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RESUMO: O direito de propriedade é caracterizado por sumen$ao histérica,
devendo se conformar aos valores de cada épocgae. IBor outro lado, a crise
ambiental que ora se enfrenta é produto da so@edadisco e da pdés-modernidade.
Notadamente, a teoria do risco demanda transforesagd direito privado, de forma a
minimizar os impactos da crise ambiental e contratadimensdes do risco. Se lidar
com o risco certo e em potencial, ja era dificil ppradigma anterior, imagina gerir
riscos imprevisiveis, em abstrato, em virtude dasrtezas cientificas. Aparentemente,
a previsao constitucional dos direitos de propdeda ao meio ambiente sadio instaura
uma colisdo, o que demanda um estudo em torno miplera relacdo entre eles. O
objetivo geral desse trabalho é, pois, investigafurcionalizacdo do direito de
propriedade em busca da sustentabilidade como efagép juridica complexa. A
metodologia utilizada é bibliogréafica, tedrica, d#s/a, exploratéria e dialética com
predominéncia indutiva. Conclui-se que a necesseériacdo entre o direito de
propriedade e o direito ao meio ambiente ecologeraenequilibrado é complexa, haja
vista que um provoca transformagdes estruturaigaditgtivas no outro. O direito de
propriedade ndo é mais absoluto, sendo redimergopara adquirir uma nova
funcionalizacdo da sustentabilidade.
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FUNCIONALIZACAO; SUSTENTABILIDADE.

ABSTRACT: The right to property is to be examined under tisohical circunstances
related to it, being its relevant aspects adaptabtbe values of each place and period
of time. On the other hand, environmental crisismaokind now faces is generated by
risk society and by the features of postmoderrty.the way, risk theory imposes
changes in Private Law, in order to minimize theawats of the environmental crisis
and to control the possible outcomes of existing still non-existing risks. If dealing
with certain and potential risks was already difficin the past, with its classic
paradigms, it becomes increasingly burdensome naygdas risks may be
unforeseeable due to scientific uncertainties. A@piy, constitutional provisions on
the right to property collide with principles anglas regarding a healthy environment,
which are actuallt also part of the very constinél order, requiring an accurate study
on the complex connection between both rights. dfoee, the main purpose of this
paper is to assess the right to property as redghedpresent demands of sustainability.
Methodology employed is bibliographical, theoreticalescriptive, exploratory,
dialectical and mainly inductive. The author comies the conclusion that the
unavoidable relation between the right to propenty the right to an ecologically
balanced environment is intricate, as both rights @ble to generate structural and



qualitative changes in one another. Right to priyperno longer unrestricted, having to
be re-dimensioned, in order to be adapted to tine af sustainability.
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INTRODUCAO

Uma das dimensb6es mais marcantes do direito deripdagde é a sua
historicidade, ou seja, a sua conformacao adeqaesiaalores de cada época e lugar.
Dessa forma, a medida que a sociedade reclama rgepaaos, € emergencial o

surgimento de mudancas estruturais e funcionai®erm do direito de propriedade.

Por outro lado, a crise ambiental que ora se etafrérproduto da sociedade de
risco e da pés-modernidade. Notadamente, a teoniscb demanda transformacdes no
direito privado, de forma a minimizar os impact@s aise ambiental e controlar as
dimensdes do risco. Se lidar com o risco certo e petencial, ja era dificil no
paradigma anterior, imagina gerir riscos imprewsy em abstrato, em virtude das

incertezas cientificas.

A racionalidade juridica classica, pautada na sega e em conceitos
engessados, nao € suficiente para lidar com a esrdpte que permeia a relacdo da
propriedade com o meio ambiente, o que faz a dicusltrapassar um olhar técnico e

meramente dogmatico, adquirindo um carater tracigdiisar.

O direito ao meio ambiente sadio € caracterizaddireto brasileiro como um
direito fundamental de terceira geracdo, do quabiem inevitaveis restricdes ao
exercicio do direito de propriedade. Referidas thgbes ocorrem porque 0 meio
ambiente sadio também se revela como um dever memal, 0 que acarreta na

necessidade do atendimento a obrigacdes negatp@stvas ao proprietario.

Aparentemente, a previsao constitucional de amisoglieitos instaura uma
colisdo, o que demanda um estudo em torno da cempédacdo entre eles. Dessa
forma, o objetivo geral desse trabalho é investgduncionalizacdo do direito de
propriedade em busca da sustentabilidade como eitagép juridica complexa. A
metodologia utilizada é bibliogréafica, tedrica, d#s/a, exploratéria e dialética com

predominancia indutiva.



