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Resumo

GUILHERMINO, Everilda Branddo Guilhermino. Propriedade Privada
Funcionalizada: o exercicio da sustentabilidade coon contraponto ao
individualismo proprietario. 2009. 132 f. Dissertacdo de Mestrado — Centro de
Ciéncias Juridicas/Faculdade de Direito do Reciffniversidade Federal de
Pernambuco, Recife.

O presente trabalho analisa os elos juridicos exxiss entre a propriedade
privada e o meio ambiente, tendo como base a cqaceple que os direitos
fundamentais sofrem uma  funcionalizacdo  decorrentdos  principios
juridicos corporificados no Estado Social. Nessetexio, 0 conceito da propriedade
privada, criada pelo Estado Liberal para a sati&fata individualidade do proprietério,
se transforma numa propriedade que atrela devaridcps ao proprietario, para com a
sociedade e tambem ao meio ambiente, ao lado detodique Ihe sdo distintos. O
principio da solidariedade, a funcdo promocional Doeito e a convocacao
constitucional de uma parceria entre o Estadoidanl&o, fornecem os fundamentos da
funcionalidade da propriedade privada. Paralelssa,ipercebe-se a insuficiéncia do
Cddigo Civil na solucéo de conflitos ecolégicosfeea propriedade privada, por causa
de sua linguagem ainda ndo adaptada aos novosswvatmbientais trazidos pela

Constituicéo Federal.

Palavras-chave propriedade privada funcionalizada, meio ambiente

solidariedade.



Abstract

GUILHERMINO. Everilda Branddao Guilhermind=unctionalized Private Property:
the sustainabilipy practife as a counterpoint to tle owner individualifm. 2009. 132
f. M.A. Thesis — Centro de Ciéncias Juridicas/Fdadé¢ de Direito do Recife.
Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

ABSTRACT: The present study analyses existing padlitinks toward
private property and environment under the contegdt fundamental rights are subject
to a function like approach due to their Socialt@&a@mbodied judicial principles. In
this context private property concept as createdthmy Liberal State to provide
satisfaction to the owner’s individuality becomegraperty that encompasses judicial
duties toward the owner, society and environmenweds-beside its distinct rights. The
principle of solidarity, the Laws promotional fuimat and the constitutional appeal for a
partnership between State and citizens, supply lbbsis for private property
functionality. Parallel to this, one can notice tB&/il Code insufficiency means to
cope with the solution of private property ecol@jiconflicts, as brought about by the
Federal Constitution.

Key words: functionalized private property, environment, sodidarity.
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Introducgéo

O ser humano, dual por natureza, convive desdeirigng tempo com o
enfrentamento de valores, crengas, leis e intese3$® complexo quanto o ato de decidir

pelo amor ou o édio, o publico e o privado, é akscentre o justo e o injusto.

No decorrer da Historia nada se mostrou imune gafalo tempo e da tenséo
permanente das relagdes sociais. E certamentedasnfiguras mais intensas e interessantes
desse cenario € o tema da propriedade. Como sungguyalores resguarda, que influéncia
tem exercido sobre as leis, sdo temas que inquitdatos estudiosos, desde fildsofos até

juristas.

O tema se torna ainda mais apaixonante quando svaba relacdo que este
instituto estabelece com o meio ambiente, espeerdk as mudancas de paradigma que tem
proporcionado a partir do final do século XX. Décio, quando o ser humano via a natureza
como um objeto de conquista cujo objetivo era Bfsgfio de suas necessidades, até os dias
de hoje, em que comeca a perceber sua identificaigd@dgica com a natureza, muito se

caminhou no desenvolvimento de idéias, conceitaleres e leis.

E a propriedade, de carater privado, e submetidmeap ao arbitrio de seu
proprietario, deu lugar a uma propriedade funciaadh, onde o interesse individual se

encontra a servigo do interesse da coletividade.

O presente trabalho traz um estudo sobre as relggfidicas firmadas entre o
direito de propriedade e o direito ambiental, tecdmo base o enfrentamento que sofrem na
esfera constitucional, enquanto direitos fundamgntaijos efeitos se refletem em toda a

legislagc&o de direito privado.



O proprietario que aqui serve de objeto de estuaguéle que no contexto social
brasileiro € capaz de acumular bens, por poucosejaen, e que esta apto a fazer escolhas
ambientais no uso de sua propriedade. Nao se anfaaqui o cidadao cuja condi¢ao social,
com a total auséncia de amparo estatal e ainda ldog direitos sociais, precisa fazer
escolhas diarias entre sobrevivéncia e susterttatidi Este tema, de tdo amplo, mereceria um

estudo a parte.

