,
no meio ambiente e no préprio direito de propriedade?’, ou seja, os direitos de
propriedade individualizados, podem entrar em conflito com os direitos da
coletividade, representados pela tutela do meio ambiente.

Tais direitos contrapostos podem necessitar de ajustes frente a adaptacao
as mudancas climaticas, de forma que o exercicio do direito de propriedade,

pelos seus respectivos titulares, deve ser exercido em um contexto que respeita

275 “Nos reafirmamos que a mudanca climatica € um dos maiores desafios de nossa época, e
expressamos nossa profunda preocupacdo que paises em desenvolvimento estejam
particularmente vulneraveis e estejam experimentando uma ampliagdo dos impactos negativos
da mudanca climatica, o que esta prejudicando gravemente a seguranca alimentar e os esforgos
para erradicar a pobreza, e também ameaca a integridade territorial, a viabilidade e a propria
existéncia de pequenos Estados Insulares em Desenvolvimento.” ONU. Conferéncia das Na¢des
Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel. Declaracdo final da conferéncia das Nacges
Unidas sobre desenvolvimento sustentavel (RIO+20). O futuro que queremos. Rio de
Janeiro, 2012, p. 28. Disponivel em:
https://apambiente.pt/ zdata/Politicas/DesenvolvimentoSustentavel/2012 Declaracao Rio.pdf.
276 |dem.
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os demais valores constitucionais. A exemplo, quando o direito encontra-se em
um conflito com o direito de protecdo e preservacdo ambiental no contexto das
alteracoes climaticas?’”.

Mas isto ndo seria um ajuste apenas para a coletividade, mas também
pela propria protecdo do direito de propriedade privada, ja que as alteracdes
climaticas implicam, nomeadamente no caso das regides costeiras, em
consequéncias que interferem diretamente na propriedade.

Destarte, que se questiona uma colisdo de direitos quando se coloca o
direito de propriedade diante de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Na delimitacdo normativa do direito de propriedade, o seu exercicio pode estar
condicionado as condutas que tém como finalidade a protecéo e preservacao do
meio ambiente?’8,

E possivel afirmar que o contetido do direito de propriedade néo inclui o
direito a destruicdo ambiental, por ser incompativel com a protecao
constitucional dada ao meio ambiente, sobretudo quando ambos sdo postos em
conflito, a depender do caso concreto.

Ao mesmo tempo, o exercicio deste direito ndo depende da vontade do
proprietario que exerce a propriedade, pois muitas vezes ndo permitira condutas
contrarias a outros valores constitucionais.

No entanto, a consideracdo imediata de que as ferramentas de
adequacao do Direito, para a protecao do meio ambiente e da tutela dos reflexos
das alteracdes climéticas, estabelecerdo — a priori — restricées ao contetdo do
direito de propriedade; é equivocada.

Como é sustentado até aqui, os dois direitos fundamentais ndo séo
absolutos e quando se encontram em uma possivel colisdo, faz-se necessario

balancear os valores, todavia respeitando a proporcionalidade.

27T DAMACENA, Fernanda Dalla; WEBBER, Suelen. op. cit., p. 65.

218 SANTOS, Gustavo Ferreira Direito de propriedade e direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado: colisdo de direitos fundamentais? Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia a. 37 n°. 147 jul./set. 2000, p. 24.
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Esta ponderacéo dentro do Estado Constitucional Democratico de Direito
ird legitimar a restricdo e a prevaléncia de um direito sobre o outro, seja na
instituicdo de politicas publicas para a prevencdo e minoracao dos efeitos das
mudancas climaticas, seja no ambito das intervencbes provocadas pelas
decisfes judiciais.

Diante do exposto, tem-se que as formas de adaptacédo do Direito as
mudancas climaticas devem respeitar na melhor medida o interesse publico,
considerando o0s requisitos béasicos da proporcionalidade (adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) quando se estiver diante do
direito de propriedade e dos institutos ligados a ele?®.

