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RESUMO

O presente artigo surgiu de debates realizadoguppgle estudo desenvolvido entre
alunos e professores do Curso de Mestrado do FPnagie Pés-Graduagcéo em Direito
da Universidade Federal do Ceara sobre propriedaddo ambiente e direitos
fundamentais. O homem, durante sua evolucdo histédondmica, valorizou o
antropocentrismo, dispondo dos bens naturais deafolimitada. A degradacgao
ambiental estd vinculada ao uso absoluto, deseltfrea abusivo do direito de
propriedade, cuja méaxima se deu no Estado libEralesse cenario que o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado alcang¢anpar de direito fundamental,
com a finalidade de manter o equilibrio entre agsgidades humanas e a preservacao
dos recursos naturais, garantindo, dessa formegsewacao da propria humanidade,
por meio do desenvolvimento sustentavel. A metaglalé bibliogréafica, descritiva e
exploratoria. O objetivo deste trabalho é analisadireito de propriedade, outrora
ilimitado, que passa a ser constitucionalmentewdaun a sua fungdo social e, mais
recentemente, a sua funcdo ambiental, marcandolegexacdo do direito privado. A
tematica se demonstra relevante por tratar do nuseldigma do Estado de Direito
Ambiental ao impor uma mudanca na ordem juridiasileira para atender a nova
demanda do Direito: a sustentabilidade ambiental.

PALAVRAS-CHAVE :
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ABSTRACT

This paper is the result of the debates which fgake at the Study Group on propriety,
environment and fundamental rights, formed by medes and students of the Master
Course in Law at Ceara State Federal Universityodghout history, members of
humankind were mainly anthropocentrical, using ratwesources as if these were
unlimited. Environmental degradation is linked torestricted, unlimited and abusive
exercise of property rights, especially at libestdte. It is in such context that the right
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to an ecologically balanced environment startanterge as a fundamental right, aiming
at keeping the balance between human needs arpiebervation of natural resources,
thus permitting the continuing existence of humadkinow based upon sustainable
development. The methodology we used is biblioggbhdescriptive and exploratory.
Our purpose is to exam property rights, formerlgrsas unrestricted and now deemed
as limited not only by the constitutional rules aetjng its social role, but also by
environmental considerations, fact that consis@snirauthentic landmark in private law.
The issue is relevant as it shapes the recentletoed model of the so-called
Environmental State, imposing a change in Brazilem in order to accomodate the
new requirements of environmental sustainability.

KEY-WORDS:
ENVIRONMENT,; ENVIRONMENTAL STATE; PROPERTY; ENVIRONENTAL
ROLE.

INTRODUCAO

A idéia deste artigo surgiu de debates realizadwsgmpo de estudo
desenvolvido entre professores e alunos do Curddedtrado do Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade Federal dar&eabre propriedade, meio
ambiente e direitos fundamentais.

O homem, durante sua evolucdo histérico-econdbmicaprizou o
antropocentrismo, dispondo dos bens naturais deafolimitada. A degradacao
ambiental esta vinculada ao direito de propried&@leuso absoluto, desenfreado e
abusivo do direito de propriedade, cuja maximaeserb Estado liberal, € a principal
causa de desrespeito a natureza.

E nesse cenario que o direito ao meio ambientegicaimente equilibrado
alcanca patamar de direito fundamental com a findk de manter o equilibrio entre as
necessidades humanas e a preservagao dos recais@ssy garantindo, dessa forma, a
preservacao da prépria humanidade, por meio dondelsgmento sustentavel.

Com o novo paradigma do Estado de Direito Ambiemtalmeio ambiente
equilibrado como direito fundamental, urge uma nmgdaem toda a ordem juridica,
para atender a nova demanda do Direito: a sustkdidéale ambiental.

O direito de propriedade, outrora ilimitado, passaer constitucionalmente
vinculado a sua fungéo social e, mais recentemaritacdo ambiental.

A tematica se demonstra relevante por tratar dassetade imperativa de
conciliar o desenvolvimento econémico com o equditecolégico, na invasao do

publico na esfera privada, em prol da ecologizaigéDireito.



1 A HISTORICIDADE DO DIREITO DE PROPRIEDADE

Qualquer abordagem sobre o direito de propriedade donsiderar o seu
caréater histérico, a sua necesséaria vinculacamatexto em que se situa. Nao raro, o
esquecimento desta fundamental caracteristicarddaodde propriedade tem levado a
excessos na sua compreensado e a exageros naespeetatdo, como se percebe pela
concepcdao liberal que a entendia como sagraddaéane!.

Os exageros, contudo, expressao dos homens e g1 tempo, ndo séo
suficientes para afastar a concepcédo da propriedad® direito essencial ao ser
humano, forma de realizacdo de sua liberdade en@uia. Esclareca-se, porém, que
nao se toma a propriedade como direito naturataagncepcdo vinculada a contexto
histérico especifico; trata-se, em verdade, deg@dado homem, obra cultural, forma
de facilitac&o do convivio social.

Na antiguidade, foi vinculada a divindades e a@pehorais. No periodo
Romano, a propriedade assumiu diversificadas feigdrdo era estendida a todos os
habitantes. No periodo feudal fragmentou-se, piissittlo, até mesmo, o uso dos
poderes que dele decorrem, sobre 0 mesmo bengrarddés pessoas. No liberalismo,
foi unificada e tornou-se absoluta e inviolavel. Bstado Social foi, formalmente,
condicionada a novos valores, para, enfim, no Bsmocratico de Direito, assumir
funcionalidade até entdo nao prevista.

No plano econémico, por sua vez, sob outra penspectao Sao0 poucos 0s
autores que a definem como a forma mais eficieetgmservacdo dos recursos,
atribuindo direitos de exclusdo e de utilizacdotrites Trata-se de abordagem
inovadora, mas que parte do pressuposto da atuag@oal dos individuos no sentido
de otimizar a utilizacdo dos recursos, 0 que nenpse acontece.