O problema ecoldgico aqui enfrentado é fruto dounsal da propriedade ao longo
dos séculos por parte de sujeitos que alcancaraditedt®s sociais e encontram-se no pleno
exercicio dos direitos individuais. O que se enfégastamente a revisdo do paradigma da
individualidade no exercicio da propriedade, usarmomo bussola o principio da

solidariedade, ja cunhado no texto constitucionasikeiro.

Trata-se de observar que fatores historicos, eétigmsdicos e filosoficos
promoveram um alargamento do conceito de patrimarpartir das demandas trazidas pelo
Estado Social, e como este fator promoveu umagmfisacdo no conteudo do direito
fundamental da propriedade, a ponto de exigir dpntario atitudes solidarias para com a

sociedade, as gerag0Oes futuras e o meio ambiente.

Necessariamente, a tutela constitucional do meibiente promoveu novas
relacdes entre 0 homem e a natureza alterandaGaidasrelacdo baseada na apropriacéo para
dar lugar a uma interacdo equilibrada. O projetongaernidade, diante da crise ecologica
instaurada pela exploracédo sem limites dos recuratgais, viu-se obrigado a uma revisao
em seus institutos juridicos encontrando na furadibecdo dos direitos fundamentais uma

proposta eficaz para o uso racional da propriedade.

E diante de toda a legislacdo destinada a tutelarajariedade frente aos novos
deveres juridicos impostos pela tutela do meio antbj ressalta aos olhos a insuficiéncia da

legislacdo civil na resolugéo de conflitos que wnha debater o direito de propriedade em
7



face do direito ambiental. A linguagem do séculX,Xainda muito arraigada no Cddigo
Civil, dificulta a atualizacdo dos institutos e @itdra das categorias gerais sem uma
incorporacao dos conceitos ambientais elencadd3onatituicdo Federal, atrasando a plena

efetividade das normas de prote¢éo do meio ambiente

No primeiro capitulo deste trabalho apresentamsseprincipais formas de
propriedade instituidas em diferentes épocas eedifes povos. Descreve-se a propriedade
comum vivida pelos antigos, que em muito se difler@ropriedade solidaria dos modernos, a
propriedade individualizada do Estado Liberal pEmalmente analisar a propriedade mais

solidaria trazida pelo Estado Social.

No segundo capitulo tem-se uma analise da necdsstgauma maior interacéo
entre direitos e deveres dentro do ordenamentdigoriuma vez que historicamente todas as
conquistas sociais se voltaram mais para os béefisem dar tanta énfase as
responsabilidades. O exercicio da sustentabiliteaiemudado este enfoque na medida que

impde deveres no momento do exercicio dos direggmcialmente os de carater individual.

No terceiro capitulo enfoca-se a propriedade nadéstSocial, apontando as
profundas transformacdes decorrentes da previgdiittaional que agregou a propriedade a
funcdo social. A partir deste principio foi possigenstruir a no¢do de responsabilidade

econdmica, social e ecoldgica por parte do prajiat

Partindo-se do contetdo da dignidade da pessoanajnaaqual possui uma
concepcao ecoldgica e solidaria no Estado Sociphssivel entender o alcance da fungéo
social da propriedade em tempos hodiernos, espenid em seu aspecto ambiental. Por
consequéncia, compreende-se que toda colisdo r@eisentre a propriedade e o meio
ambiente é apenas aparente, sendo a limitacdotélpriete, e ndo da lei, que pode vir a

impedir a harmonia entre os dois institutos.



No quarto e quinto capitulos, desenvolve-se umbsangobre as bases filosoficas
e juridicas disponiveis no ordenamento juridiccsitemo e em tratados internacionais dos
quais o Brasil € signatario, as quais fundamentam unova interpretacdo por parte dos
operadores do Direito, servindo elas de ferrameinizis frente a uma legislacéo civil ainda

empoeirada pelos valores do Estado Liberal.

O primeiro fundamento é o do direito promocionahautese que valoriza 0 uso
do incentivo das boas condutas por parte dos omtkmas, historicamente tdo condicionados
a optar pela pena ap6s a conduta indesejada. Hmsento, associado a uma melhor
aplicacdo do principio da solidariedade, ja satiddo na Constituicdo Brasileira, torna
possivel uma parceria entre Estado e sociedadeluzimlo a pratica de uma cidadania
universal onde o sujeito tenha como foco as comsenms mundiais de suas atitudes
individuais. As ideias de sustentabilidade trazipela tutela do meio ambiente confrontam o

proprietario com seus deveres, convocando-o a smgsdormar uma sociedade mais justa e

mais solidaria.