Os reflexos conflituosos que atingem os bens privados, e entre eles os
gue se referem aos direitos fundamentais, sobretudo o direito de propriedade e
o direito ao ambiente?®., derivam da instabilidade climatica e das dificuldades
ambientais. Desse modo, e no contexto apresentado até aqui, remetem a
propriedade contornos de mutabilidade, diferente da estabilidade que

tradicionalmente se costumava atribuir.

Sobre o tema, Damacena e Weber afirmam que:

[...] diante da mudanca climatica e sua politica atual, o direito de
propriedade pode ser tanto parte da solucdo quanto do
problema. Afinal, se por um lado exigirdA mudancas na forma
como o compreendemos, 0 que implica grandes dificuldades
sociais, sociais e juridicas; por outro, deve chamar atencéo para
outros interesses e para novos direitos. Servidoes de
conservagédo, transferéncia de direitos, serviddes de energia
solar e a alternativa do solo criado sdo exemplos de institutos
gue devem ressurgir no debate juridico por conta dessa nova

leitura do direito de propriedade. Esse € um raciocinio otimista,

279 DANTAS, Marcelo B. Direito ambiental de conflitos. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2015, p.
79.
280 |dem.
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que pode transformar a necessidade de adaptagcdo em uma
oportunidade para a tomada de decisdes politicas e juridicas
razoaveis e contributivas para a implementacdo da
sustentabilidade como um “novo paradigma para o direito de

propriedade” 281,

O que se conclui é que a linha que definira os limites do exercicio de um
ou outro direito é ténue e merece uma apreciacao cuidadosa. O conflito entre o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a prote¢cdo do ser
humano e de seus bens, sobretudo no cenario das mudancgas climaticas,
defronta-se com a funcdo ambiental da propriedade.

Destaque-se que isto ndo significa estabelecer a precedéncia de um dos

direitos fundamentais em conflito, mesmo tendo em conta que:

(1) 0 processo de estabelecimento de um Direito Constitucional
Ecoldgico nas ultimas décadas deu maior relevancia aos direitos
e deveres ambientais, 0 que, naturalmente sera considerado na
apreciacdo de um eventual conflito com o direito de propriedade e

(i) a énfase que se impBe ao interesse publico relacionado
intimamente com a tutela ambiental também deve ser considerada
no conflito com a propriedade privada, numa avaliacdo da
prevaléncia do interesse publico sobre o privado.

Ao contrario, esta decisdo devera ser tomada sempre com base na
presenca de critérios que a fundamentem racionalmente e demonstrem a

proporcionalidade da interferéncia de um direito sobre o outro.

O sistema juridico € marcado por evolu¢des na interpretacdo de textos

legais, adaptando-se para preencher o ordenamento, no caso deste estar

281 DAMACENA, Fernanda Dalla; WEBER, Suelen. op. cit., 2016, p. 66.
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incompleto em uma situagdo concreta; e isso demanda adaptabilidade e

mutabilidade do mesmo.282

Desse modo, toda interpretacdo devera respeitar a proporcionalidade, haja
vista que constitui um parametro de controle da atuagao administrativa dentro da
sua margem de livre decisdo e, obedecer, igualmente o conteido essencial dos

direitos.

Insta mencionar de forma superficial algumas nuances acerca do principio
da proporcionalidade. O principio em si se desdobra em trés dimensdes:
adequacao, necessidade (ou proibicdo do excesso) e proporcionalidade em
sentido estrito. Cada uma dessas dimensfes envolve necessariamente as
outras.

A adequacéo impede que se adotem condutas que nao sejam aptas para
alcancar o fim que se pretende?®3,

A necessidade, por sua vez, proibe a adocéo de condutas que ndo sejam
indispensaveis para a prossecucdo do fim que, concretamente, esperam
alcancar.