A face mais marcante do direito de propriedadetaptw, € 0 seu carater
cambiante. Para caracterizar, de forma mais oemta, realidade, passa-se a definir a
propriedade no paradigma do Estado Liberal, dod&sEacial, do Estado Democratico
de Direito e, ainda, do Estado de Direito AmbienEalneste que se postula que o

direito de propriedade deve atender a funcéo ar#@bjemmo serd demonstrado.

! MERRIL, Thomas; SMITH, HenryWhat happened to property in law and economi¥sfe Law
Journal, volume 111, 2001, p. 357-412; MOSSOFFlarAdWhat is property? Putting the pieces back
together Arizona Law Review, volume 45, 2003, p. 371-44Z¥L BERSZTAJN, Décio; SZTAJN,
Rachel.A economia e o direito de propriedade@DM 132/7-24, ano XLII (Nova Série). Sao Paulo,
Malheiros, out./dez., 2002.



2 O DIREITO DE PROPRIEDADE NO PARADIGMA LIBERAL
O advento do Estado liberal marca a ruptura comebnav ordem,

caracterizada pela prevaléncia do mito e do dognma,plano filosofico, pela
inexisténcia da liberdade de trabalho, no planm@&aico, e pelo poder ilimitado do
soberano, no plano politico. Tal realidade explerapora nao justifique, os excessos
qgue lhe foram peculiares. O ideario liberal é esgdie ndo apenas de um novo cenario
politico e social, mas de uma transformacéo dar@adpaneira das pessoas encararem
a vida, o que refletia sobre a ordem juridica eessariamente, sobre o direito de

propriedade.

No Estado liberal, por volta do século XVIII, vigea o constitucionalismo
cladssico, onde a Constituicdo era reduzida a utnumento juridico que tinha como
finalidade basica limitar ou enfrear o exerciciopdaler estatal. O poder estava adstrito
as normas que almejavam a liberdade, protegendom,as individuo. E para se ter
liberdade, era preciso seguranca na ordem juridicaliberdade individual, e,
consequentemente, a seguranca juridica eram oagogbasicos do Estado liberal.

A Revolucéo Francesa consagra as aspiracdes ddivasido século XVIII.
Além de se oporem aos governos absolutos, os sideemceses enfrentavam o
problema de uma grande instabilidade interna, orgfletiu no sentimento de unidade.
Foi isto que favoreceu a idéia de nacdo, como @amificador de vontades e de

interesses, por meio de elementos histérico-cugiLfra

Os homens nascem e permanecem livres e iguaisreitosli Com o fim da
sociedade politica, defende-se a manutengdo desodimaturais e imprescritiveis do
homem, que s&o, de acordo com Dallari, “a liberdaderopriedade, a seguranca e a
resisténcia & opressdd” Referidos direitos sdo primeiros declarados em uma
Constituicdo, quando da afirmacdo do Estado Conoaital liberalt Nenhuma
limitacdo pode ser imposta ao individuo, a ndgsemeio de lei, que é a expressado da
vontade geral, conforme desejava Rousseau.

2 GOYARD-FABRE, SimoneOs principios filoséficos do direito politico moder Tradugéo de Irene A.
Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 2B-2

¥ DALLARI, Dalmo de AbreuElementos de Teoria Geral do Esta@6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
150.

4 MAGALHAES, José Luiz Quadros d®ireito Constitucional.2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002, p. 23.

® De acordo com a licdo de Bonavides, “na doutrindilzeralismo, o Estado foi sempre o fantasma que
atemorizou o individuo. O poder, de que ndo podsgimdir 0 ordenamento estatal aparece, de inaio,



Surgem, assim, os direitos civis e politicos, denados de direitos
fundamentais de primeira geracdo. Referidos dsestocaracterizam “pela necessidade
de n&o-intervencdo do Estado no patriménio juridios membros da comunidade”.
Esta categoria € fundada no Estado liberal abstmteinde se deu a manifestacdo do

status libertatisou status negativusReal¢cam, portanto, o principio da liberdade.

A expressao “direitos fundamentais” deve ser agicadegundo Sarlet, aos

direitos do homem, reconhecidos e positivado nastitai¢cdes. Para o citado autor:

N&o ha como olvidar, neste contexto, que a op¢caCaltstituinte, ao erigir
certa matéria a categoria de direito fundamental,baseia na efetiva
importancia que aquela possui para a comunidadge¢enminado momento
histérico, circunstancia esta indispensavel para determinada posicdo
juridica possa ser identificada como fundamentall.

Os direitos fundamentais do cidaddo se inserem aolluma do que a
doutrina classificou como geracdes ou dimersdEndo como premissa central a
dignidade da pessoa humaha.

Em tal contexto, a propriedade foi concebida conbsoluta, plena
realizacdo da liberdade dos individuos, direitandiy assegurando ao proprietério o
direito de usar, gozar e dispor da coisa. O ar@igdigo Civil Brasileiro, Lei n. 3.071,
de 1° de janeiro de 1916, era expressdo dess@idedestado devia, assim, “assegurar
0S meios juridicos necessarios para o proprietgamntir a manutencdo de sua

propriedade, bem como seu carater de perpetuidd@etenario foi levado ao extremo.

moderna teoria constitucional, como o maior inimdgo liberdade”. BONAVIDES, Pauldo Estado
Liberal ao Estado SociaB. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 40.

® LIMA, Francisco Gérson Marques deundamentos constitucionais do processob a perspectiva de
eficacia dos direitos e garantias fundamentais.F&ado: Malheiros, 2002, p. 34.

" SARLET, Ingo Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentai. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 96.

8 Willis Filho entende que é melhor falar em dimasssdle direitos fundamentais, & medida que as
geracdes anteriores ndo desaparecem com 0O surgirdaest mais novas. Para o autor, “os direitos
‘gestados’ em uma geracao, quando aparecem em m® guridica que ja traz direitos da geracao
sucessiva, assumem uma outra dimensado, pois ooglide geracdo mais recente tornam-se um
pressuposto para entendé-los de forma mais ad€qirefarido entendimento é interessante, como sera
analisado, ao tratar do direito de propriedade eswafuncdo social e ambiental. GUERRA FILHO,
Willis Santiago.Processo Constitucional e Direitos Fundamentaised. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor,
2003, p. 47.

