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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma pu-
blicacdo de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional
de Estudos Contemporineos em Pés-Graduacio que tem por objetivo
constituir-se num espago exigente para a divulgacdo da produgio cientifi-
ca de qualidade, inovadora ¢ com profundidade, caracteristicas que con-
sideramos essenciais para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no
ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista
Internacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de
vista e temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se
pretende internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abor-
dagens e enfoques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar
com um melhor didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selegdo, este volume que
agora se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o
Direito, ir além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o
aspecto pratico, tdo caracteristico das ciéncias.



A PROPRIEDADE CONSTITUCIONALMENTE
POSITIVADA NO BRASIL E O DIREITO
AMBIENTAL A PARTIR DA CONCEPCAO
DE FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS

THE CONSTITUTIONALLY POSITIVE PROPERTY
IN BRAZIL AND THE ENVIRONMENTAL
LAW FROM THE CONCEPTION OF
FUNDAMENTALITY OF RIGHTS
DOI: 10.19135/revista.consinter.00004.14

Luigi Bonizzato!
Manuel Rodrigues de Sousa Junior 2

Resumo: O presente Artigo juridico objetiva examinar a relagdo entre proprie-
dade, sua fungéo social e, sobretudo, direitos ambientais, sob a Otica da funda-
mentalidade dos direitos constitucionalmente previstos na Constitui¢do brasi-
leira de 1988. A partir de método dedutivo e qualitativo, valendo-se, sobretudo,
de fontes bibliograficas, faz-se exame de teorias juridicas nacionais e estrangei-
ras para analisar tanto o direito de propriedade e sua fungdo social, quanto os
desdobramentos de possiveis interpretagdes e concepcdes diferenciadas para o
carater fundamental comumente conferido a propriedade, enquanto também di-
reito patrimonial. E, tudo, para se concluir que, independentemente de teorias a
serem adotadas, deve a propriedade privada ceder a entendimentos sociais, em

Doutor em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Professor
de Direito (FND) e do Programa de Pdos-Graduagéo stricto sensu em Direito (PPGD)
da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), nos Cursos de Mestrado e
Doutorado. Integrante do LETACI/FND/UFRJ (Laborat6rio de Estudos Tedricos e
Analiticos sobre o Comportamento das Instituigdes). Editor da Revista Estudos
Institucionais (REI).

2 Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (PPGD/UFRJ).
Integrante do LETACI/FND/UFRJ (Laboratério de Estudos Tedricos e Analiticos
sobre 0 Comportamento das | nstitui¢des).
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prol da coletividade, da qualidade de vida, do bem-estar social, enfim, do pro-
prio Direito Ambiental, ramo autonomo e fundamental do Direito, a niveis na-
cional, internacional e global.

Palavras-chave: Propriedade; Fungdo social; Direito Ambiental; Constituicao.

Abstract: This legal article aims to examine the relationship between
property, its social function and, above all, environmental rights, in view of
the fundamentality of the rights constitutionally foreseen in the Brazilian
Constitution of 1988. Based on a deductive and qualitative method, using
bibliographical sources, national and foreign legal theories are examined to
analyze both the property right and its social function, as well as the unfolding
of possible interpretations and different conceptions for the fundamental
character commonly conferred on property, like a patrimonial right. And
everything, to conclude that, regardless of the theories to be adopted, private
property must yield to social understandings, collectivity, quality of life,
welfare, Environmental Law, autonomous and fundamental branch of Law, at
national, international and global levels.

Keywords: Property; Social Function; Environmental Law; Constitution.

1 INTRODUCAO

A complementaridade e imbricag@o entre os ramos do Direito
ocorre com cada vez maior intensidade. Portanto, em iniimeras situagoes,
ndo se deve mais cogitar de um estudo isolado dos referidos ramos, sob
pena de se tropecar em reducionismo condendvel e comprometedor da
propria labuta de pesquisa.

Nesse contexto ¢ que as breves linhas seguintes versardo sobre
uma analise da propriedade privada sob a égide constitucional e, sob o
mesmo manto, sobre um exame da relagdo daquela com o Direito Ambien-
tal e as politicas publicas nesta seara. A maneira pela qual se decidir enca-
rar o direito de propriedade sera de suma importancia para o desenvolvi-
mento, efetividade e eficacia das politicas ambientais, as quais, calcadas na
funcdo social (e, por isso mesmo, também ambiental) da propriedade, fin-
dardo por impor limitagdes ao exercicio daquele direito que ha muito se
decidiu entender como fundamental.

Dessa forma, o exame de teorias que propdem um novo enfren-
tamento para o direito dominial podera conduzir a uma possibilidade
hermenéutica favoravel a aplica¢do de politicas ambientais, sempre tendo
como norte a consecucdo da qualidade de vida e do bem-estar social,
pelos quais todos devem cotidianamente lutar, pois ai residira a protecdo
das futuras geragdes, ou seja, nos atos e medidas do presente.

364 Revista Internacional Consinter de Direito, n°1V, 1° semestre de 2017
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Portanto, fundamental ou ndo, o fato ¢ que o direito a proprie-
dade privada, nos termos do previsto na Constituicdo da Reptblica, deve
incondicional respeito e consonincia a outros direitos, ai sim, inegavel-
mente fundamentais, muitos dos quais, conforme se vera, de abrangéncia
supranacional, devendo ceder na medida em que se fizer necessaria a
protecdo do meio ambiente e da qualidade de vida de todos.

A sustentabilidade enquanto principio de direito ambiental, do
direito urbanistico e, igualmente, enquanto norma constitucionalmente
prevista no Brasil, deve, assim, contemporaneamente nortear o direito de
propriedade, estabelecendo-se, a partir desta proficua e sugerida inter-
relagdo, novos horizontes para os meios sociais e juridicos brasileiros. E o
que se tentara, sob interpretagdo especifica, breve e singelamente de-
monstrar nas linhas seguintes.

2 PROPRIEDADE E FUNCAO SOCIAL COMO
INTEGRADORAS DO DIREITO E BASES DO DIREITO
AMBIENTAL

Da mesma maneira quando em diversos outros momentos, nos
quais a Constitui¢do brasileira de 1988 cuidou de versar sobre matérias
ligadas a outros ramos do Direito, sendo esta uma marca registrada de seu
inegavel dirigismo, ao trazer previsdes sobre a propriedade privada dei-
xou o legislador constituinte claro que, embora o tema muito se aproxi-
masse da fundamentalidade dos direitos, a aproximacdo com o Direito
Civil seria notéria e indiscutivel. Pensar em propriedade, em uma primei-
ra analise, ¢ também pensar no Direito Privado e em seu principal ramo,
que ¢ o Direito Civil’.

Entretanto, a evolugdo juridica do instituto da propriedade fez
com que ndo pudesse se restringir a esfera privada e a exames meramente
ligados a sua utilizagdo no ambito das relagdes estritamente pessoais,
inter partes. Muito pelo contrario, os tempos modernos foram generosos
com teorias em torno do instituto, alcando-o a categorias multiplas e,
principalmente, ao universo constitucional, com o qual bem se adaptou e
no qual achou por bem também se instalar. O comumente chamado fe-
ndémeno da constitucionalizagdo do Direito, ja bastante investigado entre

E o art. 5° inc. XXII, da Carta Constitucional brasileira, nesse rumo, congrega, em
torno de si, pelo menos, uma constitucionalizagdo da propriedade privada, juntamente
com sua elevagdo a categoria de direito fundamental, conforme a seguir melhor de-
senvolvido.
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nés*, possui como uma de suas pontas de anélise e estudo a previsio
constitucional da propriedade e do direito dela decorrente.

Nao foi a toa, assim, que o legislador constituinte originario,
criador da Constituicao de 1988, trouxe algumas previsdes da proprieda-
de privada, entre elas as contidas no art. 5°, inc. XXII, e no art. 170, inc.
II. Sao demonstragdes patentes da magnitude da propriedade privada no
Ordenamento Juridico brasileiro, a qual se mantém como um dos alicer-
ces da formacao social brasileira que se quis proteger com a nova ordem
constitucional.