Desse modo, a necessidade imp8e que entre 0s Varios meios que possam
ser adequados, devera optar por aquele que seja menos lesivo para 0s
interesses envolvidos?®4.

A proporcionalidade em sentido estrito, por fim, depois de verificada a
adequacao e a necessidade da medida, passara a analisar seus pros e contras.
Sendo assim, serd feita uma comparacéo entre o dano ao direito que sofreu a
interferéncia e o resultado da imposicdo de determinado meio restritivo. Este
altimo procedimento harmoniza os beneficios e prejuizos a partir dos sacrificios

empreendidos?,

282 DANTAS, Marcelo B. op. cit., p. 65.

283 pPULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidade y los derechos fundamentales:
el principio de proporcionalidade como critério para determinal el contenido de los
derechos fundamentales vinculantes para el legislador. 22 ed. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. 2005, p. 324.

284 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., 2010, p. 741.

285 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Op. cit., p. 346.
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Diante de todo o0 exposto, convém mencionar que uma restricdo a direitos
fundamentais apenas podera ser conformada, com o sentido constitucional,
guando esta € justificada por meio da relevancia da satisfacdo do principio, o
qual prevalecera por meio da instituicdo de determinada medida restritiva.

Assim sendo, a fase da proporcionalidade em sentido estrito tem como
objetivo assegurar que a divisao relativa ao prejuizo da restricdo aconteca de
forma igualitaria?®®.

Compara-se entao o direito fundamental que se restringe, com o direito
fundamental que se pretende efetivar por meio da medida, determinando assim
a proporcionalidade no sopesamento do atendimento a finalidade da restricdo e
0 prejuizo que dela advém.

Os principios e regras constitucionais, por mais que exprimam a sua
fundamentalidade por meio de valores superiores, sempre serao postos a a
prova quando em embate com outro de igual hierarquia.

Neste sentido, o controle da proporcionalidade é justificado a fim de
legitimar qualquer restricdo que se imponha a partir do resultado da ponderacao
oriunda deste conflito?®”.

As restricbes que, eventualmente, resultarem do conflito entre a
adaptacao do direito de propriedade privada e o direito ao meio ambiente no
cenario de mudancas climaticas, devera ser no sentido de dar cumprimento e
efetividade ao direito fundamental ao meio ambiente equilibrado.

N&o obstante, todas as restricbes que venham atingir o direito de
propriedade, na hipétese aqui discutida, devem estar legitimadas dentro do
ordenamento juridico pelos critérios que justificam de modo racional — optamos
aqui pela proporcionalidade — a prevaléncia de um direito sobre o outro.

A titulo de exemplo, é possivel apontar a hipotese das restricdes que sédo
ligadas a ocupacado das areas de praia justificadas, a principio, pela relevancia

ambiental assumida por essas zonas?®,

286 |dem.
287 |dem.
288 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental, 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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No Brasil, o artigo 10 da Lei n® 7.661/88 garante, entre outras matérias,
liberdade de acesso as praias e ao mar, excepcionando apenas aqueles trechos
que pertencem ao interesse da seguranca nacional ou dentro de areas
resguardadas pela lei. Seguindo essa linha, impede-se a urbanizacdo e o
exercicio do direito de propriedade no solo da zona costeira quando isto impedir
ou dificultar a liberdade desse acesso?®°.

Assim, a ocupacdo das zonas costeiras, pela construcdo em areas de
propriedades privadas (desde residéncias, hotéis, restaurantes e barracas de
praia) pode gerar alguma problemética. O que se mostra com a possivel questao
apontada € que o direito de propriedade ndo pode ser exercido em sua
totalidade, restando demonstrado que, mais uma vez, a hipétese de questdes
ambientais podem interferir no direito de propriedade.