° Importante salientar que os direitos fundamensgismanifestam, segundo Alexy, em sua forma
debntica, por meio de regras (comandos de defihiedade principios (comandos de otimizacao).
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentaisraducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 81-88.

1 MACEDO, Paulo César Machado de. A funcdo socigrdpriedade no Novo Cédigo Civil. Direito
Urbanistico e AmbientalDALLARI, Adilson Abreu; DI SARNO, Daniela Campdsborio (coord.).
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 130.



A industrializacdo e o progresso técnico trazensiganfendmenos que, ao
romper com a harmonia da sociedade liberal, altgnarfundamente as concep¢des da
sociedade e do Estado, bem como o proprio sistend@&@itos fundamentais.

As criticas ao pensamento liberalista, e, por aginsecia, ao Estado liberal,
deram-se ndo por ter sido liberal, mas por serdilsta, ou seja, por ter assumido
descompromisso em relacéo a coletividade, priodizanindividud®, causando, dessa
forma, um uso desequilibrado dos recursos naturais.

No entendimento de Bonavides, “quanto menos palpavpresenca do
Estado nos atos da vida humana, mais larga e genaresfera de liberdade outorgada
ao individuo. Caberia a este fazer ou deixar derfaz que lhe aprouvess&’.A
propriedade e o desenvolvimento caminhavam de ni&@®s, sendo a questao
ambiental um obstaculo ao lucro. Tudo estava demtresfera da liberdade individual e
nao era conveniente para 0 homem a preservacamyeeol

Ainda na mesma linha, destaca Teixeira que “convauedo do direito
privado ocidental, o direito de propriedade torseuabsoluto, podendo o proprietario
exercer o direito contra todos, pois prevalecia iitd individual’*®* O uso da
propriedade era realizado de forma irresponsandependente dos custos ambientais
gue tal atividade pudesse proporcionar, em busckesenvolvimento econémico.

Nesse sentido, a concepcéo individualista do didstpropriedade, tipica do
Estado liberal, tornou-se um forte obstaculo aqud® e a preservacdo do meio
ambiente:* Com a degradac&o ambiental, a qualidade de viclséta foi prejudicada.

Surge, por conseguinte, nova tendéncia no sengdqua o Estado deve
intervir na economia e na sociedade, por meio daumentos juridicos e politicos

adequados, em prol da justica matefial.

' FALCAO, Raimundo Bezerrdributacdo e mudanca socidkio de Janeiro: Forense, 1991107.

12 BONAVIDES, op. cit., p. 60.

¥ TEIXEIRA, Orci Paulino BretanhaD direito ao meio ambiente ecologicamente equitilorazomo
direito fundamentalPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 24.

% Fiorillo ressalta que “o termo meio ambiente é eonceito juridico indeterminado, cabendo, dessa
forma, ao intérprete o preenchimento do seu conte®ORILLO, Celso Antdnio Pachec&urso de
Direito Ambiental Brasileiro9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 20.

> De acordo com Paulo Antunes, “a tutela judicial mheio ambiente, por meio de diferentes
instrumentos processuais postos a disposicdo dald@id de certa maneira, € uma forma de controle da
atividade do Poder Executivo e do Poder Legislatipendendo da situacdo concreta e do instrumento
que esteja aparelho em cada caso”. ANTUNES, Pael®eksaDireito Ambiental 11. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 2.



3 O ESTADO SOCIAL E O DIREITO DE PROPRIEDADE

Os excessos do ideario liberal, decorrentes dasdmisstatal, acarretaram o
aumento das desigualdades sociais, 0 que geroumapias revolucionarios de base
proletaria. O Estado social entra em cena, objativea igualdade social contraposta a
igualdade juridica da viséo liberal, ou seja, dgtiga formal, que ndo € inerente as
pessoas nem preexiste ao Estado, cumprindo-secedsente por meio de prestagdes
por este devidas aos individuos. Na licdo de Falcéo

E tempo de reformular a idéia de que um Estadmdiitanormas gerais e
iguais para todos. Ja se pode pensar em contrghalasituacdo dos menos
favorecidos, com leis que sejam iguais para oddguaas diferenciadas em
favor dos menos afortunadtfs.

A meta do intervencionismo é transformar o ultrapde Estado liberalista
em Estado social, objetivando solidariedade egasibcial. A partir deste momento,
com a origem do Estado social, visualizam-se ositdg fundamentais de segunda
geracéao.

Os direitos de segunda geracdo sao os direitosOetoos, culturais e
sociaig’, s6 que os Ultimos requerem prestacdes positivati§ positivispor parte do
Estado para suprir as caréncias da sociedade.sSdicetios dos cidaddos as prestacdes
necessarias ao pleno desenvolvimento da existémdieidual, tendo o Estado como
sujeito passivo, que devem ser cumpridos mediamiftigas publicas. De uma forma
objetiva, pode-se dizer que séo direitos ndo cantEstado, tipicamente liberais, mas
direitos através do Estadb.

Na licdo de Freitas, “0 grau de complexidade hajargado pelo instituto
da propriedade deriva indisfarcavelmente do graucdeplexidade das relacdes
sociais”. %A funcdo social prevista na legislacdo civil, potta demonstra uma
preocupacao com a coletividade e com o interessicpiino sentido de que o direito

de propriedade néo é mais absoluto como outrora.

' FALCAO, op. cit., p. 161.

" Ana Paula de Barcellos destaca que o nlcleo diddige humana é o minimo existencial, “na medida
em que procura representar um subconjunto, depsalideitos sociais, econémicos e culturaisnor—
minimizando o problema dos custostais precise- procurando superar a imprecisao dos principies —
mais importante, que seja efetivameetggiveldo Estado, sob a forma da eficacia juridica pasitu
simétrica”. BARCELLOS, Ana Paula dA. eficacia juridica dos principios constitucionais:principio
da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeird?&#0: Renovar, 2002, p. 118.