Por outro lado, no intuito de promover o acolhimento de preten-
soes variadas, o mesmo legislador constituinte inseriu anseios e objetivos
complementares no texto constitucional, fazendo, muitas vezes, com que
aparentes contradi¢cdes saltassem aos olhos, sobretudo a partir de uma
leitura inicial do texto consolidado e promulgado em 1988. Assim é que o
resultado dos trabalhos constituintes impds a convivéncia harmoniosa
entre valores sociais ¢ liberais, entre a valorizagdo do trabalho humano ¢
a livre iniciativa, entre a livre concorréncia e a protecdo do meio ambien-
te. Enfim, decidiu o legislador, no compasso de ordenamentos juridicos
estrangeiros e também brasileiros, outrora sob a égide de antigas Consti-
tuicdes, estabelecer que propriedade privada e funcao social da proprie-
dade deveriam se entender, conviver em harmonia ¢ de acordo com as
possibilidades concretas. Garantiu-se uma das principais causas da desi-
gualagio no Brasil® e, paralelamente, protegeu-se a tentativa de ameniza-

J& sdo diversos, hoje, os estudiosos que se debrugaram na investigagdo do fendmeno
da constitucionalizag¢@o do direito. Ricardo Aronne, em abordagem dos direitos reais
limitados menciona que “a conformacéo social do Estado brasileiro, juridicamente
positivada, ndo d& mais espaco ao pensamento juridico patrimonialista em detrimen-
to do ser humano, sob pena de inconstitucionalidade do préprio discurso juridico jus-
tificante” (ARONNE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limi-
tados. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 98). Tal afirmagao apenas transcrita remete a
necessaria conclusdo, objetivada pelo autor, da conformidade que deve existir entre o
direito de propriedade constitucionalizado e o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Neste breve artigo que aqui se inicia, trabalhar-se-a com o direito de
propriedade sob a égide da Constituigdo da Republica de 1988, demonstrando-se os
efeitos de sua constitucionalizag¢do na atuacdo estatal e democratica. Sobre a constitu-
cionalizagdo do Direito, maxime em seara dominial, conferir também, entre tantos ou-
tros: ANDRADE, André (Org.). A constitucionaliza¢do do Direito. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003.

Tendo em vista que a utilizagdo da propriedade no Brasil sempre foi um tanto exclu-
dente, com o seu acesso sempre proporcionado a pequena parcela de populagdo, em
cujo seio sempre se localizaram inimeras e profundas desigualdades, sobretudo eco-
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¢do de tal problematica, com a qual ndo se quis criar indisposi¢do, mas
em relagdo a qual se teve que ceder em razdo de pressdes varias.

E certo que o periodo pos-ditatorial foi decisivo para que posi-
¢oes possivelmente dominantes cedessem espaco para outras formas de
pressdo, mas € também certo que as negociacdes foram intensas e que o
elitismo® no Brasil ndo foi eliminado. A contrario sensu, o grande objeti-
vo e que findou por ser mais uma vez consagrado, foi a manuten¢do do
status quo, ainda que com alguns obstaculos e percalgos extras, os quais
tiveram e tém, até os dias de hoje, grande importancia no movimento
contrario e complementar do incremento de igualagdes minimas e de
socializagdo de condutas.

Portanto, independentemente das causas, o fato ¢ que o acima
anunciado liberalismo social previsto na Constituicdo trouxe consequén-
cias praticas e tedricas relevantes e deve ser estudado sob este manto, ou
seja, da contradigdo aparente e do inevitavel esfor¢o pela complementari-
dade. Quis-se proteger a propriedade, mantendo-se o conservadorismo
juridico brasileiro, sem se abrir mdo dos novos rumos constitucionais,
fundados na necessidade de se estimular o desenvolvimento de direitos e
politicas sociais. Em uma Constituigdo, repita-se, desde o inicio anuncia-
da como analitica, ideias variadas acabaram estampadas em seu corpo,
ora representando anseios liberais, ora sociais. Assim como, por exemplo,
se prestigiou a expressdo desenvolvimento sustentédvel’, acolheu-se a

ndmicas e sociais, pode-se, ainda que de forma superficial, fazer a afirmacgdo contida
no corpo do texto.

Nao se pretende desenvolver, neste trabalho, causas e consequéncias deste anunciado
elitismo. Nem mesmo se desviar por qualquer ingenuidade que leve a uma simplifica-
¢do de uma realidade complexa, a qual envolve aspectos politicos, econémicos, inte-
lectuais, sociais, entre outros. Para uma visdo da dita ideia de elitismo no Brasil, con-
ferir, entre outros: ALMEIDA, Agassiz. A Republica das elites: ensaio sobre a ideo-
logia das elites e do intelectualismo. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2004.

O mesmo art. 170 abriga a defesa do meio ambiente, em seu inc. V, e a livre concor-
réncia e a propriedade privada, em seus incs. IV e 1I, respectivamente. Desenvolvimento
e sustentabilidade sdo vocabulos, para muitos, antagénicos, inconciliaveis, tendo em
vista a condig¢@o predatdria do regime capitalista. Sobre o tema e seus diversos desdo-
bramentos, entre outros, conferirr COUTINHO, Ronaldo; ROCCO, Rogério (Orgs.).
O Direito Ambiental das cidades. Rio de Janeiro: D.P.& A, 2004, FOLADORI,
Guillermo. Limites do desenvolvimento sustentavel. Campinas: Editora da Unicamp,
2001; ACSELRAD, Henri. Sentidos da sustentabilidade Urbana. In: ACSELRAD,
Henri (Org.). A duraciio das cidades: sustentabilidade e risco nas politicas urbanas.
Rio de Janeiro: D.P.& A., 2001; HARVEY, David. A producio do espaco capitalista.
2. ed. Tradugdo de Carlos Szlak. Sdo Paulo: Annablume, 2005.
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continuidade da protegdo a propriedade com a paralela previsdo de sua
funcio social®.

Destarte, tendo em vista tal contexto, afigura-se necessario que
propriedade privada e fungdo social convivam harmoniosamente, muitos
tendo sido os estudos, nas ultimas décadas, sobre a relevancia da funcgao
social da propriedade’. Inclusive, ¢ a fungio social da propriedade a base
sobre a qual se fundam varios avangos no Direito, tais como a consolida-
¢d0 do Direito Ambiental e do Direito Urbanistico como ramos autdonomos,
influentes e necessarios para o aprimoramento das relagdes sdécio-po-
liticas brasileiras.

Nessa linha, ao se constatar a existéncia de direitos sociais ur-
banisticos ¢ ambientais, calcados na propria Constituicdo e ligados as
fungdes sociais da cidade, constata-se, sem grandes esfor¢cos hermenéuti-
cos, que o também chamado principio da fungdo social da propriedade
alimenta o desenvolvimento destas modernas teorias. Defender que a
propriedade ¢ fung@o social ou que deve atender a sua funcdo social sig-
nifica acolher a tese de que o fundamental é que os direitos privados res-
peitem os publicos. Ou seja, acolher a tese de que ainda que o pacta sunt
servanda seja maxima sobre a qual se montou boa parte do ordenamento
juridico brasileiro, normas e necessidades de ordem publica se sobrepoem
ao liberalismo tradicional.

Nesse viés, se a propriedade privada é proclamada como direito
fundamental, a fungdo social da propriedade surge como norteadora dos

A fung¢@o social da propriedade ¢, hoje, uma das molas mestras de varios ramos do
Direito, tais como o Direito Urbanistico e o Direito Ambiental, além do Direito Civil
e Constitucional. Trabalhando-se com as noc¢des de propriedade publica e privada,
ressalte-se que ambas sdo detentoras deste importante papel atribuido pelo legislador
constituinte: em sentido positivo, o de se utilizar a propriedade sempre em consonan-
cia com o bem e o interesse publicos; em sentido negativo, o de se coibir utilizagao
contraria ao interesse coletivo. Quanto a abrangéncia desta fungdo social, no entanto,
sua extensdo ndo se limita a apenas algumas formas de propriedade, sobretudo a pro-
priedade imovel. Fabio Konder Comparato destaca a fung@o social da propriedade dos
bens de produgdo. E, assim se pronuncia: “(...) em se tratando de bens de producgéo, o
poder-dever do proprietario de dar a coisa uma destinagao compativel com o interes-
se da coletividade transmuda-se, quando tais bens sdo incorporados a uma explora-
¢o empresarial, em poder dever do titular do controle de dirigir a empresa para a
realizacdo dos interesses coletivos” (COMPARATO, Fabio Konder. Fungiio social
da propriedade dos bens de producgao. Separata da Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro. Sdo Paulo: RT, v. 63, p. 71-79, jul./set. 1986.).