Para regulamentar o tema, o Decreto n° 5.300, de 7 de dezembro de 2004,
propde algumas regras sobre a utilizacdo e ocupacdo da zona costeira, nos
termos do art. 21, que repete o art. 10 da referida legislacdo e vai mais além, ao

tratar do fato de que:

Art. 21. As praias sdo bens publicos de uso comum do povo,
sendo assegurado, sempre, livre e franco acesso a elas e ao
mar, em qualquer direcdo e sentido, ressalvados os trechos
considerados de interesse da seguranca nacional ou incluidos
em areas protegidas por legislacdo especifica.

8§ 12 O Poder Publico Municipal, em conjunto com o 6rgdo

ambiental, assegurara no ambito do planejamento urbano, o

289 O teor do artigo 10: Art. 10. As praias sdo bens publicos de uso comum do povo, sendo
assegurado, sempre, livre e franco acesso a elas e ao mar, em qualquer direcdo e sentido,
ressalvados os trechos considerados de interesse de seguranc¢a nacional ou incluidos em areas
protegidas por legislacéo especifica. § 1°. Nao serd permitida a urbanizacao ou qualquer forma
de utilizacdo do solo na Zona Costeira que impeca ou dificulte 0 acesso assegurado no caput
deste artigo. 8§ 2°. A regulamentacéo desta lei determinara as caracteristicas e as modalidades
de acesso que garantam o uso publico das praias e do mar. § 3°. Entende-se por praia a area
coberta e descoberta periodicamente pelas dguas, acrescida da faixa subseqlente de material
detritico, tal como areias, cascalhos, seixos e pedregulhos, até o limite onde se inicie a vegetacao
natural, ou, em sua auséncia, onde comece um outro ecossistema. BRASIL. Lei n® 7661 de 16
de maio de 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7661.htm.
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acesso as praias e ao mar, ressalvadas as areas de seguranga
nacional ou &reas protegidas por legislagcdo especifica,
considerando os seguintes critérios:

|- Nas areas a serem loteadas, o0 projeto do loteamento
identificara os locais de acesso a praia, conforme competéncias
dispostas nos instrumentos normativos estaduais ou municipais;
Il - Nas areas ja ocupadas por loteamentos a beira mar, sem
acesso a praia, o Poder Publico Municipal, em conjunto com o
6rgdo ambiental, definira as areas de serviddo de passagem,
responsabilizando-se por sua implantacao, no prazo maximo de
dois anos, contados a partir da publicacédo deste Decreto; e

Il - Nos iméveis rurais, condominios e quaisquer outros
empreendimentos a beira mar, o proprietario sera notificado pelo
Poder Publico Municipal, para prover os acessos a praia, com
prazo determinado, segundo condicbes estabelecidas em
conjunto com o 6rgdo ambiental.

§ 22 A Secretaria do Patrimoénio da Unido, o 6rgdo ambiental e
o Poder Publico Municipal decidirdo os casos omissos neste
Decreto, com base na legislacao vigente.

§ 32 As éareas de dominio da Unido abrangidas por servidao de
passagem ou vias de acesso as praias e ao mar serdo objeto de
cessédo de uso em favor do Municipio correspondente.

8§ 4° As providéncias descritas no § 1° ndo impedem a
aplicacdo das sancgdes civis, administrativas e penais previstas

em lei®%®,

A construcdo em areas de praia ndo € permitida, conforme o artigo disp&e
de forma clara. Contudo, a mesma legislacéo dispde acerca de excecdes para
construgdo em area de faixa de praia e préximas na zona costeira, que vao além

da simples definicdo de que as edificagbes nestas areas deverdo, para serem

290BRASIL. Decreto n° 5300 de 7 de dezembro de 2004. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5300.htm.
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autorizadas, garantir o acesso a praia e ao mar como bens de uso comum do
povo.

Nas regides proximas ou limitrofes a impossibilidade de construcéo deve
ser interpretada conforme o caso e 0S seus impactos na protecdo do meio
ambiente e, atualmente, a essa preocupacao ambiental, existe também o efeito
gue as mudancas climaticas podem ter na propriedade privada, sobretudo as
que serdo mais rapidamente afetadas: as construidas nas zonas costeiras?%..