18 Bonavides defende que os direitos sociais sas s pétreas, devendo o §4°, IV, do art. 60, d@mCa
Magna, ao trazer como limitacdo material os diseogarantias individuais, ser interpretado a laz d
Nova Hermenéutica constitucional, amparada peldscipios do Estado Democratico de Direito.
BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional.9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 641.

9 FREITAS, Vladimir Passos dé Constituicdo Federal e a efetividade das normabiantais 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 130.



A propriedade, direito fundamental tipico de priraegeracédo, precisa
cumprir sua fungéo social. Verifica-se que refemdi@ito se transforma, se modifica,
se reestrutura para atender as novas exigéncigstddo Social, em consonancia com
os direitos fundamentais de segunda geracao. Gonbufibrmalismo tipico do Estado

Social ndo era suficiente para a concretizacaovafdos direitos previstos em tese.

4 O DIREITO DE PROPRIEDADE NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O constituinte brasileiro, inspirado em constiteig&ociais democratas do
século anterior, inscreveu em seu art. 1°, indiso Ipostulado da dignidade da pessoa
humana® entre os fundamentos da organizacdo nacionalalegode-se afirmar que
0 Estado Democratico da atualidade é um Estaddeuaa constitucional radicado
no principio da dignidade do ser humano, tendoroaeixo central. Trata-se, pois, do
constitucionalismo das comunidades humanas, mg&nmo e voltado mais para a
sociedade do que para o Estado.

Sendo o Estado Democrético de Direito, nossa fé@rpalitic#”, segundo
disposto no art. 1%aput da Constituicdo Federal, Guerra Filho afirma doda
interpretacdo do texto constitucional deve serergido de conferir-lhe o maximo de
eficacia, apresentando-se como um programa de ac8er partilhado por todo
integrante da comunidade politiéa.

O Estado brasileiro, portanto, € mais que um Es&minal, na medida em
que existem outros direitos fundamentais que niasssle efetivacdo, e ndo apenas 0s
direitos sociais, proprios de um Estado socialisigura-se, portanto, como um Estado
Democrético de Direito, que tem como nucleo basilaignidade da pessoa humana,
sendo o coracdo de todos os direitos fundamer@aigpostulados do Estado Social
encontram-se inseridos no paradigma do Estado Drétrmcde Direito.

O Estado de Direito, portanto, deixou de ser foymaltro e individualista

para transformar-se em um Estado material de Digiado pelo valor da justica

%0 Acerca do tema, interessante posicionamento de $aglet, ao afirmar que “é imprescindivel que se
outorgue ao principio fundamental da dignidade esspa humana, em todas as suas manifestacdes e
aplicacbes, a maxima eficacia e efetividade pokswe suma, que se guarde e proteja com todo cezelo
carinho este coracdo”. SARLET, Ingo Wolfgalignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007148.

2L willis Guerra Filho explica que, para Pablo Lus&sdi, férmula politica de uma Constituicdo é a
expresséo ideoldgica que organiza a convivéncidigeobm uma estrutura social. GUERRA FILHO, op.
cit., p. 20.

2 GUERRA FILHO, op. cit., p. 20.



social, buscando promover as condicbes para qubeeddde e a igualdade dos
individuos sejam reais e efetivas. E 0 meio ambi@tblogicamente equilibrado é
essencial para uma sadia qualidade de vida, coafign-se como um dos principios
do Estado Democrético de Direito.

Como avanco em relacdo ao Estado Social, no Edbathoocratico de
Direito a ordem juridica é vocacionada a realizagchxs valores previstos na
Constituicao, atuando de forma incisiva para a @izacao dos direitos fundamentais.

No que se refere a propriedade, a Constituicdorkkede 1988, ao garantir,
em seu art 5° incisos XXIl e XXIII; e art. 170,cisos Il e IIF? o direito de
propriedade vinculado a fungéo social, acarreta travesformacgédo no seu conteudo.
?4Consoante Dallari, “ndo foi apenas uma mudancantEnsidade, mas, sim, uma
profunda transformacdo qualitativa ou substancial gconceito de direito de
propriedade, que passou a ter uma configuracd@peitas privada, mas, sim, também

necessariamente, publica".

E interessante destacar que outros textos constifis ja expressavam
alguma preocupacao com a funcéo social da propiggdaas com um viés bastante
fragil. A Constituicdo Federal em vigor consolidanarca com maior positividade

referido principic® Segundo Sundfeld:

[...] ao acolher o principio da funcé@o social dappiedade, o Constituinte
pretendeu imprimir-lhe uma certa significacdo pragli vale dizer,
pretendeu trazer ao Direito Privado algo até etithbcomo exclusivo do
Direito Publico: o condicionamento do poder a umalidade. N&o se trata
de extinguir a propriedade privada, mas de vintala-interesses outros
que ndo os exclusivos do proprietario. [...] Importotar que, como

ZArt. 50, [..]

XXII - E garantido o direito de propriedade.

XXIII - A propriedade atendera a sua funcéo social.

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizag@drabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conformditasnes da justica social, observado os consezgiint
principios:

[...]

Il — propriedade privada,;

Il — fungdo social da propriedade.

4 Segundo Machado, “a funcéo social da propriedaaia @rincipio que, de forma operante e continua,
emite sua mensagem para 0s juizes, legisladoregdé@sdda Administracdo, além de ser dirigido aos
préprios proprietarios”. MACHADO, Paulo Affonso LemDireito Ambiental Brasileiro.15. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 147.

% DALLARI, Adilson Abreu. Solo criado: constituciolidade da outorga onerosa de potencial
construtivo. InDireito Urbanistico e AmbientalDALLARI, Adilson Abreu; DI SARNO, Daniela
Campos Libério (coord.). Belo Horizonte: Forum, 20p. 24.