1. Homem e natureza: uma relacéo de liberdade e geopriedade

1.1. Uma propriedade de muitos proprietarios

Falar de propriedade € falar de um instinto tipieat@ humano que tem
estimulado ao longo dos séculos o acumulo de ragugmara além das necessidades de
sobrevivéncia. Revendo o passado percebe-se gs&eahda propriedade iniciou-se com a
apropriacdo humana sobre 0s recursos naturaiadmsa sua subsisténcia, para em seguida
atingir a transformacéo desses mesmos recursosadoralidade de acumulo e transmisséo.

E dessa relacdo nasceu o direito para definir opguence a cada um e qual o limite desse

dominio.

A maneira de interacdo escolhida pelo homem pummias suas relacbes com a
natureza possui bases diametralmente opostas dwmem moderno. Na dindmica de
transformacé@o da natureza ha uma evidente condwtadga na ética e na compensacgao das
perdas naturais. A antropologia relata as moedaslas aos cursos de agua antes da travessia

e as autorizacdes solicitadas aos espiritos desfmantes de se proceder as queimadas.

Estabelecia-se uma relagédo divina entre o homemterra-mée, adorada e
cultuada. Por consequéncia, todo produto do trabhlimano agregava-se aquele que o
produziu, como se dele fizesse parte, devendosiveliser queimado ou enterrado com ele

quando de sua morte.

A religido e a familia foram tragcos marcantes nastwicdo da idéia de
propriedade privada, cujo papel sé6 muito postermten seria atribuido as leis. O culto aos

ancestrais e os sacrificios em torno do fogo sagmdavam a familia a propriedade sobre o

! OST, FracoisA Natureza a Margem da Lei a ecologia a prova do Direithisboa: Instituto Piaget, 1995.
p.31.

4 LEVY. Jean-PhilippeHistéria da Propriedade. Trad. Fernando Guerreiro. Lisboa: Editorial Estand®73.

p. 11-12.
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solo onde eles se realizavam. O grupo familiaraleei fixar no lugar onde enterravam seus
mortos. A sepultura formava uma unido indissol(eetre a familia e a terra, sendo essa
relacdo a raz&o de seu direito de propriedasteb esse prisma, era mais facil conceber a idéia
de que o corpo poderia ser garantia de uma diwda, nunca a propriedade, ja que esta

pertencia a toda a familia, e ndo ao sujeito isolad

Curioso é o fato de que a titularidade das terrasagribuida a familia, na
gualidade de depositéria, ja que a propriedade igmrgencia aos mortos e aos que iriam
nascer, um conceito de solidariedade transgerddmastante diferente da que praticamos na

era moderna.

bY

Na idade média, paralelo a estrutura de feudostiexima outra forma de
propriedade, fundamentada na solidariedade. Umaripdade simultanea que néo era ligada
a um senhor, e sim ligada & idéia de cooperacénamitle valorizacéo das terras incuit@s.
pressuposto basico era a idéia cristd de que Daus @nico proprietario. O chefe da familia
era entdo mero depositario de uma terra, explorando seio de sua familia, ja que sua
propriedade pertencia as geracfes futuras. O semigibr que recaia sobre a coisa era o de

fruicdo, no lugar do direito de disposicao.

Importante ressaltar que ja nessa época existigrmaggara 0 uso e exploracédo
dos recursos naturais. Na regido dos példeres figose havia condicionamentos para a
manutencdo de diques e regularizacdo do regimagless. Nas florestas comunitarias nao
eram possiveis as atividades que Ihe retirassaeum éosma essencial e em certos assuntos a

interdicdo era total, a exemplo da proibicéo ddogapdo em bosques antigbs.

3 COULANGES, Fustel deA cidade antiga.Trad. Edson Bini. 4 ed. S&o Paulo: Edipro, 2Q0%.7-58.

* FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de.propriedade no Direito Ambiental. 3 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.p.64.

° OST, FracoisA Natureza a Margem da Lei a ecologia a prova do Direithisboa: Instituto Piaget, 1995. p.
55.

®1d., p.58.
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E de Grdcio a construcdo de um direito sobre arj@dgpde comum no dominio
do comércio maritimo internacional, uma base ingrig para as apostas comerciais das
nagdes atlanticas sobre as descobertas do charngdamundo. Grécio chega a defender a
legitimagdo da violacdo da propriedade individuaingre que se instalar o estado de
necessidade daquele que a usurpa, ressaltandoep akevestituicdo tdo logo se extinga a
causa que a originou. Menciona ainda a co-utilizat@ propriedade entre estranhos, desde
gue nao haja prejuizo. Dai deduz o uso comum deertes de agua, o direito de livre

passagem sobre a terra e o direito de asilo doddnds expulsos.

1.2. A propriedade romana
A concepcédo de propriedade dos romanos, em vidadgareza de percepcao e
de organizacdo juridica, foi um modelo para tod®srdenamentos surgidos posteriormente,

especialmente na era moderna.