Apesar do caso analisado ndo se referir diretamente as alteraces
climaticas e essa ndo ser a preocupacao original do legislador, considerando que
a lei foi editada em uma época que as alteracdes climaticas ainda nao
representavam, propriamente, uma ameaca ao exercicio do direito de

propriedade, o Tribunal optou por alargar a proibicdo para areas com

291 Neste sentido, colaciona-se aqui a jurisprudéncia que compartilha do nosso entendimento ao
definir que: AREA PUBLICA DE PRESERVAGCAO AMBIENTAL. CONSTRUCAO EM AREA DE
FAIXA DE PRAIA. DANO AO MEIO AMBIENTE. LEI 7.661/88(PNBC). DECRETO 5.300/2004.
ZONA COSTEIRA. E fato que a construcéo se encontra apenas a 10 (dez) metros da linha do
mar, avancado sobre aquilo que, costumeiramente, é chamado de faixa de praia. O Plano
Nacional de Gerenciamento Costeiro (PNGC - Lei n° 7.661/88), datado de 1988, ainda que
regulamentado tdo-somente em dezembro de 2004, quando expedido o Decreto n° 5.300,
apresentava determinagfes que exigiam dos Estados e Municipios - com competéncia legislativa
concorrente - que, evidentemente, ndo promovessem, na falta da regulamentacéo federal, acdes
contrarias as preocupacdes traduzidas na referida Lei. De seu contelido extraem-se disposicées
legais que tratam de impor, mediante regra de refor¢co, que a lei est4, em alguns de seus
aspectos, desde a sua publicacdo, com seu contetdo valido e exigivel, independentemente de
omissdes regulamentares das autoridades do poder executivo. A constru¢do de obra com
proximidade excessiva da linha do mar, ferindo e privatizando a area de praia, € contraria a
disposicéo expressa da Lei 7.661/88, pois "Art. 10. As praias sdo bens publicos de uso comum
do povo, sendo assegurado, sempre franco acesso a elas e ao mar, em qualquer direcdo e
sentido. § 1°. N&o sera permitida a urbanizacao ou qualquer forma de utilizagcao do solo na Zona
Costeira que impeca ou dificulte o acesso assegurado no caput deste artigo.” Outrossim, consta
do 8 3° do art. 10 da Lei n® 7.661/88: "Entende-se por praia a area coberta e descoberta
periodicamente pelas aguas, acrescida da faixa subseqgiiente de material detritico, tal como
areias, cascalhos, seixos e pedregulhos, até o limite onde se inicie a vegetacao natural, ou, em
sua auséncia, onde comece um outro ecossistema". Frente a esse quadro legislativo, as
ascencdes de qualquer espécie na faixa de praia, com ofensa a possibilidade de fruicdo por parte
de toda a sociedade, ndo podem ser toleradas, por ser considerada bem publico. Se for o caso,
devem os proprietarios ser indenizados pelas municipalidades que as autorizaram, porém, a
situacao nao pode ser contestada. Notadamente no caso em apreco, onde a obra € posterior a
Lei n° 7.661/88, dado que o alvara foi concedido em 01.08.95. BRASIL. Apelagédo Civel
2003.04.01.029745-6 TRF-4. Relator: Marcio Anténio Rocha. Data de julgamento: 18/11/2009.
Quarta Turma. Data de Publicacdo: D. E. 18/01/2010. Disponivel em:
https://lwww2.trf4.jus.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&document

0=3592520&hash=b597744def05fd28ffea54645665dbb0.
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proximidade excessiva da linha do mar. A ratio foi a utilizacdo do bem publico e
a possibilidade de ferir e privatizar a area de praia.