“ DALLARI, op. cit., p. 24.



consequéncia da submissao da propriedade, ou gagiéwio, a objetivos
sociais — evidentemente obrigatérios — criam-sdadgiros devere§’

O principio da dignidade humana acarretou na sg@erda dicotomia entre
direito publico e privado, sucumbindo na transfag@maestrutural do direito civil em
direito civil constitucional. O Cédigo Civil ndo sacontra mais no centro das relages
de direito privado e, por conseguinte, o tratam@uidico da propriedade nao deve ser
concebido apenas através de suas normas, mas @evéabkzado pelo texto
constitucional, como consciéncia da unidade dersiate do respeito a hierarquia das
fontes normativas. E a dignidade da pessoa hunporaseu turno, encontra-se no
vértice do ordenamento juridico brasileiro, send@lor que conforma todos os demais

ramos do Direito.

A funcdo social da propriedade, portanto, pretende apenas impor
obrigacdes negativas ao proprietario, mas tambémpader-dever de dar a sua
propriedade um destino em prol da coletividade.

5 ESTADO DE DIREITO AMBIENTAL E A FUNCAO AMBIENTAL DA
PROPRIEDADE
5.1 O direito fundamental ao meio ambiente ecologamente equilibrado

Ainda perdura no Estado contemporaneo o essergiabdcepcao liberal,
traduzindo na afirmacao de que o homem, pelo serfpte de o ser, tem direitos e que
o Poder Publico deve respeita-los. Assegurar ceitesga dignidade humana continua
sendo o fim da sociedade politica. Dignidade estantanto, que nao é vista apenas no
ambito do individuo isolado, mas sim de uma fornwetova, em virtude da
solidariedade.

Por conta disso, € que surgem direitos de titiddedcoletiva, intitulados
pela doutrina de direitos fundamentais de tercgémacdo. Consagram o principio da
solidariedade, englobando, também, o meio ambegrudgicamente equilibrado, uma
saudavel qualidade de vida, progresso, autodetagd@indos povos e outros direitos
difusos.

Bonavide&® traz, ainda, uma quarta geracdo de direitos fupdsais: o

direito & democracia, a informacdo e o direito &aratismo. Recentemente, vem

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Funcéo social da propriedddeDALLARI, Adilson Abreu; FIGUEIREDO,
Lucia Valle (cood.)Temas de direito urbanistico $80 Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 5.
8 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20p6571.
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defendendo o mencionado autor o direito a paz cdimeto fundamental de quinta

geracao, por ser um direito natural dos povos cabido-se a idéia de concordia.
Alguns direitos fundamentais, apesar de presenadsnensao individual,

tém como caracteristica a sua titularidade coleeado, muitas vezes, indefinida ou

indeterminavel*°

Trata-se, assim, dos direitos fundamentais deitargeracdo, que
transcendem o individual e o coletivd.

Dentre os direitos de terceira geracéo, FerreiteoEfdestaca que o mais
elaborado € o direito ao meio ambiente ecologicéenequilibrado, pois é um direito
assegurado a pessoa humana e é garantido pelo Poébikro como fundamental,

sobrepondo-se, inclusive, aos direitos de natysazada.

Acerca do direito ao equilibrio ecoldgico, expl&itva:

Ndo tem uma dimensdo negativa e garantistica, cawmodireitos
individuais, nem apenas uma dimensao positiva stggi®nal, como os
direitos sociais, porque é, ao mesmo tempo, difgisitivo e negativo;
porque, de um lado, requer que o poder publico sgjagarantidor da
incolumidade do bem juridico, ou seja, a qualidddemeio ambiente em
funcdo da qualidade de vida. Por isso é que, emin@nsdo, ndo se trata
de um direito contra o Estado, mas de um direitofare do Estado, na
medida em que este assume a funcdo de promotaraito dhediante acdes
afirmativas que criem as condicfes necessariasoao do bem juridico
chamado qualidade do meio ambierite.

O direito a0 meio ambiente alcancou patamar ddtaifandamental da
pessoa humana, conforme previsto no art>228put da Lei Maior. Analisando o art.
5°, CF/88, percebe-se que o direito a0 meio aniedb foi por ele albergado,
estando, assim, fora do seu catalogo. No entardouttina ja € unissona ao defender
que o rol dos direitos e garantias do art. 5° néaxa&tivo, na medida em que 8§ 2°, do

art. 5° traz uma abertura de todo o ordenamentiliga nacional ao sistema

2 BONAVIDES, Paulo. O direito & paz como direito damental da quinta geracdo. IRevista
Interesse Publicov. 8, n. 40, nov./dez, 2006, p. 18-19.

% SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamenta®. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 53.

31 O direito a0 meio ambiente é difuso, ou seja, sudaridade é de todos e de ninguém em
exclusividade. De acordo com Fernanda Pereirajrg@resses que nao pertencem a pessoa alguma de
forma isolada, tampouco a um grupo de pessoas oeguardam qualquer lago de unido entre si.
PEREIRA, Maria Fernanda Pires de Carvalho. SobBéreito a Vida e ao Meio Ambiente frente aos
Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Biidede. In: ROCHA, Carmen Lulcia Antunes
(coord).O direito a vida dignaBelo Horizonte: Forum, 2004, p. 272.

%2 FERREIRA FILHO, Manoel GongalveBireitos humanos fundamenta8do Paulo: Saraiva, 1988, p.
62.

3 SILVA, José Afonso daDireito ambiental constitucionab. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 52.

3 «Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente egaamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impsadmo Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e ujeracdes”.
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internacional de protecdo aos direitos humanossedaeitos decorrentes do regime e
dos principios adotados pela Constituicdo.