Em um primeiro momento do artigo, discute-se aohistlade do direito de
propriedade desde o paradigma liberal, passando Bstado Social para, entao,
perceber a funcionalidade da propriedade no Edbadaocratico de Direito.

Em seguida, apontam-se os contornos da crise atabido direito fundamental
ao meio ambiente sadio e da teoria do risco ded@mwerificar as transformacdes que a
tutela juridica do meio ambiente acarreta no dirdé propriedade, em especial no que
condiz a funcéo da sustentabilidade.

1 A HISTORICIDADE DO DIREITO DE PROPRIEDADE

O direito de propriedade € marcado por seu caddisorico, ou seja, €
necessariamente vinculado ao contexto em que éisfreWuitas vezes, essa
caracteristica do direito de propriedade ndo éepéta, o que tem levado a diversas

impropriedades na busca de sua compreensao.

Deve-se pontuar, também, que a propriedade € ésis@aca o0 ser humano,
forma de realizacdo de sua liberdade e autonomidiréXo de propriedade, dessa
forma, € criagdo do homem, obra cultural, cujo tblajeé a facilitacdo do convivio

social.

Ao longo da historia, o direito de propriedade &sumindo as feicdes mais
diferenciadas e ndo ha nada que indique que aaresiutacdo que o caracteriza
tenha se encerrado. No presente tdépico, objetivagntar algumas feicbes ja
assumidas pelo direito de propriedade, partindataeconcepcédo decorrente da

Revolucdo Francesa até a feicdo assumida contengaonznte.
1.1 Propriedade: da Revolugéo Francesa ao segundéspguerra

O ideario decorrente da Revolugdo Francesa ensejoa compreensao sobre o
direito de propriedade, principalmente pela exaus#s encargos sobre a terra,

incompativeis com a dinamica peculiar da atividaeecantil*

A reagcdo ao modelo feudal de propriedade, entetanisejou que a propriedade
fosse concebida como direito absoluto dos indiddeapressdao de uma liberdade que
necessitava ser afirmada perante o Estado. Tinhdgs® a interpretacdo dos juristas
oitocentistas dos textos e glosas, o que levownategédo de sistema fechado, baseado
na prevaléncia e exclusividade da lei, abolindoviogulos feudais e consolidando a

nova ordenf.



Assim, a propriedade é concebida como direito @de gszo e disponibilidade de
bens, de forma absoluta, centro do ideério libe@hcepcdo que é expressaCude
Civil e dele se irradia para as modernas codificac@eslotinclusive influenciado
fortemente a Constituicdo Federal de 1824 e, emtadiamente, o Cddigo Civil
Brasileiro de 1918.

Stefano Rodota expde que o conceito express@aue Civilé decorréncia da
concretizacdo do projeto ideologico da burguesitambém, do amadurecimento da
compreensao individualista da identificacdo e g@iswa dos direitos subjetivos em

geral*®

Ainda sobre o tema, Gilberto Bercovici também afirm papel ideolégico do
direito de propriedade burgués, destacando qudlsarda propriedade ndo dispensa
abordagem que considere a sua caracterizacdo ostitatd concreto, ou seja, inserido

na dinamica histérico-sociil.

A propriedade, a esta época, podia ser definidaoconpoder assegurado pelo
grupo social a utilizacdo dos bens da vida psiqgeicmoral, conceituacdo que a
compreende como direito subjetivo, estatico, unané de realizacdo da vontade do

individuo.

Porém, no final do século XIX e inicio do século XXs profundas
transformacdes motivadas pelo incremento da predé;&o consumo em massa,
caracteristicas da sociedade industrial, levaramc&ssidade da construcdo de novos
paradigmas para o exercicio do direito de propdedA supervalorizacdo da liberdade
acarretou a opressao dos mais fracos, realidadenpativel com o contexto social,

politico e econdmico do século XX.

A previsdo formal de liberdade e igualdade evopama a busca da liberdade e
igualdade material, o que se refletiu na compreedagropriedade, sendo os primeiros

anuancios dos novos tempos as Constituicdes mex({@Q4&) e de Weimar (1919).

A Constituicdo Mexicana estabelece, em seu arfig@ 2déia de que a nacgédo tera
o direito de impor a propriedade privada as linfies;exigidas pelo interesse publico,
assim como pode regular, em beneficio de todosproveitamento dos elementos
naturais suscetiveis de apropriacdo, com a finddidbe realizar distribuicdo equitativa
da riqueza publica, cuidar de sua conservacaor obdesenvolvimento equilibrado do

pais e melhorar as condicdes de vida da populabama e ruraf.