Acontece que, neste contexto, as constru¢des destas obras nas areas
costeiras podem representar novos riscos para o Estado, para a sociedade, para
0 meio ambiente e, até mesmo, para o proprietario. E por isto que a tendéncia é
cada vez maior de que o poder publico — por meio do legislador ou do proprio
juiz — edite orientacdes especificas para a utilizacdo do solo no exercicio do
direito de propriedade, considerando a orientagdo de interesses juridicamente
protegidos, como é o caso do direito ao meio ambiente equilibrado conforme o
pretexto dos efeitos das mudancas climaticas?°2.

Os bens juridicos envolvidos devem ser considerados numa
compreensdao de que a problemética se delimita conforme o equilibrio
ponderatorio, equilibrio este estabelecido entre o direito de propriedade urbana
e a protecdo do meio ambiente perante as alteracdes do clima.

Assim, Luis Pereira Coutinho defende que:

Os referidos principios materiais sdo, enquanto principios,
normas a que corresponde um significado meramente prima
facie, assim susceptivel de preenchimento em graus diversos.
Nessa medida, a determinacdo do seu significado normativo
definitivo tem lugar no &mbito de uma ponderagdo em concreto
dos bens juridicos que Ihes correspondem. Os resultados dessa
operacdo — a qual tem lugar perante cada cenario territorial —
sdo precisamente vertidos nos planos territoriais, confirmando-
se que cada boa solugcdo de planeamento sera uma solucao

resultante de uma operacéo juridica de ponderacéo®®.

A faculdade de construir esta integrada no direito de propriedade. No

entanto, o alcance do seu contetdo, como ja elucidado anteriormente, é apenas

292 Nesse sentido: “a boa ordenacdo do territério sera aquela que impliqgue uma devida
concretizacao e sopesamento de multiplos principios, correspondentes a um conjunto diverso de
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, relevantes de outros tantos”. COUTINHO,
Luis Pereira. op. cit., p. 140.

293 |dem, p. 141.

118



prima facie, de modo que “o significado permissivo” que corresponde ao jus

edificandi pode n&o ser o mesmo para todas as situacoes.

Nesse sentido, a construcdo deve estar em conformidade com o

planejamento territorial, considerando, inclusive, efeitos como os referentes as

alteracdes climéticas e outros direitos e interesses que possam, conforme o peso

gue se atribuam a eles, resultarem na prevaléncia daqueles sobre o direito de

propriedade e, consequente, sobre a faculdade de construir?®4.

Seguindo a linha de raciocinio, o professor Luis Pereira Coutinho afirma

também que:

se o direito de propriedade enquanto principio integra a
faculdade de construir, trata-se de faculdade a qual pode néo
corresponder uma actualizagdo ao nivel dos concretos planos
territoriais com eficacia plurisubjectiva. E nestes ultimos que se
encontra vertido o direito de propriedade no seu contetdo ou
alcance definitivo, isto é, no seu contetdo ja ponderado com
outros direitos ou interesse constitucionalmente protegidos.
Trata-se, do mesmo modo, de faculdade que se encontra longe
de ser exercitavel pelos particulares meramente com base na
Constituicdo, apenas se actualizando no confronto com aqueles

planos.

Nesse sentido, importa colacionar a posi¢cao de Jorge Reis Novais sobre

o tema ao assumir que:

0 jus edificandi tem uma natureza de jusfundamentalidade que
Ihe advém da sua associacao natural e histérica a propriedade
privada do solo e, consequentemente, ao direito de propriedade
privada. Porém, por si s6, esta afirmac&o nada nos diz sobre as
implicacdes praticas dessa jusfundamentalidade,

designadamente as de sabermos quais os limites e as restricbes

294 COUTINHO, Luis Pereira. op. cit., p. 142.

119



constitucionalmente admissiveis ao direito de propriedade

privada na sua dimenséo de jus edificandi®®.