O direito ambiental brasileiro € um sistema abertem evolucdo, o que
impede o seu engessamento e a cristalizacdo desecipios e de seus conceitds.
Nesse sentido, 0 nucleo do direito fundamental am rambiente é a sadia qualidade
de vida, determinando a sua dupla perspectiva,defsndida por Medeiros. Na licdo
da autora, “existe uma dupla perspectiva quando canteddo dos direitos
fundamentais, os quais podem ser considerados thrgitos subjetivos individuais
como elementos objetivos fundamentais da comunid&de

A questdo ambiental ainda goza de relevo espegialissao de tutelar e de
desenvolver o principio da dignidade humana ou cdesalobramento imediato da co-
responsabilidade geracional. Sampaio anuncia qode“ge falar no Brasil de um
direito fundamental ao meio ambiente ecologicameqtglibrado, assim como se pode
referir a uma “ordem ambiental’ que completa e mmgla a * ordem econémica’ e
gue, por topologia, integra-se na ‘ordem social".”

Nesse sentido, o direito ao meio ambiente ecolaggcde equilibrado deve
ser garantido tanto as geracdes presentes quantgeragdes futuras. Para a
implementacdo deste direito existem valiosos puinsi e instrumentos no seio da
legislacdo ambiental brasileira, que podem e dewmertear a atuacéo do Estado na
tutela do meio ambient&,

5.2 Do Estado Democratico de Direito ao Estado derBito Ambiental

A Constituicéo brasileira de 1988, ao completatevamos, é testemunha de

transformacdes que tornam a questdo ambiental uia pa dia.>**0 meio ambiente

ecologicamente equilibrado assume tamanha impadatamee acaba se mostrando

% TEIXEIRA, op. cit., p. 86.

% MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura ddeio Ambiente:Direito e Dever Fundamental. Porto
Alegre: Livraria do Advogado: 2004, p. 85.

37 SAMPAIO, José Adércio Leite. Constituicdo e MeiomBiente na Perspectiva do Direito
Constitucional Comparad®rincipios de Direito Ambiental na Dimensao Intecitmal e Comparada.
SAMPAIO, José Adércio Leite; WOLD, Chris; NARDY, #nio (orgs.). Belo Horizonte: Del Rey, 2003,
p. 98.

¥ Muito se tem discutido acerca do direito & infogeimambiental, como forma de fiscalizar ndo s6 os
atos do Poder Publico, mas também dos particulneesmedida em que o meio ambiente equilibrado se
revela ndo como um direito difuso, mas também emgudever, acarretando em obrigacdes diversas.
VILLANUEVA, Claudia. Derecho de acceso a la infogitan ambiental, antecedentes internacionales y
legislacion nacional. In DEVIA, Leila (coordNuevo Rumbo Ambientduenos Aires, Madrid: Ciudad
Argentina, 2008, p. 326.

% Pimenta destaca que a lei do retorno é percelidamais rapidez na natureza do que na lei dos
homens, denominando-a de jurisdicao da natureBERTA, Eduardo Salles. O ambiente e a legislacédo
brasileira. In ARAUJO, Gisele Ferreira dareito Ambiental Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 2.
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como um direito “horizontal” na medida em que ifégex sobre os demais ramos do
direito: privado, publico e internacional, cara@ndo-se, ainda, como um direito de
“integracdo”, que penetra em todos os ramos daiei@uridica para neles introduzir a
idéia ambiental.

Nesse sentido, a cada dia aumenta 0 numero deoadptim novo modelo
de Estado, defendido, inicialmente, por Canotilhttulado de Estado Constitucional
Ecoldgico. No Brasil, o Estado Ambiental de Direram sendo fortemente sustentado
por Leite*®’Adotando referido paradigma, é necessario um néé® ermenéutico da
ordem juridica, tendo como valor o equilibrio egitd, invadido a esfera publica e
privada. Trata-se da ecologizagéo do direito ammumna nova postura do Estado, na
busca da efetivacdo dos direitos fundamentaisrdeita geracat'

Molinaro sustenta que é melhor caracteriza-lo c&@st@ado Socioambiental
e Democratico de Direifd onde todos se obrigam, por conta do art. 225mamter o

equilibrio e a salubridade do ambiente. Como cdifsscja, defende o autor que:

[...] a garantia de um "“minimo existencial ecol6gie o mandamento da
‘'vedacdo da degradagdo ambiental’, nicleo e olgetqorincipio de

proibicdo de retrogradacdo socioambiental, comstitu entre outras,
condigt?gs estruturantes de um Estado Socioambieni¢mocratico de
Direito.

Em nosso sistema normativo, portanto, o direitonam ambiente integra o
rol dos direitos reconhecidos na Constituicdo @rassum carater de direito formal e
materialmente fundamental, ja que esta previstiexto constitucional.

Mas a protecédo do meio ambiente ndo € apenas uen de\Estado, é dever

de todos, sem excecao, do Poder Publico e dawdate, conforme preceitua o art.

40 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubléosato (org.).Direito Constitucional
Ambiental BrasileiroS&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 149-154.

“L A partir de uma leitura do texto constitucionataf claro que o equilibrio ecolégico deve ser
compatibilizado com o desenvolvimento econdmicondee ambos direitos fundamentais. O
desenvolvimento equilibrado, ao considerar o custthiental, € denominado de desenvolvimento
sustentavel, ou simplesmente, sustentabilidadeseNssntido, destaca Morales que “el ser humano no
puede desperdiciar mas ni su medio ambiente, aagacidad productiva de desarrolo, ni en definigva
significado recorrido que a través de la reflexsdbre sus propios derechos en tanto que ser huwaano
logrando edificar. Articular el médio ambiente ydekarrollo con la realizacion de los derechos masa
se constituye como el nuevo desafio a pensar”. MOES Patricia. En rol de los derechos humanos y la
tension entre médio ambiente y desarrollo. In MOEAI_Patricia (ed.Medio Ambienteel desarrollo y

los derechos del hombre. Buenos Aires: Zagier &tyrPublications, 1993, p. 9.