®  Sobre o tema, conferir, dentre outros, trabalho: BONIZZATO, Luigi. O advento do
Estatuto da Cidade e consequéncias faticas em ambito da propriedade, vizinhan-
¢a e sociedade participativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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rumos interpretativos, com influéncia marcante na teoria e pratica juridi-
cas, ajustando a maneira pela qual se deve encarar a fundamentalidade da
mencionada propriedade privada. Basta observar que a maioria absoluta
de institutos, instrumentos e normas de Direito Urbanistico € Ambiental,
bastante impregnada pelo carater social a ela emprestada ja pela propria
Constitui¢do, tem por base, em menor ou maior medida, a fungao social
da propriedade. E com base nesta fungio social, por exemplo, que se
permitem intromissdes do Estado na propriedade, tanto as mais drasticas
e diretas, como no caso da desapropriacdo, quanto as meramente media-
tas, observadas praticamente em todos os instrumentos de politica urbana
contidos no Estatuto da Cidade e em boa parte das medidas ambientais de
conten¢do da degradagdo do ambiente. Pdde assim o legislador perceber
que a fundamentalidade do direito a propriedade privada, heranca da Re-
volugdo Francesa de 1789'°, ndo significa uma utilizagio em desconfor-
midade com o bem-social. E, se a Carta de 1988 decidiu prestigiar, em
aparente igualdade de condicdes, propriedade privada e funcdo social da
propriedade, deve-se interpreta-la, frise-se, de maneira a proporcionar
uma convivéncia harmoniosa de institutos. Nessa linha, por exemplo, se o
Plano Diretor ¢ lei de elaboracdo obrigatoria para Municipios com mais
de vinte mil habitantes, de acordo com o anteriormente ja bem delineado,
deve, sim, proteger o patrimoénio privado, mas com todo o foco voltado
para a harmonizagdo entre o direito privado e o direito publico, em outras
palavras, entre a propriedade privada e a sua fun¢fo social. A elevagdo da
propriedade privada e de sua funcdo social a categoria de direitos funda-
mentais exige tal enfrentamento e interpretacdo da Constituicao.

Portanto, sob a égide e o escudo protetor do principio da digni-
dade da pessoa humana, aparece a fungdo social da propriedade como
direito humano fundamental e inafastavel, a ele se emprestando natureza
nitidamente principioldgica e ligada ao Direito Constitucional Ambiental
e Urbanistico'!. E esta parece ter sido a linha de principio adotada pela
atual Constituicao brasileira: um direito de propriedade que possa signifi-
car mais amparo, abrigo e producdo, como contrapontos da exclusao,
especulacao e desigualagao.

10 Refere-se, aqui, a ascendéncia mais recente, pois desde a Era romana ja se podia

verificar fases de absolutizag@o do direito de propriedade.

Para uma analise embrionaria do Direito Constitucional Urbanistico, conferir, entre
outros: BONIZZATO, Luigi. A Constituicio Urbanistica e elementos para a ela-
boracio de uma teoria do Direito Constitucional Urbanistico. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2010; BONIZZATO, Luigi. Propriedade Urbana Privada & Direitos
Sociais. Incluindo a Lei 13.089/2015, que instituiu o Estatuto da Metropole. 2. ed.
rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2015.
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Por conseguinte, antes mesmo de se adentrar esfera teorica es-
pecifica, ligada ao recorte tematico deste breve Artigo juridico e, conside-
rando a relevancia do instituto da fungdo social da propriedade para o que
ora se desenvolve, proceder-se-a4 a breve historico de sua previsdo nas
multiplas Cartas e Documentos constitucionais brasileiros.

O Direito brasileiro ndo se inclinou, de imediato, aos propoésitos
acima mencionados, ou seja, a previsdo de um direito de propriedade
relativizado, por meio do qual se pudesse garantir sua integral realizagdo
como agente imprescindivel e perseguidor da justica e paridade sociais.
Um inteiro século se passou, apds a independéncia brasileira, ¢ ainda ndo
se vislumbrava qualquer efetiva alteragdo no direito de propriedade e em
seus limites. O primeiro documento constitucional brasileiro, outorgado a
nacdo logo apos sua independéncia, trazia, em seu art. 179, inc. XXII, a
garantia do direito de propriedade. Entretanto, excepcionando-se a previ-
sdo constitucional da desapropriagdo por exigéncia do bem publico, era o
direito de propriedade nada mais que um direito absoluto, nos moldes de
um modelo classico e ja anteriormente delineado.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brazil, de
24.02.1891, que muito modificou a ordem até entdo vigente no pais'?,

12 A Carta Outorgada de 1824, inspirada pelo direito emergente, alhures, ndo conseguiu

escapar das fortes tendéncias absolutistas de D. Pedro I, cuja formacdo havia incontes-
tavelmente seguido tal linha. Assim, além de proclamar um poder central forte e uni-
tario — e ai merece destaque a premente necessidade de se zelar pela unidade de um
pais de grandes extensdes territoriais, dispersa populacdo e recém liberto dos lagos co-
loniais — trazia, em seu bojo, sob a influéncia magna de Benjamin Constant, o de to-
dos conhecidos Poder Moderador. A triparticdo de poderes, materializada por Mon-
tesquieu em seu Do Espirito das Leis, era parcialmente modificada em prol de um
adendo que, inicialmente, poderia até direcionar um objetivo harmonizador e, de certa
forma, controlador, mas que, logo em seguida a sua fiel execugdo, mostrou-se um ins-
trumento de garantia as pretensdes imperiais, as quais deveriam prevalecer sobre to-
das as demais entdo presentes no Estado brasileiro que se formava. Passado o periodo
imperial brasileiro, subdividido em dois reinados distintos, ¢ diante de uma série de
interesses, todos voltados para um rompimento monarquico e adogdo de uma nova
forma de governo — comportam especial destaque, dentre outros: a influéncia da aris-
tocracia rural do oeste-paulista, detentora de poder econdmico, mas avida por maior
entranhamento politico; o descontentamento dos militares, vencedores da Guerra do
Paraguai e também ansiando inser¢do no meio politico; os problemas religiosos en-
volvendo a figura do imperador e as determinagdes papais, visto que a religido oficial
no Brasil era a Catholica Apostélica Romana, com a aqui utilizagdo da normas grama-
ticais a época vigentes; a insatisfacdo de uma crescente massa popular, ali composta
de imigrantes, trabalhadores diversos e, principalmente, ex-escravos, libertos gradati-
vamente pelas Leis Eusébio de Queiros, Saraiva-Cotegipe, Ventre-Livre e, finalmente,
Aurea — surge o movimento republicano, do qual resulta a criagio de uma nova ordem
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relativamente ao direito de propriedade ndo trouxe grandes inovagdes:
mantinha-se sua plenitude, com excegdo dos casos de desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica. Era o estatuido em seu art. 72, § 17.

Ja a Carta Constitucional de 1934, criada apos mais de 40 anos
de vigéncia da primeira Constituicdo republicana brasileira, pela primeira
vez na historia do Brasil, declarou que o direito de propriedade ndo pode-
ria ser exercido contra o interesse social ou coletivo, mas condicionou a
eficacia destes dizeres a elaboracdo de lei complementar regulamentado-
ra, a qual jamais seria editada'’.

A Constituicao brasileira de 1937, criada para reger as relagdes
juridicas nacionais na vigéncia do Estado Novo, apesar de consignar o
carater relativo do direito de propriedade, ndo mantém as disposi¢des
presentes na Carta Magna anterior, permitindo'*, destarte, que o exercicio
do direito sob foco fosse contrario aos interesses sociais e coletivos. Isto
era o que dispunha o art. 122, n. 14, do Texto Magno de 1937.