Ja a Constituicao alema, em seu artigo 153, digpée2 garantida a propriedade,
estabelecendo que o seu conteudo e limites decaladei. A expropriacdo tem que ser
determinada pelo bem comum, decorrendo de dispEsitggais e mediante justa
indenizacdo, a ndo ser nos casos declarados ma digiclaracdo de que a propriedade
obriga, constante do final do dispositivo, é emidigca dos novos tempos e passou a
ser utilizada pela doutrina para a caracterizacdondvo perfil do direito de

propriedade.

No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi expressao raivo idedrio, tendo
estabelecido restricbes ao exercicio abusivo deitdide propriedade, conforme a

previsdo do artigo 113, paragrafo®17.

Na Constituicdo de 1937, delega-se ao Poder Légsla fixacdo dos limites

para o exercicio do direito de propriedatie.

No texto constitucional de 1946, ha grande semelhacom a previsdo
estabelecida na Constituicdo de 1934. O artigoestabelecia que o uso da propriedade
era condicionado ao bem estar social. .

Na Carta Magna de 1967, a previsdo do direito dprfgdade era estabelecida no
artigo 150, paragrafo 22 e no artigo 157, senddenestabelecido que a ordem
econdmica tinha por fim realizar a justica sodain base em alguns principios, entre
osgjuais a funcdo social da proprieddYi€om a Emenda 01, de 1969, o direito de
propriedade passou a constar do artigo 153, pdca@Pa sem grandes modificacdes de

conteudo em relagc&o a anterior regulacéo.

Com a evolucgdo da idéia de propriedade, a suaedeffio juridica passa a compor
limites & atuacd@o dos particulares, limites estg®stos por lei, como algo externo ao

direito de propriedade.

A partir do Segundo pos-guerra, as transformacoedirgito de propriedade se
acentuam, fazendo com que seja encarado de formahs®luta, expandindo-se para

novas formas e sofrendo as restricdes da funcéal.soc

A propriedade, a esta época, pode ser conceituada teixe de poderes sobre a
coisa, vinculada a objetivos pré-fixados, impondoao proprietario o dever de

concretiza-los.

1.2. Concepcao atual: propriedade e fungao social



A previsao atual do direito de propriedade é ptavi®s artigos 5¢apute incisos
XXII e XXII, e 170, incisos Il e lll, da Constitgéo Federal, e do artigo 1228,
paragrafo 1°, do Cédigo Civit. Protege-se a propriedade como forma de realizacdo
pessoal (direito a propriedade) e como instrumeuama 0 exercicio da atividade

econdmica (direito de propriedade).

A previsao especifica entre os principios da ordeomdmica imp&e ao Estado o
dever de respeitar a propriedade dos agentes psyatftibuindo-lhes o dever de fazer

com que o0s bens tenham uso adequado a sua furgab so

Atribuir funcdo social ao direito de propriedadgngica subordinar o seu
exercicio ao respeito a interesses alheios aosogigtario™> O artigo 1228, do Cédigo
Civil, ** é muito atil na compreenséo da nova realidade, vemaque dispbe que o uso
de bens é “condicionado as suas finalidades ecaa8na sociais”, sendo defesos ao
proprietario atos que nao lhe tragam qualquer catadé ou utilidade e/ou que

objetivem prejudicar terceiros.

Deve-se destacar que a fungéo social conformaedalate propriedade, que passa
a ser considerado como uma relacao juridica corapldgla mesma decorrendo as
limitagcbes ao exercicio do direito, a partir da poeensdo de que o0 seu exercicio deve
atender aos interesses sociais, assim entendidedeagescolhidos pelo legislador
constituinte, especialmente a construgdo de umedame livre, justa e solidaria,
fundada na dignidade da pessoa humana e nos valotess do trabalho e na livre

iniciativa, a teor dos artigos 1° e 3°, da Conigtitn Federal.

Contemporaneamente, pode-se asseverar que o0 ddeitgpropriedade se
caracteriza como espécie de poder-fungéo, haja gist, desde o plano constitucional,

encontra-se diretamente vinculado a exigénciaeleahento da sua funcao social.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE NO BRASIL E A
COMPLEXIDADE EM TORNO DA PROBLEMATICA AMBIENTAL EM
FACE DA SOCIEDADE DE RISCO

A revolucao industrial do século XVIII foi o emboid@o que se chama hoje de
sociedade de risty potencializada pelo desenvolvimento tecno-ciieatif e
caracterizada pelo incremento na incerteza quasitcoasequiéncias das atividades e

tecnologias empregadas no processo econdmico.