2 segundo Molinaro, “um Estado Socioambiental e Derétio de Direito decorre do principio da
unidade de sua Constituicdo, que alberga um Edadmental, fundado numa triade principal
(Prinzipientriag, ou se preferido, um conjunto tridsico de prifadp principio da precaucéo
(Vorsorgeprinzip; principio [de responsabilidade] causdek(ursacherprinzipy principio da cooperacéo
(Kooperationsprinzijy. MOLINARO, Carlos Alberto.Direito Ambiental:proibicao de retrocesso. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 104-105.

“*MOLINARO, op. cit., p. 103.
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225, da Carta Magna. O homem, na condicdo de adaoida-se titular do direito ao
ambiente equilibrado e também sujeito ativo do dduadamental de proteger o
ambiente, galgando, assim, passos para a est@bumde um Estado de Direito
Ambiental.

5.3 O equilibrio ambiental como elemento da fun¢asocial da propriedade

A Constituicdo Federal de 1988, em seu o art. 8&2, ao tratar da politica
de desenvolvimento urbano, assevera que “a pr@u@drbana cumpre sua funcdo
social quando atende as exigéncias fundamentasdé@acao da cidade expressas no
plano diretor”.

Ainda no texto constitucional, seu art. 186, ley# a funcdo ambiental da
propriedade, no que concerne a propriedade rwaipaum dos elementos da fungéo
social**

No ambito da propriedade urbana, a regulamentag&ua funcéo social e
do plano diretor sé veio com a Lei n. 10.257, ded&Qulho de 2001, intitulada de
Estatuto da Cidade. Acerca da referida norma, afidallari que

[...] € importante destacar que o Estatuto da @idaxo, de certa forma,
dar eficacia ao principio constitucional, pois emaba funcado do plano
diretor ja estivesse prevista pela Constituicacgréncia de uma lei federal
dispondo expressamente sobre isso impedia que oscidios dessem
concrec&o ao principio da funcéo social da propded®

A preocupacdo com o0 meio ambiente aparece comodas\@iretrizes da
politica urbana, dentro da funcéo social da cidadeforme estipulado no art. 2°, IV,
da Lei n. 10.257%

A funcéo social da propriedade rural, entretan&ig \a baila com a Lei n.
8.629, de 21 de fevereiro de 1993, detalhando @sefios constitucionais do art. 186.

4 Art. 186. Afuncdo socialé cumprida quando propriedade ruralatende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos eradsiseguintes requisitos:

| — aproveitamento racional e adequado;

Il — utilizacdo adequada dos recursos naturais digpeis e preservacdo do meio ambiente;

Il — observancia das disposi¢cfes que regulamlagdes de trabalho;

IV — exploragéo que favorega o bem-estar dos petigios e dos trabalhadores. (Destacado).

% DALLARI, Adilson Abreu. Solo criado: constituciolidade da outorga onerosa de potencial
construtivo. InDireito Urbanistico e AmbientalDALLARI, Adilson Abreu; DI SARNO, Daniela
Campos Libério (coord.). Belo Horizonte: Forum, 20p. 27.

6 Ar. 2°. A politica urbanatem por objetivo ordena o pleno desenvolvimedds funcdes sociais da
cidade e da propriedade urbanmediante as seguintes diretrizes gerais:

[..]]

IV — o planejamento do desenvolvimento das cidadesdistribuicdo espacial da populacdo e das
atividades econémicas do Municipio e do territ®ab sua area de influéncia, de modo a evitar égaorr
as distor¢des do crescimento urbarsegs efeitos negativos sobre o meio ambiébtestacado).
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Dentre os requisitos trazidos pela lei, o art.IR°impde a utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacéo do aneiente’’

O equilibrio ambiental, portanto, é tratado como das elementos da
funcao social da propriedade rural e urbana, dedaccom a Constituicdo Federal de
1988 e legislacbes especificas.

5.4 A funcdo ambiental da propriedade

Depois de mais de vinte anos em debate, o Progetmdo Codigo Civil foi
aprovado no dia 15 de agosto de 2001. No que aum@ey direito de propriedade, a
nova lei traz, de forma inédita, a funcdo ambievitatulada ao exercicio deste direito
em geral. O novo Cdédigo Civil é o primeiro instrurtienormativo brasileiro que trata
da funcéo ambiental da propriedade, conforme ge.ae8, § 1¢°

Note-se, pois, que além de inserir a funcdo sad#alpropriedade, ja
prescrita no Codigo Civil de 1916, a atual lei lgprievé a funcdo ambiental, na medida
em que trata dos seus elementos, como a proteff@@aa fauna, a preservacao das
belezas naturais, a manutencdo do equilibrio emnldg a preservacdo patrimoénio
historico e artistico, assim como o0 uso da propdedem consonancia com as
determinacdes da legislacdo ambiental.

A funcdo ambiental € definida por Sant’Anna comd'conjunto de
atividades que visam garantir a todos o direitostitucional de desfrutar um meio
ambiente equilibrado e sustentavel, na busca da sashtisfatoria qualidade de vida,
para a presente e futuras geracd@s”.

Pela leitura do referido dispositivo, constata-se Q ambiente sadio nao
esta dentro da funcéo social da propriedade. Gl&fgir foi mais longe, ao impor uma
funcdo ambiental autbnoma, nova, gerando outragyamfires ao proprietario de

qualquer bem, além daquelas ja previstas com d@dusgcial.

47 Art. 9°. [...] § 3° - Considera-se preservacdonaio-ambiente a manutencdo das caracteristicas
proprias do meio natural e da qualidade dos resuasthientais, na medida adequada a manutencéo do
equilibrio ecolégico da propriedade e da saldeaidpde de vida das comunidades vizinhas.

8 Art. 1228. O proprietério tem a faculdade de ugagar e dispor da coisa, e o direito de reavésla d
poder de quem quer que seja injustamente a possaaetenha.

§ 1°. O direito de propriedade deve ser exercimoconsonancia com suas finalidagesnomicase
sociaise de modo que sejam preservadiesconformidade com o estabelecido em lei especflora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoléggco patriménio histérico e artistico, bem como aldt

a poluicdo do ar e das agug®estacado).