Por outro lado, a Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil, de
18.09.1946, alargando substancialmente a nogdo do direito de proprieda-
de até aquele momento defendida e proclamada, expds, em seu art. 147,
que o uso da propriedade estaria condicionado ao bem-estar social. Em-
bora ndo tenha significado, efetivamente, uma modificagdo material nas
relacdes sociais existentes, serviu de segundo'”, mas ainda mais claro
marco, a partir do qual se facultaria caminhar para um novo condiciona-
mento do direito de propriedade no direito patrio. E, nas Constitui¢des
que se seguiram, mais precisamente, as de 1967, 1969 e 1988, foi final-

constitucional. A Constituigdo de 1891, nesse sentido, sob forte influéncia norte-ame-
ricana, traz inovagdes de significativo vulto, tais como, dentre inumeras outras, a ado-
¢do de uma forma de governo republicana, o federalismo, a tripartigdo tradicional dos
poderes etc. Para um aprofundamento no tema, confira-se: BUENO, José Antdnio
Pimenta. Direito piiblico brasileiro e analise da constituicio do Império. Rio de
Janeiro: Ministério da Justi¢a e Negocios Interiores, 1958; BARBOSA, Ruy. Comen-
tarios a Constituicio Federal brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1932. v. 6; FAORO,
Raymundo. Os donos do poder. 15. ed. Sdo Paulo: Globo, 2000. v. I e II; NUNES,
Edson. A gramatica politica do Brasil — clientelismo e insulamento burocratico.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997; TORRES, Jodo Camilo de Oliveira. A democracia
coroada. 2. ed. Petropolis: Vozes, 1964. p. 25-257.

Art. 113, n. 17, da Constitui¢do de 1934, considerada o primeiro documento constitu-
cional do pais portador, ainda que de forma embrionaria, do que viria a ser chamado
de fungdo social da propriedade.

Ao nio proibir.

O primeiro, conforme em linhas anteriores ja exposto, foi a Constitui¢@o brasileira de
1934.
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mente consubstanciada a expressdo fungdo social da propriedade, referin-
do-se a necessidade, sempre crescente, de conformarem-se os interesses
da sociedade e do proprietario unicamente considerado.

Cumpre, todavia, assinalar que, conforme aduz André Osorio
Gondinho, tanto a Constituigdo de 1967 quanto a Emenda Constitucional
n. 01, de 1969, incluiram a fun¢ao social da propriedade como principio
de fundamentacdo da ordem econdmica e social, mas sem lhe outorgar o
posto de garantia fundamental do cidaddo'®. Coube a Constituicio Fede-
ral, de 05.10.1988, imergir o direito de propriedade, juntamente com sua
funcdo social, no extenso rol de direitos e deveres individuais e coletivos,
elencados'” no Capitulo I, do Titulo II'®, da Carta Magna hoje em vigor,
tornando-os — repita-se, direito de propriedade e sua funcdo social — direi-
tos constitucionalizados e, para além disso, fundamentais.

De qualquer maneira, ultrapassado o breve historico constitu-
cional supra desenhado e, apesar de a evolucdo do ordenamento juridico
brasileiro ter sido nitida e indubitavelmente tendente a fundamentalizagdo
do direito de propriedade e, recentemente, também de sua funcao social,
ndo se pode deixar de mencionar que uma visdo diferenciada da questdo
pode remeter a ideia de que teria o legislador constituinte se equivocado
ao conferir fundamentalidade ao direito de propriedade. Seria mesmo o

16 TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de Direito Civil — Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 412.

Sedimentada teoria constitucionalista, amparada por decisdes intimeras dos pretorios
nacionais, sustenta, corretamente, que os direitos e garantias fundamentais do cidaddo
brasileiro — note-se que o termo cidaddo ndo deve ser encarado em seu sentido técni-
co, proveniente do conceito de cidadania, mas em sentido lato, abrangendo toda a po-
pulagdo brasileira, inclusive estrangeiros residentes e em transito pelo territorio nacio-
nal — estfio espalhados por todo o corpo da Constituigdo, mormente se acoplados a
uma interpretagdo diversa da literal ou gramatical, expansiva, em contrapartida, a um
processo hermenéutico sistematico, teleologico, histérico, conforme etc. Sobre inter-
pretagdo constitucional, conferirr BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplica-
¢ao da Constituicao. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999; COELHO, Inocéncio Martires.
Interpretaciio constitucional. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1997; LARENZ,
Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1989; REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994; SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1999; HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. Tradugio
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997; CANARIS,
Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na Ciéncia do Di-
reito. 2. ed. Tradu¢do de Anténio Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1996.

18 Art. 5° da Constituigdo Federal de 1988.
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direito de propriedade, alicerce do Direito Civil e uma das bases do libe-
ralismo classico, um direito fundamental?

Se encarada a questao sob determinada otica, as conclusdes po-
dem ser determinantes para que se defenda um reticente equivoco, repita-
-se, de varios ordenamentos juridicos. E o que serd examinado no capitu-
lo subsequente.

3 A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO DE
PROPRIEDADE E SUA RELACAO COM O DIREITO
AMBIENTAL

Se no capitulo anterior foram montadas bases de estudo na pro-
priedade e em sua func¢do social, sustentaculos de varios ramos do Direi-
to, entre os quais, por exemplo, o proprio o Direito Ambiental, neste
momento direcionar-se-a este Artigo rumo a interpretacdo e ao desenvol-
vimento tedrico, especificos da propriedade enquanto direito e, sobretudo,
fundamental.

Assim, primeiramente, deve a problematica ser langcada no ambi-
to de uma suposta dicotomia: direitos patrimoniais e direitos fundamentais.
Segundo o que ora se apresenta, o direito de propriedade deveria ser enten-
dido muito mais como no ambito e pertencente a categoria dos direitos
patrimoniais, do que como integrante do grupo dos direitos fundamentais.

Nao se pretende aqui debrucar sobre a teoria dos direitos fun-
damentais ou patrimoniais, mas apenas assinalar alguns elementos identi-
ficadores. Isto ¢, demonstrar caracteristicas proprias de direitos funda-
mentais e tipicas de direitos patrimoniais, salientando as diferengas entre
umas ¢ outras.

Propondo uma definigdo para os direitos fundamentais, Luigi
Ferrajoli'’ elabora quatro teses, a partir dos quais pretende estabelecer
uma nova concepgdo da fundamentalidade dos direitos. Além da primei-
ra, pela qual defende o citado autor uma radical diferenca de estrutura
entre os direitos fundamentais e os direitos patrimoniais, destaca outras
trés: a da relagdo entre direitos fundamentais ¢ democracia substancial —
os direitos fundamentais, ao corresponderem a interesses € expectativas
de todos, formam o fundamento ¢ o parametro da igualdade juridica,
chamados pelo autor de dimensdo substancial da democracia, intimamen-

19 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: la ley del mas débil. 3. ed. Tradugdo de
Perfecto Andrés Ibafiez e Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 2002. p. 37-72.
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te ligada ndo apenas aos direitos de liberdade, que traduzem expectativas
negativas dos cidaddos, mas também aos direitos sociais, 0s quais repre-
sentam expectativas positivas —; a da natureza supranacional de grande
parte dos direitos fundamentais — os quais, principalmente apos a criagao
da ONU e da elaboragdo de uma série de cartas e documentos internacio-
nais sobre direitos humanos, passaram a ser fundamentais ndo apenas
dentro dos Estados em cujas Constitui¢des se encontram formulados, mas
também em nivel supranacional, vinculando cada Estado no ambito do
direito internacional e ndo mais se limitando a meros direitos de cidada-
nia, sendo considerados direitos da propria pessoa, aonde quer que se
encontre —; e, por fim, a da relagdo entre os direitos e suas garantias — 0s
direitos fundamentais, da mesma forma que os demais direitos, consistem
em expectativas negativas ou positivas, as quais correspondem obriga-
¢oes (de prestagao) ou proibigdes (de lesdo).