O que se pretende afirmar aqui € que em um embate que envolva o direito
de propriedade (aqui tratado na hipotese de restricdo a dimensao jus edifcandi
do direito de propriedade), a tese de que este direito € definitivo perante a
incidéncia de fatores externos fundamentados em interesses juridicamente
protegidos; ndo pode ser sustentada pelos argumentos ja expostos até aqui.

Desse modo, problematico também seria pensar o contrario, no sentido
de que as limitacbes ao direito de propriedade sempre acontecerdao quando em
conflito com determinados interesses, retirando também o reconhecimento do
conteudo prima facie do direito de propriedade.

Por isto, em um cenario de permissdes para construcao considerando
todos os fatores ambientais e, nestes casos, o0s reflexos das alteracdes
climaticas, os atos do poder publico devem ser pautados conforme as exigéncias
de ponderacdo entre o direito de propriedade e o0s outros direitos
constitucionalmente assegurados, nomeadamente, neste nosso caso, o direito a
um meio ambiente equilibrado?®®.

N&o se pode desconsiderar que o ndo exercicio do direito de propriedade,
em sua forma plena, por meio do elemento do jus edificandi se define como uma
restricdo, por retirar ou reduzir o seu alcance prima facie e fazer prevalecer o
peso maior atribuido a outros direitos constitucionalmente assegurados.

Desse modo, quando o planejamento territorial — baseado nas alteracdes
climaticas — entende que nao é permitida a construcdo de obra em determinada

regido, verifica-se claramente uma solucéo restritiva de direito fundamental.

295 NOVAIS, Jorge Reis. op. cit., 2006. p. 121.

2% “S0 0 reconhecimento da natureza jusfundamental do jus edificandi[...] impde a Administracao
uma especial necessidade de fundamentacédo das decisfes do plano que afetem originariamente
os interesses urbanisticos dos particulares [...]. Quando se defende que este direito ndo existe
previamente enquanto direito fundamental, mas se reduz a mera concessao da Administracao,
as necessidades de fundamentacéo e ponderagédo associadas a correspondente livre deciséo da
Administracdo ndo serdo, consequentemente, mais que concessfes procedimentais que ela
prodigaliza aos particulares”. ldem.
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Esta é uma tendéncia que comeca a ser verificada como uma
possibilidade real, de forma que, cada vez mais as solu¢cbes em torno do
planejamento territorial consideram os reflexos das alteracdes climaticas para
protecéo do meio ambiente.

Por fim, quando o exercicio do direito de propriedade (construir, dispor,
ou até mesmo, gozar do bem), estiver em conflito com o direito ao meio
ambiente, havera, necessariamente, o dever do Estado de balancear os valores
dos direitos envolvidos e restringir aquele que menor peso tiver. Neste sentido,
o direito a um meio ambiente equilibrado, com garantia para as atuais e futuras
geracOes, podera prevalecer sobre o direito a propriedade, inclusive, sobre o

instituto do jus edificandi.
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CONCLUSAO

Em termos de politica climatica, o direito de propriedade é tanto parte da
solugdo como parte do problema. E parte do problema, na medida em que
propde rigidez em uma situagdo que requer politicas flexiveis e pensamento
criativo de regras passadas. Mas também é parte da solucéo, na medida em que
o direito de propriedade providencia mecanismos de protecdo do interesse
publico e ajuda a fornecer alivio para alguns proprietarios que, de outro modo,
poderiam sofrer severamente com o0s efeitos colaterais das mudancas
climaticas.

Como ja, exaustivamente, analisado nesta pesquisa, as mudancas
climéticas poderdo impor algumas restricdes na forma do exercicio do direito da
propriedade. O problema sem precedentes, da mudanca climatica e da
degradacdo ambiental, coloca os dois valores em conflito. Com isso, torna-se
necessaria uma ponderacao para alcancar uma resposta, dos governos e dos
juizes, sobre a prevaléncia de um ou outro direito, considerando as etapas da
proporcionalidade como meio de legitimar qualquer restricao relativa ao exercicio
destes direitos fundamentais.