Notadamente, a sociedade pds-moderna produz ageopodem ser controlados
e outros que escapam ou neutralizam os mecanisenosrdrole tipicos da sociedade
industrial. A sociedade de risco revela-se, postattmo um modelo teérico que marca
a faléncia da modernidade, emergindo de um pemddemoderno, na medida em que

as ameacas produzidas ao longo da sociedade iatlastnecam a tomar forma.

Os pilares da concepcdo moderna de civilizagcd@gaconseguem mais explicar
os desenvolvimentos da ciéncia e da sociedadea-$eatle uma crise de paradigma,
uma crise prépria da modernidade. Referida criseat@raticamente inviavel, pelo
menos nos moldes classicos, qualquer tentativaodeeim pds-moderno no sentido de

calcular os riscos e o0s desafios a que se submma&ooambiente no século XXI.

Sobre o tema, destaca Milaré que “os avancos prigpados pela ciéncia e pela
técnica ndo significam necessariamente uma elevdgdprogresso e do bem-estar,
como se pensou a partir da ldade Moderna, na lidighama espécie de ‘otimismo
técnico’.” *° Explica, ainda, o autor que “a racionalidade ®&mleixa de ser encarada
como um instrumento neutro para a promocao de iobgeda humanidade, sendo
indiscutivel a sua potencialidade para se convestermecanismo de opressdo do
homem sobre a naturezd” Constata-se, pois, que aquilo que um dia foi motie
esperanca € hoje sinbnimo de inquietagdo. A crnidgiemtal é percebida no descuido
com a natureza, como mais um dos fracassos da madaeée, o que faz surgir um

periodo pés-moderno.

O homem acreditava na infalibilidade da ciéncidalldorma que esta s6 poderia
proporcionar-lhe bem-estar e conforto. No entanto pds-modernidade, 0s riscos se
tornaram tdo imprevisiveis que a sociedade passtemar a propria evolugdo da
ciéncia. Percebe-se, notadamente, uma falta deotmiwlas relacdes de causa e efeito.

Sobre a falibilidade do conhecimento humano, discBantos:

Sé&o hoje muitos e fortes os sinais de que o matietacionalidade cientifica
gue acabo de descrever em alguns de seus tragmippis atravessa uma
profunda crise. Defenderei nesta sec¢éo: primeue, essa crise ndo € so
profunda como irreversivel; segundo, que estamei/er um periodo de
revolucao cientifica que se iniciou com Einsteim mecanica quantica e nao
se sabe ainda quando acabara; terceiro, que as Bip& permitem tdo sé
especular acerca do paradigma que emergira dedted@eevolucionario,
mas que, desde ja, pode afirmar-se com segurangacglapsaram as
distingBes basicas em que assenta o paradigma aaeiraqui atras aludido.
A crise do paradigma dominante é o resultado iotiex@de uma pluralidade
de condigBes. Distingo entre condi¢cdes sociais relicdes tedricas. Darei
mais atencdo as condi¢cbes tedricas e por elas ocomkgprimeira
observacdo, que ndo é tdo trivial quanto pareagjeéa identificacdo dos
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limites, das insuficiéncias estruturais do paradigsientifico-moderno, é o
resultado do grande avanco que ele propiciduaprofundamento do

conhecimento permitiu ver a fragilidade dos pilaresem que se funda®®
(Destacado)
Dessa forma, constata-se que a razdo humana, scdui@) que permitiu ao
homem a busca pela ciéncia e tecnologia como respasa todas suas inquietacoes,
tornou-se relativa. Nem tudo que o homem conhefegt@ de forma segura, restando

espacos vazios incalculaveis que podem ser a dausi@itos irreparaveis.

Caracteriza-se, ainda, a pés-modernidade peladégudos conceitos. Diz-se
liguido aquilo que ndo é solido, isto é, o que sé&enquadra em formas rigidas. Ao
contréario, trata-se de conceitos maleaveis, flegjykiidos. Essa nova realidade reflete
diretamente na vida do homem que sofre diante d& e valores, da falta de

referéncia, relatado por Baum&rReferida liquidez se coaduna com o risco ambiental

Nessa linha, Beck aponta a existéncia de duas idadak de risco: ooncreto
ou potencial que é visivel e previsivel pelo conhecimento hwon& oabstrato, que
tem como caracteristica a invisibilidade e a imgibilidade pela racionalidade
humana No ambito do Direito Ambiental, tem-se que o risomcreto ou potencial é
controlado pelo principio da prevencgdo, enquanébsirato encontra-se amparado no
principio da precaucado, ao investigar a probalikdde o risco existir por meio da
verossimilhanca e de evidéncias, mesmo ndo detender humano a capacidade

perfeita de compreender este feném#&no.