Seguramente, as quatro importantes teses desenvolvidas por
Ferrajoli encontram guarida neste breve trabalho, com especial destaque
para a terceira e para a ultima. Contudo, neste momento, maior ateng@o se
dedicara a primeira tese por ele defendida, qual seja, a da diferenga estru-
tural entre direitos fundamentais e direitos patrimoniais. Ferrajoli estabe-
lece quatro grupos de diferencas basicas entre as duas espécies de direito
citadas, passando-se a sobre elas melhor se debrucar nas linhas seguintes.

Deve ser ressaltado que tais distingdes se fundam em uma criti-
ca inicial ao fato de o direito de propriedade ter sido considerado direito
da mesma categoria dos direitos de liberdade. A vida, a propriedade e a
liberdade sdo realgadas e estudadas por John Locke no Segundo Tratado
sobre o Governo®’, afirmando-se que a tutela e garantia dos trés direitos
fundamentais justificaria o contrato social. E tal associagdo entre proprie-
dade e liberdade ¢ recuperada no art. 2° da Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, com a afirmacao dos direitos a liberdade,
a propriedade ¢ a resisténcia a opressdo como direitos naturais ¢ impres-
critiveis. Essas visdes da propriedade e da liberdade, no entanto, sdo co-
locadas em xeque, primando-se pelo estabelecimento de linhas divisorias
claras, além das quais ndo se estendem quaisquer dos direitos citados.

A primeira diferenca citada por Ferrajoli consiste no fato de que
os direitos fundamentais — tanto os direitos de liberdade e o direito a vida,
quanto os direitos civis, ai se incluindo os direitos de adquirir e de dispor
dos bens objeto de propriedade, e os direitos politicos e sociais — seriam

20 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Tradugdo de Alex Marins. S3o
Paulo: Martin Claret, 2005.

374 Revista Internacional Consinter de Direito, n°1V, 1° semestre de 2017



A Propriedade Constitucionalmente Positivada no Brasil e o Direito Ambiental

direitos universais, devido a quantificagdo universal da classe dos sujeitos
que sdo seus titulares, enquanto que os direitos patrimoniais — direito de
propriedade e demais direitos reais e direitos de crédito — seriam direitos
singulares, uma vez que para cada um deles existe um titular determina-
do, com a exclusio de todos os demais.

Neste sentido, os direitos fundamentais seriam reconhecidos a
todos os seus titulares em igual forma e medida, ndo havendo que se co-
gitar de discriminagdes e desiguala¢des ndo permitidas pela propria natu-
reza do Direito. Por outro lado, os direitos patrimoniais pertenceriam a
cada titular de forma diversa, tanto em razdo da qualidade, quanto da
quantidade, ai residindo o seu teor exclusivo, ao contrario do aspecto
inclusivo dos direitos fundamentais.

O que ¢ importante observar ¢ que as liberdades de dispor dos
proprios bens e de se tornar proprietario € que poderiam ser consideradas
direitos fundamentais, uma vez que ligadas aos direitos de liberdade pro-
priamente ditos. Contudo, ao se pensar no direito de propriedade, o me-
lhor entendimento, segundo explana Ferrajoli, seria o de vincula-lo a sua
esséncia indubitavelmente patrimonial.

Deveras, as consideragdes levam a crer em uma patrimonialida-
de agucada do direito de propriedade em contrapartida a uma fundamen-
talidade.

A segunda diferenca que poderia ser aqui apontada entre direitos
fundamentais e patrimoniais, recai sobre algumas caracteristicas funcio-
nais basicas de cada uma dessas classes de direitos. Os primeiros seriam
direitos indisponiveis, inaliendveis, invioldveis, intransigiveis e persona-
lissimos, ao passo que os direitos patrimoniais seriam disponiveis, nego-
ciaveis, alienaveis e acumulaveis?'.

Vale notar que a indisponibilidade dos direitos fundamentais as-
sume duas formas distintas de manifestacdo: a indisponibilidade ativa e a
indisponibilidade passiva. Pela primeira, significa dizer que ndo sao alie-
naveis pelo sujeito que € o seu titular — ndo ha como se vender a propria
liberdade, a propria vida ou o proprio direito de voto. Ja pela segunda,
afirma-se que ndo sdo expropriaveis ou limitaveis* por outros sujeitos,

21 “No cabe llegar a ser juridicamente mas libres, mientras que si es posible hacerse
juridicamente mas ricos” (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias, 2002, p. 47).

Nao se estd aqui enfrentando o assunto na esfera de sua aplicagdo concreta, quando
seria possivel imaginar-se uma ponderagdo de alguns direitos tidos como fundamen-
tais. De qualquer forma, pela propria politica ponderativa, afasta-se ou se diminui
momentaneamente a incidéncia de determinado principio fundamental sem significar

22
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sobretudo pelo Estado, ao qual, por exemplo, ndo ¢ permitida qualquer
privagdo natural a vida ou a liberdade.

A terceira diferenga entre direitos fundamentais e patrimoniais
versa sobre a estrutura juridica dos direitos. Pela sua propria disponibili-
dade, os direitos patrimoniais podem ser constituidos, modificados ou
extintos por atos juridicos, enquanto que os direitos fundamentais decor-
rem imediatamente da lei, no sentido de que sdo todos ex lege, vale dizer,
conferidos através de normas gerais de cunho normalmente constitucio-
nal. As normas que portam direitos fundamentais ja estatuem acerca das
situagdes que expressam. Ja as portadoras de direitos patrimoniais nao
impoem imediatamente nada, sendo predispdem situa¢des juridicas como
efeitos dos atos nelas previstos®.

Por fim, a quarta diferenga diz respeito a horizontalidade dos di-
reitos patrimoniais ¢ & verticalidade dos direitos fundamentais. As rela-
coes juridicas mantidas pelos titulares de direitos patrimoniais sdo rela-
¢oes intersubjetivas de tipo civilista, ao passo que as relagcdes produzidas

tal conduta qualquer restricdo andmala do direito e, sim, uma melhor aplicagdo em
prol do maior respeito aos proprios direitos fundamentais. Sobre o tema a doutrina ju-
ridica é fértil, valendo citar: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e
conceito de Sistema na ciéncia do Direito. Tradu¢do de Antonio Menezes Cordeiro.
2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996; DWORKIN, Ronald. Los Dere-
chos em Serio. Barcelona: Ariel, 1997, ALEXY, Robert. Colisdo e ponderacio co-
mo problema fundamental da dogmatica dos direitos fundamentais. Palestra pro-
ferida na Fundagdo Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10.12.1998; ALEXY,
Robert. El concepto y la validez Del Derecho. Barcelona: Gedisa, 1997, ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1993; ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Sao Paulo: Landy, 2000;
LARENZ, Karl. Derecho justo — fundamentos de etica juridica. Madrid: Civitas,
2001; PEIXINHO, Manoel Messias (Org.) et al. Os principios da Constituicdo de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001; SARMENTO, Daniel. A ponderaciio de in-
teresses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000; AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

23 Reforce-se o entendimento de Luigi Ferrajoli sobre o tema: “Podemos Ilamar normas
téticas a las del primer tipo, que inmediatamente disponen las situaciones expresadas
mediante ellas. Aqui entran no solo las normas que adscriben derechos fundamenta-
les sino también las que imponen obligaciones o prohibiciones, como las normas del
codigo penal y las sefiales de carretera. LLamaré, en cambio, normas hipotéticas a
las del segundo tipo, que non adscriben ni imponen inmediatamente nada, sino sim-
plemente predisponen situaciones juridicas como efectos de los actos previstos por
ellas. Entran aqui no solo las normas del cédigo civil que predisponen derechos pa-
trimoniales, sino también las que predisponen obligaciones civiles como efectos de
actos negociales o contractuales” (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias, 2002,
p- 49). O autor afirma que as primeiras normas expressam a dimensao nomoestatica
do ordenamento, enquanto as segundas pertencem a sua dimensdo nomodinamica.
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entre os titulares de direitos fundamentais sdo de tipo publicista, ou seja,
do individuo frente o Estado.