E por esta raz&o que n&o se pode dizer prontamente que o meio ambiente
sempre ir4 se sobrepor aos direitos de propriedade. E uma avaliacdo atenta e
justificada para impor limites do alcance dos direitos fundamentais quando em
conflito. O equilibrio entre a propriedade e o valor constitucional da protecédo do
meio ambiente precisa ser encontrado de modo a preservar o direito que devera
ser prevalecente.

As mudancas climaticas emitem um alerta para o0 mundo. Existe uma
necessidade de reduzir a énfase dada a interesses relacionados ao exercicio do
direito da propriedade privada e, a partir deste contexto, comeca a fazer ainda

mais sentido, a protecdo que merece ser dada ao meio ambiente.
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As medidas como: as unidades de conservagao, as normas exigidas para
a preservacao de ecossistemas, o licenciamento ambiental e a autorizacéo para
construcdo de obras em zonas costeiras, relacionadas as politicas de protecao
do direito ao meio ambiente, estdo em embate central com o direito de
propriedade.

O efeito deste conflito, dentro do Direito Constitucional, remete para a
importancia de garantir a dignidade da pessoa humana em sua forma mais
abrangente, considerando também sua dimensdo ecoldgica. Nesse sentido,
impondo um desafio ainda maior no ambito das alteragdes do clima, porque se
coloca como uma ferramenta de protecéo de direitos, ndo sé para esta, mas para
as geracdes futuras.

Repise-se que nenhum direito sera absoluto perante o outro. A
fundamentalidade, caracteristica destes direitos, ndo impede que o seu alcance
seja limitado em determinadas situac6es — como pode eventualmente acontecer
com a propriedade quando colocada em conflito com as alteraces climaticas
diante de um possivel (mas ndo absoluto) peso da protecéo do interesse publico.

De modo geral, as situacfes trazidas pelas mudancas climaticas desafiam
uma acdo do Estado e da sociedade, a fim de proteger por meio de acdes
preventivas, protetivas e compensatorias da construcéo, destruicdo ou alteracao
antrépica. Acdes essas que garantem protecdo a espacos publicos e privados,
integridade ambiental e a manutencédo de um meio ambiente equilibrado.

Assim, consequentemente, visualiza-se uma possivel e real afetacdo a
outros direitos fundamentais, que quando em conflito, deverdo ser objeto de
ponderacdo e poderdo ter o contetdo restringido.

O efeito das alteragcBes climaticas ja € um dos maiores desafios a ser
enfrentado pela humanidade. O ordenamento juridico e a dindmica de aplicagéo,
efetivagcdo e tutela de direitos fundamentais em prol da dignidade humana néao

ficam alheios a estas situacoes.

123



O exemplo trazido neste estudo €é o direito de propriedade e da prote¢éo
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado que com o aumento das
alteracdes climaticas e dos outros eventos dai decorrentes, sdo postos em
confronto. Por 6bvio, essa questdo ndo pode ser tratada como uma tarefa
simples, porque a solugdo dos conflitos entre direitos fundamentais envolve
sempre um equilibrio e adaptacdo a determinada realidade que gera
controvérsias, especialmente, diante do fenémeno climatico.

A ponderagcdo deve ser feita de modo a considerar os direitos
fundamentais em conflito, com base nos valores constitucionais, com a finalidade
de preservar e efetivar os direitos fundamentais, optando por aquele que maior
peso tiver, e sempre devendo respeitar a aplicacdo dos critérios do sopesamento
e, entre outros, a proporcionalidade.

E importante compreender que o equilibrio entre estes direitos ndo
significa coloca-los em lados contrarios, mas, nestes casos, de adaptar a
aplicacdo do direito de propriedade frente a preservacdo ambiental e a
contencdo dos efeitos das alteragBes climaticas para esta e as proximas
geracoes.
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