Dessa forma, é certo que toda essa difusdo subjgdmporal e espacial das
situagbes de risco, perigo e dano, conduzem a pensaeio ambiente de forma
diferente, superando o modelo juridico tradicior@l.risco, atualmente, é um dos
maiores problemas e desafios a serem enfrentadesidq se objetiva uma efetiva

protecdo juridica do meio ambiente.

Sob o mesmo pensamento de Beck, ilustra Gidden qiseo é expressdo de
sociedades que se organizam sob a énfase da iopvd@gdmudanca e da ousadia.
Questiona-se, por conseguinte, a propria prudénceutela da ciéncia em lidar com as
inovacdes tecnoldgicas e ambientais que, mesmentlazbeneficios, estdo causando

riscos sociais N30 mensuravéis.

Para agravar ainda mais o clima de incertezas a sgueesta imerso, 0

desenvolvimento econémico abafa as consequénaigdivees do seu progresso, isto €,
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h&a uma invisibilidade dos riscos ecoldgicos, destug do fato de que o Estado e os
setores privados interessados utilizam meios eumgintos para ocultar as origens e 0s
efeitos do risco ecoldgico, com o objetivo de dimvirsuas conseqiéncias, ou melhor,
com o fim de transmitir para a sociedade uma fialéa de que o risco ecoldgico esta

controlado.

E o que Beck apontou como irresponsabilidade orgaai®? Para o soci6logo
aleméo, apesar da consciéncia da existéncia desyrisstes sao ocultados pelo Poder
Pablico e pelo setor privado. Assim, a irresporgiile organizada acaba
transformando o Estado em faz-de-conta, em Estadodhe, que s6 da publicidade aos

fatos cientificos de acordo com seus intereges.

E de se notar que a sociedade hodierna esta paeradena irresponsabilidade
organizada, haja vista que as instituicbes pubkcas/is parecem ainda nao terem se
despertado para a necessidade de uma gestdo dtmagartdo risco. Alias, caso
tenham se atentado, é preferivel o siléncio, daitrdo para um anonimato geral. No
entanto, na medida em que a sociedade percebengorruéncia do discurso publico
com as conseqUéncias da crise ambiental e dossriscela inerentes, perde-se o
referencial solido do proprio Poder Publico, inarygndo-se a liquidez sugerida por

Bauman.

N&o se pode viver, entretanto, tdo vulneravel Ba®s e as incertezas, de forma
total, sob pena de se encontrar em um verdadeo® ca retroceder ao estado de
natureza hobbesiano. Nesse sentido, o Direito, aoémxia, precisa abrir espacos para
discussbes em torno de novas formas de socialelidpdr meio da criagdo de
instrumentos juridicos que busquem trazer a baddidas de gerenciamento preventivo
do risco, baseado nos principios da prevencaoretaycao, da responsabilizacédo e da

solidariedade.

Nesse contexto, merece discussao a distribuicdondteficios que acompanham
a producéo de bens, principalmente quando se deatanpactos negativos ao meio
ambiente, uma vez que 0s mesmos atingem nao apemds humana da atual geracéo,
mas a de todos o0s seres vivos em carater intergeadcEncontra-se diante de riscos
inseguraveis, originados de processos de decis&endalvidos em espacos
institucionais de acentuado déficit democraticgosefeitos atingem geragcdes em uma

escala espacial e temporal de dificil determinagia ciéncia®



O atual tipo de desenvolvimento € autolimitado, r@mseguindo gerir as
conseqiiéncias do modelo de producido por ele criadmister, pois, reavaliar os
padrdes de responsabilidade, seguranca, controtnseqiéncias do dano a luz das

limitacBes cientificas do risco.

Ha necessidade de o Estado melhor se organizailieafeo acesso aos canais de
participacdo, gestdo e decisdo dos problemas e iogmctos oriundos da
irresponsabilidade politica no controle de processzondmicos de exploracdo

inconsequente dos recursos naturais em escaldfiane

Na ordem juridica contemporanea, ao lado da prewsadireitos que objetivam
proteger os individuos pela mera condicdo de shtesanos, assume destacada
importancia a previsdao de direitos que tem porliiade a protecdo de toda a

coletividade.