49 SANT ANNA, Mariana Senna. Planejamento urbano alidade de vida: da Constituicdo Federal ao
plano diretor. InDireito Urbanistico e AmbientalDALLARI, Adilson Abreu; DI SARNO, Daniela
Campos Libério (coord.). Belo Horizonte: Férum, 20p. 153.
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Isto € de suma importancia na medida em que dalidei propriedade vem
se transformando para acompanhar a globalizacadesemvolvimento tecnoldgico. O
novo dispositivo trata de uma norma geral do dirdé propriedade, ndo se limitando a
urbana e a rural, como fazem as leis ja citadas.

Assim, a propriedade intelectual, virtual, empriesétc., todas as formas
de propriedade estdo submetidas a funcdo ambiemtaperfeita consonancia com o
direito fundamental ao equilibro ecoldgico e comstado de Direito Ambiental.

Outro ponto interessante é que o Codigo Civil tnaa clausula aberta em
prol do meio ambiente, ao assegurar que a funcdweatal deve ser assegurada
também de acordo com a legislacdo especial e néoaspcom 0s componentes
trazidos na redacao literal do diploma normativo.

O principio da funcdo socio-ambiental da propriedaem uma dupla
dimensdo. Ao impor que o0 proprietario ndo podeugiiepr terceiros e qualidade
ambiental, visualiza-se o aspecto negativo. Cormiés positivo, a funcdo social e
ambiental garante que a propriedade seja efetiv@mexercida para beneficiar a
coletividade e o0 meio ambiente equilibrado.

Resta inconteste que a funcdo social e ambientaprdpriedade néo
constitui um mero limite ao exercicio do direitotepriedade, como aquela restricdo
tradicional, por meio da qual se permite ao préf@rie, no exercicio do seu direito,
fazer tudo o que néo prejudique a coletividadereem ambiente.

A nova perspectiva da funcéo social e ambientaé d&vr rediscutida para
atender ao novel paradigma do Estado de Direitoiémtél, ao permitir, portanto, que
0 proprietario tenha obrigacdes positivas, no égeralo seu direito, para que a sua
propriedade esteja em consonancia com o modelesktndolvimento sustentavel.

N&o da davidas de que o Estado de Direito Ambiesgaiorna fortalecido
com a nova disposi¢céo normativa infraconstituciooaue implica no reconhecimento
do status material do direito fundamental ao meio ambientlagicamente
equilibrado. Embora o texto constitucional permanegnesmo, remetendo apenas a
funcédo social da propriedade, tendo 0 meio ambieorteo um dos seus elementos, €
necessaria uma leitura sistematica de toda a @agab e da ordem juridica em geral,

tendo como pré-compreenséo do intérpfatesalor da sustentabilidade ambiental.

¥ Consoante Nalini, “[...] a interpretacdo pela dalasia e a interpretacdo judicial se completam e
interagem. O Judiciario no Estado Democratico nupcaera ignorar o apreco conferido pela
nacionalidade a um valor como a protecdo do meibiente. As questdes constitucionais serao
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CONSIDERACOES FINAIS

O processo acelerado de desenvolvimento visandoro & qualquer preco
e a concepcao liberal de propriedade privada témetado a desarmonia ambiental. E
necessaria uma mudanca de orientacdo que comigatilsil defesa dos recursos
ambientais com o desenvolvimento econémico.

No entanto, isto somente € possivel em um sistesliicp em que os
interesses individuais cedam frente aos interessetivos, permitindo que o principio
do poder seja substituido pela responsabilidadeli@gasedade, garantindo, assim, a
sustentabilidade.

O homem, na condi¢cdo de cidadao, torna-se titudadickito ao ambiente
equilibrado e também sujeito ativo do dever fundatalede proteger o ambiente,
galgando, assim, passos para a estruturacéo detaaioEle Direito Ambiental.

Adotando referido paradigma, € necessario um n@® vermenéutico da
ordem juridica, tendo como valor o equilibrio egitd, invadido a esfera publica e
privada. Trata-se da ecologizacdo do Direito, intlsooma nova postura do Estado,
imprescindivel a promoc¢ao da dignidade da pessawahal.

Cabe ao Estado brasileiro promover uma politicadi@stos fundamentais
qgue, por um lado, em sua dimensao assistenciajass@ a todos o0 minimo do bem-
estar necessario para o exercicio de seus direjtqer outro, em sua dimensao
educativa e cultural acerca do equilibrio ecologpmmssibilitar a consciéncia em torno

do importante papel desempenhado pelos direitaafuentais.

Percebe-se que a funcdo social da propriedadengestgdo apenas impor
obrigacdes negativas ao proprietario, mas tambémpader-dever de dar a sua

propriedade um destino em prol da coletividade.

No que tange a funcdo ambiental da propriedadeyvo €ddigo Civil, em
seu art. 1228, aloca o equilibrio ecolégico de tfoaatdbnoma, fora da funcéo social da
propriedade, comprovandostatusmaterial do direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado. O legislador foi além, ao impor umad@o ambiental nova, gerando
outras obrigacbes ao proprietario de qualquer lzd@m daquelas ja previstas com a

funcao social.

calibradas por essa hermenéutica de singular dsmmie, que sera impregnada pelo sentimento
coletivo naquele exato momento histérico”. NALINIpsé Renatoktica Ambiental 2. ed. Campinas:
Millennium, 2003, p. 24.
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O direito de propriedade vem se transformando prampanhar a
globalizag&o e o desenvolvimento tecnolégico. OCondigpositivo trata de uma norma
geral do direito de propriedade, ndo se limitanddoana e a rural, como analisado.

A repercussdo é tamanha no sentido que qualqueafde propriedade,
seja ela intelectual, virtual, empreséria, etcdasoestdo submetidas a funcdo ambiental,
em perfeita consonancia com o direito fundamerntaéguilibro ecolégico e com o
Estado de Direito Ambiental.
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