Pelas distingdes acima destacadas, podem ser depreendidos tra-
¢os basicos da delimitacdo, conceituacdo e definicdo dos direitos funda-
mentais. Independentemente de uma definigdo, o fato ¢ que algumas de
suas caracteristicas sdo marcantes ¢ os qualificam aonde quer que se
apresentem?.

Pois bem, pelas diferencas assinaladas e pelas proprias delimi-
tagOes extraidas, levando-se em conta todas as classificagdes e caracteris-
ticas apontadas, haveria clara distingdo entre as duas classes de direito
destacadas, descartando-se, pelo menos em um primeiro momento, a fun-
damentalidade do direito de propriedade. Um exame, assim, da reunido
dos quatro grupos distintivos acima aduzidos poderia facilmente levar a
conclusdo de que o direito de propriedade ndo deve ser jamais reputado
fundamental, seja por suas externalidades, seja por sua propria esséncia
patrimonial. Contudo, o ordenamento juridico brasileiro previu o direito
de propriedade como fundamental, fato este de perto acompanhado pelo
principio da fungdo social. Nesse viés, ainda que possa, sob o foco acima
exposto, distanciar-se o direito de propriedade dos direitos fundamentais,
uma interpretagdo especifica e direcionada passa a ser necessaria para que
se atenda a maxima eficacia e efetividade da Constituicdo Federal. Privi-
legiando-se a labuta legiferante constituinte brasileira, pela qual se em-
prestou ao direito de propriedade carater fundamental, deve-se assim
entendé-lo, ainda que sob esfor¢o hermenéutico consideravel.

O liberalismo social a que se fez mengdo objetivou conciliar
propriedade privada e fungdo social da propriedade, elevando, ambas, ao
patamar de direitos fundamentais. Assim, ¢ indispensavel que se busque
uma aplica¢do da Constituicdo brasileira com base na fundamentalidade

24 FERRAIJOLI, Luigi. Derechos y Garantias, 2002, p. 37. Para Danilo Zolo, “(...)
fundamentales son solo aquellos derechos que ofrecen un tratamiento igual a todos
los hombres en cuanto personas morales y ciudadanos del mundo y que, por tanto, les
atribuyen iguales facultades juridicas, prescindiendo de las relaciones de pertenencia
a una determinada formacion politica, a una determinada tradicion ético-cultural o a
una ciudadania” (ZOLO, Danilo. Libertad, Propriedad e Igualdad en la teoria de los
derechos fundamentales. In: FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos
fundamentales. Madrid: Trotta, 2001. p. 83). Para, inclusive, uma critica ao entendi-
mento de que o direito de propriedade ndo seria um direito fundamental, pelas razdes
defendidas por Luigi Ferrajoli, conferir a mesma obra citada (ZOLO, Danilo. Libertad,
Propriedad e Igualdad en la teoria de los derechos fundamentales. In: FERRAJOLI,
Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001. p.
75-104).
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conferida ao direito de propriedade, a qual se aproxima consideravelmen-
te da ideia de fungdo social e finda por associar ramos do Direito, tais
como o Urbanistico do Ambiental ¢ estes ultimos do Constitucional. Um
dos pilares do moderno Direito Constitucional Urbanistico® é exatamente
a socializacdo da propriedade com base nos proprios parametros trazidos
pela Constituicdo, em torno dos quais gravitam os direitos sociais & mo-
radia, a seguranca, a satde, a educacdo, entre outros. E, outrossim, uma
das bases do Direito Ambiental é também sua relagdo com a func¢do so-
cial da propriedade e, logicamente, com o Direito Constitucional, na me-
dida em que o Direito Ambiental se encontra previsto e garantido na
Constituigdo, assim como elevado a categoria de direito fundamental, ndo
apenas de todo cidaddo, mas também de todas as pessoas e, indo mais
além, de todos os seres vivosZ.

2> BONIZZATO, Luigi. A Constitui¢io Urbanistica e elementos para a elaboracio de
uma teoria do Direito Constitucional Urbanistico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
Nao se tem duvidas, aqui, que o desenvolvimento teérico em torno de alguns princi-
pios se mostra ainda insuficiente, tendo em vista seu alcance e a magnitude de diver-
sas normas constitucionais. Quando no art. 3° inc. IV, o legislador constituinte esta-
beleceu que um dos objetivos da Republica brasileira ¢ a promogdo do bem de todos
e, quando, no art. 225, caput, determinou-se que todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, certamente, a primeira nogdo que desponta ¢ a de que tais
dispositivos alcangam todos os seres humanos. O mesmo se diga, de forma ainda me-
nos duvidosa, do caput do art. 5°, onde se 1€ que todos sdo iguais perante a lei, garan-
tindo-se, ente outros, o direito a vida aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais. Complementa tal nogdo a previsdo do principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 1°, inc. 111, da
Constitui¢ao de 1988. No entanto, ¢ imperioso notar que a principiologia constitucio-
nal, ainda que de forma nao ostensiva, privilegia o bem-estar de todos, ndo apenas se-
res humanos, mas também seres vivos. Em outras palavras, deve-se interpretar as
normas constitucionais de maneira a estender o alcance do direito a vida e a dignidade
a todos os seres vivos (lembrando que o art. 225, § 1°, inc. VII, condena praticas que
coloquem em risco a fungdo ecoldgica da fauna e da flora e as que submetam os ani-
mais a crueldade) e ndo somente a todos os seres humanos. O direito dos animais,
ainda muito pouco desenvolvido entre nds, sobretudo teoricamente, merece muito
maior aten¢do e sua correta investigagdo ¢ evolugdo representara um avango herme-
néutico fundamental para um Estado que objetiva garantir o bem de todos. O tema
aqui € apenas anunciado e, para aprofundamento especifico, citam-se os seguintes tra-
balhos: CASTRO, Jodo Marcos Adede Y. Direito dos animais na legislacio brasi-
leira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006; RODRIGUES, Danielle Teti. O
Direito & os animais: uma abordagem ética, filosofica e normativa. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2008. Mas cabera ao Direito Constitucional e a teoria especializada desen-
volverem-se de maneira a ndo mais existirem duvidas de que a dignidade da vida,
incluindo a dos animais, possui contornos néo conflitantes com a dignidade da pessoa
humana, podendo-se cogitar, até mesmo e, sob determinado foco, que esta Gltima es-
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Assim ¢é que, nos termos do anteriormente identificado por Lui-
gi Ferrajoli, os direitos fundamentais t€ém um carater supranacional e, por
esta razdo, devem ser encarados como direitos que nao estdo limitados
aos cidadaos, isto ¢, ao conceito de cidadania. Em um universo juridico
cada vez mais amplo, cada vez menos delimitado por fronteiras, certos
direitos despontam como aplicaveis a todos, independentemente de naci-
onalidade ou demais formas de origem. E, neste plantel de direitos, os
ligados a defesa do meio ambiente sdo o mais puro e cristalino exemplo
de que a fundamentalidade ultrapassa fronteiras e caminha rumo a mun-
dializagdo de sua garantia e tutela. O Direito Ambiental, como direito
fundamental que ¢é, € universal, mundial, sendo apenas delimitado, nor-
matizado e instrumentalizado dentro de cada ordenamento juridico nacio-
nal, que tera a ardua tarefa politica de defender interesses de todos aque-
les que dependem de um meio ambiente saudavel e sustentavel. Em ou-
tras palavras, defender interesses de todos os seres vivos, residindo ou
ndo no interior das fronteiras do Estado-nacdo.