E nesse contexto que surgem os direitos de titialde coletiva, intitulados pela
doutrina de direitos fundamentais de terceira geradais direitos consagram o
principio da solidariedade social, englobando oeidir a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o direito a uma saud@validade de vida, ao progresso, a

autodeterminacao dos povos, entre outros direifosas.

Apesar de preservar sua dimenséo individual, teeft@s tém como caracteristica
a sua titularidade coletiva, sendo, muitas vezedgefinida ou indeterminavét,

transcendendo o individual e o coleti?d.

Dentre os direitos de terceira geracdo, FerreitaoFdestaca que o mais
elaborado é o direito ao meio ambiente ecologicéenequilibrado, pois é um direito

assegurado a pessoa humana e é garantido pelo Pébiéro como fundamental,

sobrepondo-se, inclusive, aos direitos de natyserada. 2’

Trata-se de direito que nao se confunde nem cotir@ifos individuais nem com
os direitos sociais, pois nhdo tem uma feicdo gemtécd nem prestacional e pressupde a
atuacéo do poder publico, caracterizando-se na@ eomdireito contra o Estado, mas

em face do mesmao.

O direito ao meio ambiente alcancou patamar detaifendamental da pessoa
humana, conforme previsto no artigo 228aput da Lei Maior, apesar de n&o previsto
no artigo 5°, CF/88, na medida em que o § 29, tigoas®, traz uma abertura de todo o

ordenamento juridico nacional ao sistema intermatiale prote¢cdo aos direitos
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humanos e aos direitos decorrentes do regime e pdosipios adotados pela

Constitui¢ao.

O direito ambiental brasileiro € um sistema aberémn evolucéo, o que impede o
seu engessamento e a cristalizacdo de seus posogpide seus conceitos. Nesse
sentido, o nucleo do direito fundamental ao meibiante € a sadia qualidade de vida,
determinando a sua dupla perspectiva. Na licao @alelMos, “existe uma dupla
perspectiva quando ao conteudo dos direitos fundemise os quais podem ser
considerados tanto direitos subjetivos individuaiemo elementos objetivos

fundamentais da comunidadg”.

A questdo ambiental ainda goza de relevo espeeaiahissdo de tutelar e de
desenvolver o principio da dignidade humana ou cdesalobramento imediato da co-
responsabilidade geracional. Nessa linha, anuraig8io que “pode-se falar no Brasil
de um direito fundamental ao meio ambiente ecodogente equilibrado, assim como
se pode referir a uma ‘ordem ambiental’ que comapéetcondiciona a ‘ ordem

econdmica’ e que, por topologia, integra-se naeordocial”.*°

Logo, o direito ao meio ambiente ecologicamentelibgado deve ser garantido
tanto as geracdes presentes quanto as geracoessfuRara a implementacdo deste
direito existem valiosos principios e instrumentws seio da legislagdo ambiental

brasileira, que podem e devem nortear a atuac&s@wolo na tutela do meio ambiente.

3 A NECESSARIA CONVERGENCIA ENTRE OS DIREITOS A
PROPRIEDADE E AO MEIO AMBIENTE SADIO: UMA RELACAO
JURIDICA COMPLEXA

Se a complexidade invade o direito de propriedaded&eito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, visualizados de foramdada, imagina quando se analisa
os dois conjuntamente. Nao se trata de simplesnianidos”, como se existisse um
perfeito encaixe. Em verdade, quanto mais se estytapriedade e o meio ambiente,
como institutos juridicos, percebe-se uma relagdlexiva e complexa entre eles, na

medida em que um provoca transformacdes estruiislitativas no outro.

E inconteste que o direito de propriedade n&o é atzoluto como outrora, como
se verificou em sua analise histérica desenvolvidaprimeira parte desse trabalho
cientifico. Ela ndo apenas se relativiza, mas tambe redimensiona para adquirir uma

nova funcionalizacgéo.
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Por outro lado, quanto se trata da tutela juriditdiental, um ponto que merece
ser enfrentado é exatamente a rediscussao de wmnpgeidicos que envolvem o meio
ambiente que foram criados no auge do racionalis®do. institutos que reportam a
origem do direito romano e, posteriormente, foraathores protegidos na vigéncia do
Estado Liberal e no movimento pela codificacdo, ol da estabilidade social. Nao
gue a finalidade do Direito hoje seja diferente, melhor, ele n&o possui
exclusivamente um dnico fim, na medida em que sorgritros organismos e
instrumentos de controle soctallnicia-se pelo préprio conceito de bem ambiental,
passando por outros que encontram guarida na seguraidica, tipicos do exercicio e

da protecéo do direito de propriedade, oriundgsrdparia esséncia do direito privado.

O enunciado das normas juridicas tanto pode dargemara conceitos
determinados quanto a indeterminados e isso a@piatjue, consoante Moraes, “as
mesmas dificuldades de compreensao das palavrapressdes usadas no dia-a-dia

transportam-se para o dominio da interpretacadi@afio das normas juridica¥”.

Em virtude das incertezas cientificas e da quebrpadadigmas da modernidade,
o bem ambiental também se torna liquido e juridevam indeterminado, haja vista que
suas condi¢cdes e elementos estdo em constanteotnaasdo. Em outras palavras, 0s
fatores que refletem no equilibrio ambiental hpem ndo ser os mesmos de amanha.
Podem surgir, assim, outras condicionantes natwa@&é humanas que a certeza

cientifica do hoje ndo consegue detectar.

Afirmar que o bem ambiental € um conceito juridimeterminado significa dizer
gue cabe ao intérprete o preenchimento do seulmmti@ que seus elementos e fatores
estdo em constante transformacdo, de cunho memnex@mplificativo. E uma
moldura que serd preenchida pelo intérprete no casareto, de acordo com o0s

conhecimentos cientificos no momento de sua aglacac

Em virtude da sociedade do risco, o principio dag@ucéo, que lida com o risco
abstrato, comeca a tomar formas mais profundasplegas ao invadir todos os ramos
do Direito. Se conceitos como certeza e verdadarnomovas dimensdes em virtude da
necessidade de um gerenciamento preventivo do, aspmpria esséncia de seguranca

juridica, um dos pilares do Estado de Direito, tmlassume uma nova roupagem.

Nesta mesma senda, é combativel a existéncia deireito adquirido a poluir,

vale dizer, é descabido qualquer requerimento dkenizacdo por se exigir do
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empreendedor o estancamento da poluicdo. Tal aireiinsoante Benjamin, inexiste
mesmo na hipotese de o Poder Judicidrio ou Execdteidir pelo encerramento das
atividades de determinado estabeleciméhto.

Os riscos e os danos ambientais fazem parte deoamgalexa realidade no mundo
pos-moderno. Delimitar o dano ambiental ultrapassdronteiras do Direito, assim
como a construgdo de uma gestdo preventiva ef&igaciedade de risco, oriunda da
pds-modernidade, exige que Estado e o Direito mmguinimizar os impactos da crise
ambiental e gerir as dimensdes do risco, em edpqgaando se trata do risco
imprevisivel, em abstrato, por conta das incertematificas. E necessario um enfoque
transdisciplinar do risco, pois o Direito tambénpseduz da realidade e ndo apenas das

normas formalizadas, préprio do movimento dialético

Uma perspectiva positiva esta na sustentabilidade®¥, ao impor que o principio
da precaucdo pode autorizar o Judiciario, o Leigisla até mesmo a Administracao
Publica quando tratar do licenciamento ambiéntaever atos, decisbes e situacbes
juridicas anteriores, protegidos, inicialmente, aomacula do ato juridico perfeito, da
coisa julgada e do direito adquirido, como preeeiuart. 5°, XXXVI, da Constituicdo
Federal de 1988. Entre os mecanismos de efetivdgaDireito Ambiental, faz-se
referéncia a inversdo do 6nus da prova que, nassagihbientais, incumbiria ao

poluidor>®

Referidos institutos ndo podem ser absolutos ediveig quando se trata do direito
ao meio ambiente sadio porque as incertezas doastifsdo incompativeis com
conceitos engessados. A matéria ambiental deversdisada por uma perspectiva
holistica, haja vista que 0s processos ecoldgionstituem-se como interdependentes e
integrados. Percebe-se de forma clara que as emesgpiestdes em torno do direito ao

meio ambiente sadio implicam em transformacdesadingo direito de propriedade.

Como se Vé, a relativizacao da coisa julgada, gstdiadquirido e do ato juridico
perfeito, como mecanismo de protecdo do meio artdie@mcontra-se intrinsecamente
relacionada a volatilidade dos conceitos, o quereizanovas funcdes do direito de
propriedade em busca da sustentabilidade. Refegatasntias fundamentais encontram
guarida na seguranca juridica, valor fundante dadésde Democrético de Direito,

manifestado do principio da juridicidatfe.
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Outro ponto que merece discusséo, no ambito damandento brasileiro, € a nova
adocao do direito de propriedade, na forma do queésto no paragrafo 1°, do artigo
1228:

Artigo 1228 - O proprietario tem a faculdade derugmzar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem que seja injustamente a
possua ou a detenha.