Nessa linha de ideias e principios, portanto, a atuagdo de orga-
nismos internacionais se mostra cada vez mais importante, pois tém eles a
dificil missdo integradora e harmonizadora dos interesses emanados dos
mais variados cantos do planeta, alguns dos quais mais ou menos distan-
tes da defesa do bem-estar ambiental. Mas, no mesmo rumo, € igualmente

taria inserida nos lindes daquela. Em sucinta anunciagdo do tema, também ja se pro-
nunciou Ingo Sarlet, também em nota de rodapé de artigo intitulado As dimensdes da
dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio juridico-constitu-
cional necessdria e possivel: “Tais questionamentos, por sua vez, nos remetem a con-
trovérsia emtorno da atribuicao de dignidade e/ou direitos aos animais e demais se-
res vivos, que, de resto, ja vem sendo reconhecida por alguma doutrina. Sem que se
va adentrar este campo, desde logo nos parece que a tendéncia contemporanea de
uma protecdo constitucional e legal da fauna e flora, bem como dos demais recursos
naturais, inclusive contra atos de crueldade praticados pelo ser humano, revela no
minimo que a prépria comunidade humana vislumbra em determinadas condutas (in-
clusive praticadas em relacdo a outros seres vivos) um contetido de indignidade. Da
mesma forma, considerando que nem todas as medidas de protecdo da natureza ndo
humana tém por objeto assegurar aos seres humanos sua vida com dignidade (por
conta de um ambiente saudavel e equilibrado), mas ja dizem com a preservagdo —
por si s — da vida em geral e do patriménio ambiental, resulta evidente que se esta
areconhecer a natureza umvalor emsi, isto &, intrinseco. Se comisso se esta a admi-
tir uma dignidade da vida para além da humana, tal reconhecimento no necessaria-
mente conflita (nem mesmo por um prisma teoldgico) com a nogao de dignidade pro-
pria e diferenciada da pessoa humana, que, a evidéncia, somente e necessariamente é
da pessoa humana” (SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa
humana: construindo uma compreenséo juridico-constitucional necessaria e possivel.
Revista Brasileira de Direito Constitucional, Método, n. 09, p. 372, jan./jun. 2007).
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cada vez mais relevante a atuagdo de cada Estado-nacdo, a qual deve
convergir com a fundamentalidade dos direitos ligados & prote¢do do
meio ambiente.

Entretanto, quando se cogita da atuacdo de cada Estado, cogita-
-se de sua atividade nas trés tradicionais esferas, quais sejam, legislativa,
judicial e executiva. Legislar com qualidade ambiental ndo ¢ tarefa facil e
depende de fatores predominantemente politicos, os quais levardo em
conta a forga argumentativa de grupos de pressdo voltados para a garantia
de seus proprios interesses. O mesmo se diga com relagdo a jurisdicdo, a
qual, em medida distinta, mas semelhante, exerce seu poder com base,
muitas vezes, em pressoes de todos os lados. Alias, que ndo se iluda:
viver em sociedade ¢ viver sob pressdo. Enfim, os Poderes Executivos de
cada pais exercem também papel fundamental quando o assunto ¢ politica
ambiental. Deles depende a criagdo e implantacdo de politicas publicas de
qualidade e protetivas do meio ambiente. Como a propria expressao suge-
re, uma politica publica ambiental passa, necessariamente, por um exame
politico de conveniéncia, oportunidade, adequacdo e propriedade. Ele-
mentos que esbarram na influéncia de interesses distintos no interior da
administrag¢do publica e, sobretudo em questdes macro e micro institucio-
nais, isto &, referentes as mais variadas relagoes e desenhos institucionais.
Pois, afinal de contas, o comportamento de cada instituigdo brasileira,
seja ela um proprio Poder da Republica (uma macro institui¢ao), seja ela
um pequeno, mas relevante 6rgdo social (uma micro institui¢do), ¢ de
complexa analise e possivelmente influente nos cendrios juridico, social,
econdmico e politico do pais®’.

Mas, em que pese toda a imersdo politica acima destacada, ¢
certo, também, que sob as mesmas ou parecidas influéncias foi o poder
constituinte origindrio orientado a inserir na Constituicdo de 1988 a pro-
tecdo do meio ambiente como meta e, sobretudo, como direito fundamen-
tal. Nesse sentido, o respeito a tal inser¢do deve ser incondicional e poli-
ticas publicas em matéria ambiental, leis protetivas diversas e decisdes
judiciais tutelares devem sempre levar em conta, independentemente de
todas as pressoes sofridas, a necessidade constitucional e planetaria de
defesa do ambiente.

Nao se pode esquecer que, em quaisquer das atuagdes estatais
acima destacadas, a fundamentalidade da defesa do meio ambiente deve

27 Para aprofundamento, conferi: BOLONHA, Carlos; BONIZZATO, Luigi; MAIA,
Fabiana (Coords.). Teoria Institucional e Constitucionalismo Contemporaneo. Curi-
tiba: Jurua, 2016.
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prevalecer e ser algada a patamar hierarquico elevado em labutas ponde-
rativas. Nos ordenamentos juridicos contemporaneos, em que varios di-
reitos ja se encontram sedimentados em textos constitucionais, nao ¢ in-
comum choques de valores e principios, que muitas vezes escondem ten-
sOes entre interesses sociais, politicos e econdmicos. Exemplo claro do
que se alega ¢, mais uma vez, o ligado ao comum choque entre proprie-
dade e o direito dela decorrente e Direito Ambiental. Até que ponto po-
dem o legislador, o juiz e, principalmente, o administrador publico irem,
se a defesa do meio ambiente representar uma restricdo ao classico, ve-
tusto e, em alguns angulos também fundamental direito de propriedade?
Se adotada a visdo classica de que o direito de propriedade € invariavel e
quase absolutamente fundamental, ainda que encarado sob nuanca eminen-
temente privada, deparar-se-a o Direito Ambiental com grande obstaculo e
sério limitador de sua extensdo. No entanto, se, por outro lado, conforme
acima ja exposto, interpretar-se a propriedade e o seu direito conforme a
fundamentalidade, ou seja, de maneira a inseri-lo no contexto juridico
constitucional, no sistema de normas e finalidades da Constituicdo de 1988,
abrir-se-4 a possibilidade de a propriedade ceder em prol do meio ambiente
e, por conseguinte, de sua fun¢do social. As fungdes estatais, assim, finda-
rdo por ser, se ndo facilitadas, pelo menos justificadas, embasadas, permiti-
das e orientadas sobre uma premissa assim tornada inquestionavel: a de que
o direito de propriedade ¢ fundamental se ndo for um fomentador da des-
truicdo ambiental e do agugamento de desigualdades.

A submissao do direito de propriedade ao meio ambiente ¢, inclu-
sive, salientada por Arlindo Daibert, para quem “proteger o ambiente, em
suma, € imperativo ético e moral com nosso presente e com 0 NOsso futuro,

a que se devem submeter a familia, a propriedade privada e o estado™.

Toda e qualquer legislacdo, decisdo judicial e politica publica
em matéria ambiental, portanto, deve pautar-se no respeito a Constituigao
da Republica, que instaurou em seu sistema a necessidade de convivéncia
harmonica do direito de propriedade com sua fungdo social, que, necessa-
riamente, abrange sua fung:ao ambiental. Vale sempre lembrar aproximar
institutos e os fazer conviver de forma harmoniosa € mais do que uma
mera tarefa hermenéutica. E um dever interpretativo, o que transforma a

28 DAIBERT, Arlindo. Notas sobre protegdo ambiental e Direito de propriedade no

Direito brasileiro. In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Direi-
to e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 578. Deve-se sempre ¢ apenas evitar uma ‘futurizagdo’ excessiva do Direito
Ambiental, de maneira a ndo se deixar levar por discursos demagogicos de que se esta
trabalhando em prol das geragdes futuras, razdo pela qual resultados ainda nio sdo ob-
servados e verificados no presente.
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funcdo social da propriedade em balizadora da ordem ambiental e urba-
nistico-constitucional.

Enfim, embora aqui ndo se pretenda em muito desenvolver o
tema, a atuacdo estatal deve ser acompanhada da atuagdo da populagdo, a
qual, de forma organizada ou ndo, deve conduzir de perto as decisdes em
matéria ambiental. A propria Constituicdo de 1988 oferece o meio ¢ o
instrumento (Ac¢do Popular) para que qualquer cidaddo possa buscar a
protecdo do meio ambiente, possibilitando e estimulando, dessa forma, a
participacdo de cada um de nds nesse processo de defesa continua ambi-
ente. Branca Martins da Cruz® faz mengdo ao principio da participagio
dos cidadaos na defesa do ambiente e ao direito de acesso a justica, pelo
qual se pode proporcionar uma mais eficaz defesa do meio ambiente.
Realmente, na grande maioria dos paises faltam instrumentos pelos quais
possa o cidaddo enfrentar a destrui¢do ambiental. E, igualmente, faltam
adequados estimulos para que os mesmos cidaddos possam acessar a
justica e entender que sua atuagdo é fundamental no presente, para que, ai
sim se possa pensar no futuro™.