§ 1°. O direito de propriedade deve ser exercitad@onsonancia com suas
finalidadesecondmicase sociaise de modo que sejam preservadibes
conformidade com o estabelecido em lei especialflara, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patridmio historico e
artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e daguas.(Destacado)

Observe-se que nao se trata de mera previsdo fadmauncdo social da
propriedade, como prescrita no Cédigo Civil de 194 atual lei civil detalha a fungéo
social da propriedade, na medida em que vinculaeitalde propriedade a protecdo a
flora, a fauna, a preservacéao das belezas nataraianutencéo do equilibrio ecoldgico
e a preservacao patrimonio historico e artistissina como o uso da propriedade em

consonancia com as determinacdes da legislacaeatabi

Trata-se de verdadeira atribuicdo de funcéo armddianropriedade, que pode ser
definida como a restricdo do exercicio do direito gtopriedade ao “conjunto de
atividades que visam garantir a todos o direitostitutional de desfrutar um meio
ambiente equilibrado e sustentavel, na busca da sashtisfatoria qualidade de vida,
para a presente e futuras geracées”.

O Cadigo Civil traz uma clausula aberta em prohtgio ambiente ao assegurar
que a funcdo ambiental deve ser garantida tambémwatdo com a legislacéo especial
e ndo apenas com 0s componentes trazidos na rddac@ado diploma normativo. A
clausula tem dupla dimenséao, impondo o dever nagedtg evitar prejuizo a terceiros e
a qualidade do meio ambiente e o dever positivadigar praticas que preservem a

saude do meio ambiente.

Como se Vvé, a imbricada relacdo da propriedadeacaomio ambiente demanda
intensa investigacao cientifica. Trata-se de umuco de feixes com obrigacgdes,
deveres, institutos, valores, tudo interligado demf complexa, uma vez que a
sustentabilidade se torna uma funcéo essenciairditodde propriedade, podendo a

mesma ser materializada por meio de uma tipicafuagbiental da propriedade.

CONCLUSAO
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A necessaria relacdo entre o direito de proprie@gadealireito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é complexa, haja vista gm provoca transformacdes
estruturais e qualitativas no outro. O direito deppiedade ndo é mais absoluto, sendo

redimensionado para adquirir uma nova funcionadiaac

Como se viu em torno da complexidade que circundaeito de propriedade e
suas novas func¢des impostas pela sustentabilidademuitos os desafios enfrentados
pelos operadores do Direito. Em um ambito tednmarece que a doutrina se mostra
sensivel, aberta e comprometida com a necessidadendergéncia entre os direitos de

propriedade e ao meio ambiente sadio.

Entretanto, a previsdo normativa e 0 embasamentiiiéio ndo séo suficientes,
pois a eficacia social da norma juridica é condiaéta, muitas vezes, aos aplicadores do
Direito, aqui incluindo os magistrados e os adntiadores publicos em geral. Trata-se
da téo familiar, porém complexa distancia entreeloeso dever-ser conforme a teoria
normativa de Kelsen. Mas a atencdo maior, de famoanteste, € voltada para a
jurisprudéncia que pode (e deve) exercer uma tdwefdamental na solidificacdo e

efetivacdo de todas as peculiaridades que circurdaroblematica aqui exposta.

No que se refere a concretizacdo dos direitos ajgripdade e ao meio ambiente
sadio, a importancia da atuacdo do Poder Judictanarcante. Pode-se exemplificar
com a previsdo constitucional de que a propriedde atender a sua funcao social,
uma vez que tal preceito tem grande dificuldadesaleoncretizar. Basta pensar no
preenchimento da moldura debntica da funcdo soociaue impde uma tarefa
hermenéutica incessante do Judiciario. Da mesnmaaioha muita dificuldade de
materializagao concreta do direito ao meio ambisatio em virtude das incertezas

cientificas e do principio da precaucao, que lmla o0 dano em abstrato.

Por outro lado, parece que a propria materializalghgue € seguranca juridica
merece discussdo. Seguranca juridica ndo podensendeda como imutabilidade.
Busca-se a seguranca da relagcdo juridica, vincsse éormado por membros da
sociedade, leia-se, uma sociedade pés-modernataqiedo risco. Impera, por fim, a
necessidade de novas funcdes do direito de pr@gigedoltadas para a sustentabilidade

em observancia as emergentes matrizes de justieseguranca juridica ambientais.
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