Na mesma linha, o Estatuto da Cidade®', marco regulatorio em
matéria urbanistica e, por corolario, também em matéria urbanistico-
-ambiental, também propde a participagdo efetiva da populagdo nos pro-
cessos de desenvolvimento urbano, reservando capitulo especifico para a
gestdo democratica da cidade. Utiliza-se o vocabulo ‘propde’ porque,
como toda e qualquer lei, depende da tomada de consciéncia de sua im-
portancia pela populagdo, o que, no caso do Estatuto da Cidade, vem
crescendo, embora de forma ainda lenta e gradual. Paralelamente, institu-
tos como, por exemplo, o plebiscito e o referendo, pouquissimo utilizados
no Brasil, encontram-se também estampados no Estatuto da Cidade e,
mesmo diante de veto presidencial®® a algumas previsdes estatutarias,
continuam sendo arma potente, apesar de ainda pouco usada®’.

29 CRUZ, Branca Martins da. Desenvolvimento sustentével e responsabilidade ambiental.

In: Direito ¢ Ambiente. Revista do Instituto Lusiada para o Direito do Ambiente,

Universidade Lusiada, a. I, n. 1, p. 34, out./dez. 2008.

Reforca-se, mais uma vez, a critica aqui ja proferida a tendéncia demagdgica de se

‘futurizar’ o Direito Ambiental.

31 Acrescente-se o Estatuto da Metropole, Lei 13.089, de 12.01.2015, pelo qual também
se defende a participagdo popular e respeito

32 «“Q Ministério da Justica propds veto aos seguintes dispositivos: inciso V do art. 43 —
‘Art. 43. (...) V — referendo popular e plebiscito’. E estas foram as razdes do veto, in
verbis: “Tais instrumentos de exercicio da soberania popular estdo disciplinados na
Lei 9.709, de 18 de novermbro de 1998, que, em seu art. 6°, admite a sua convocagao
por parte de Estados e Municipios, na forma determinada pela Constitui¢ao Estadual

30
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Enfim, o Estatuto da Metropole, Lei 13.089, de 12.01.2015,
embora voltado para a regulacdo das chamadas regides metropolitanas —
aglomeragdes urbanas onde municipios contiguos muito populosos e,
portanto, com grande densidade demografica, estabelecem as mais varia-
das relagdes, vinculadas a diversos direitos, entre eles, sociais, ambientais
e urbanisticos —, para além de trazer importante contribuicdo legislativa
para tomadas de decisdo no seio de grandes cidades, também defende a
participacdo popular e respeito a gestdo democratica da cidade. Eis, a
titulo meramente exemplificativo, o teor de seu Art. 6°, no qual os referi-
dos direitos sociais, ambientais, urbanisticos e outros mais, encontram-se

contemplados:

Art. 6° A governanca interfederativa das regides metropolitanas e
das aglomeragdes urbanas respeitara os seguintes principios:

| — prevaléncia do interesse comum sobre o local;

Il — compartilhamento de responsabilidades para a promogéo do de-
senvolvimento urbano integrado;

Il —autonomia dos entes da Federacao;
IV — observancia das peculiaridades regionais e locais,

V — gestéo democrética da cidade, consoante os arts. 43 a 45 da Lei
10.257, de 10 de julho de 2001;

VI — efetividade no uso dos recursos publicos;
VII — busca do desenvolvimento sustentéavel.

ou Lei Organica Municipal. Ha, portanto, no ordenamento juridico patrio, permissivo
legal para a utilizagdo destes mecanismos por parte dos Municipios, desde que ob-
servados os ditames da Lei Orgéanica Municipal, instrumento constitucional mente ha-
bilitado a regular o processo politico em ambito local. Instituir novo permissivo, es-
pecificamente para a determinagéo da politica urbana municipal, ndo observaria a
boa técnica legislativa, visto que a Lei 9.709/98 j& autoriza a utilizagao de plebiscito
e referendo popular em todas as questdes de competéncia dos Municipios”.

3 Assim estatui o art. 4°, inc. V, alinea “s”, do Estatuto da Cidade: “Art. 4°. Para os fins
desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos: (...) V — ingtitutos juridicos e
politicos: (...) s) referendo popular e plebiscito”. Note-se que tal previsdo ¢ genérica e
ndo foi alvo de veto por parte do Presidente da Republica. No entanto, a previsdo es-
pecifica dos institutos citados, no capitulo destinado a gestdo democratica da cidade,
foi atacada pelo veto presidencial. De qualquer forma, deve o ordenamento natural-
mente caminhar para a consolidagdo de formas eficazes de participagdo popular em
processos decisorios e em politicas publicas diversas, uma vez que ndo falta estrutura
legal, seja no ambito federal, seja no estadual ou municipal, permissiva e, de alguma
maneira, incentivadora da participagdo direta da populacdo em processos até pouco
tempo reservados apenas a esfera estatal.
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Nessa linha, poder-se-ia continuar a citar legislagdes e disposi-
tivos legais e constitucionais, em um ordenamento juridico rico em nor-
mas, como o brasileiro, mas com longo caminho a ser ainda percorrido
em matéria de eficacia, efetividade, assim como vigéncia e validade. En-
tretanto, tais citagdes tornar-se-iam excessivas e, até mesmo, desnecessa-
rias para o objeto deste estudo, recortado e voltado as relagdes, desdo-
bramentos e desenvolvimentos supratranscritos.

Assim e, conclusivamente, encarar o Direito Ambiental como
direito fundamental significa ndo apenas a adog@o de um discurso ideolo-
gico e, muitas vezes, demagogico, de manipulagdo de massas e de criacdo
de uma ambiéncia supostamente voltada para a protegdo do meio ambien-
te. Muito mais do que isso, representa entender a supranacionalidade da
defesa do meio ambiente ¢ a necessidade de consciéncia continua da
magnitude do tema e da imprescindibilidade de atuacdo estatal efetiva,
constante e precisa no processo de tutela do meio ambiente, a qual passa,
necessariamente, pela paralela e cada vez maior atuagido da populagido nos
processos decisorios do Estado.

4 CONCLUSAO

O Direito Ambiental e sua concretizacdo sedimentam-se em
medida proporcional a consolidagdo da democracia brasileira. Nao ha
davidas de que inimeros outros fatores exercem influéncia sobre a citada
sedimentagdo, mas o avan¢o e desenvolvimento das institui¢des democra-
ticas exercem papel decisivo na maneira pela qual sdo conduzidas as poli-
ticas publicas, sobretudo em matéria ambiental.

Encarar a propriedade com outros olhos, no entanto, ndo depen-
de apenas de um amadurecimento democratico, mas também de rompi-
mento, paralelo ou ndo, com conservadorismos e, at¢ mesmo, tabus em
torno de um direito de relevancia inquestionavel, mas de fundamentalida-
de discutivel sob alguns aspectos.

Nesta esteira, deve-se buscar uma constante manuten¢do da or-
dem juridico-constitucional, com base em uma interpretagao atual e reno-
vadora de suas normas, a qual, no tema debatido, podera conduzir a cer-
teza de que a protecao da vida e do meio ambiente deve prevalecer sobre
questdes patrimoniais, comumente vinculadas ao direito de propriedade.

Proteger o meio ambiente ¢ tarefa ardua, sobretudo se levados
em conta os inumeros obstaculos naturais em sociedades complexas co-
mo as atuais. Entretanto, abandonar tal luta seria 0 mesmo que abandonar
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e desprezar a Constitui¢do, pela qual todo esforco juridico para a concre-
tizacdo da defesa do meio ambiente ndo serd em vao, em homenagem a
vida, a dignidade, enfim, a propria existéncia.
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