O estrangeiro ndao podia exercer dominio em teoammas, somente o legitimo
cidaddo romano podia ser proprietario. Era a pedade quiritaria. Partia-se do principio de
gue somente 0s homens pertencentes a cidade poaerdimar seus deuses, e somente a estes
poderiam se conferir a titularidade de bens. Permipropriedade de um estrangeiro, era

conferir-lhe parte do solo sagrado, algo repugraépoca.

Ao proprietario era permitido o direito dasufructus e de abuso sobre a terra.
Um trago marcante era a clara distincdo entre ppgsepriedade, o que conferiu uma certa
dindmica ao instituto. Este povo concebeu ainda doanas de aquisicdo da propriedade
privada: a ocupacgédo e a conquista. Cicero chegfitnear que a propriedade ndo consiste em

um direito natural, mas algo decorrente da soced@dr esta razdo, a cidade deveria garantir

" WIEACKER, FransHistéria do Direito Privado Moderno. Trad. A.M.Botelho Hespanha. 3 ed. Fundac&o
Calouste Gulbenkian. 1980. p. 329.
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a cada um a protecdo sobre seus Befis. as bases para a construcdo de um direito de

propriedade calcado na individualidade e sem comissm para com a coletividade.

A primeira formacdo social romana, gens que juntas formavam dsatrias,
mantinham rigidas leis sobre a propriedade. Dadwigéncia do direito paterno, os
descendentes femininos eram excluidos da herantaeBhuma hipotese a propriedade saia

dasgens’

Nessa fase, o trabalho era bem distinto entre heraemulheres. Os primeiros,
iam a guerra, conseguiam o alimento e produziamsbsimentos necessarios ao trabalho. As
segundas, cuidavam da casa e dos filhos, cozinhavaasiam. As casas, hortas e canoas

eram propriedade comum. A propriedade, portantoagvinda apenas do trabalho pes&bal.

Posteriormente, jA com a formacédo do Estado o#atireoncedidos aos cidaddos
eram determinados de acordo com suas posses. éndodo cidaddo estava sempre a
disposicdo do Estado. Em caso de necessidade @eleeder joias, renunciar a créditos ou

mesmo entregar o azeite fabricddo.

A Lei das Xll Tabuas contemplou inUmeros institu®ntre eles, a propriedade,
tornando-se um marco para o direito publico e wvapio. Com ela a propriedade passa a ser
do individuo, e ndo mais dgens e atribui-se ao proprietario o direito de disgerseus bens

por testamento.

8 LEVY. Jean-PhilippeHistéria da Propriedade. Trad. Fernando Guerreiro. Lisboa: Editorial Estan973.
.42.
ENGELS, FriedrichA Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Bado. Trad. José Silveira Paes.
S&o Paulo: Global, 1984. p. 170.
01d. p. 214.
I COULANGES, Fustel deéA cidade antiga.Trad. Edson Bini. 4 ed. S&o Paulo: Edipro, 2(09.84.



A sistematizacdo produzida por Justiniano deu atitumo da propriedade o
carater exclusivo e perpétuo, revelando a plenitldndividualismo. O proprietario passa a

ser o senhorio absoluto, e seu direito recai ditetde sobre a coida.

1.3. A Propriedade de homens livres e a construc@o individualismo proprietério.

A histéria da propriedade se confunde com a hastdai humanidade. O poder de
controle e transformacdo dos recursos naturais, due ao individuo a capacidade de
acumulacdo de bens, é que o retiraram da barbéiaedo inicio a civilizagéo.
Paradoxalmente, também Ihe proporcionou as dedigded registradas na historia,
consequéncias da luta pelo poder e pelas guerresndgiista. Nas palavras de Rousseau, “o
primeiro que tendo cercado um terreno se lembrodizie: Isto € meu, e encontrou pessoas

bastante simples para o acreditar, foi o verdadeirdador da sociedade civil™”

Do conceito de propriedade, nasce, na concepcRodsseau, a primeira idéia de
justica, pois segundo ele “da cultura das terraglt@® necessariamente a sua partilha, e da
propriedade, uma vez reconhecida, as primeiragasetg justica: porque, para dar a cada um

0 seu, é preciso que cada um possa ter algumd.ébdisa

Quase que naturalmente, a propriedade foi se tdonam critério valorativo no
meio social ao longo do tempo, permitindo ao swijpitoprietario o reconhecimento de um
destacamento entre seus pares. Quem mais acumbkssemais poder teria perante os
demais. Nesse contexto, adverte Rousseau que oulacita provisbes para além das
necessidades fez desaparecer a igualdade, fazesderra propriedade e a necessidade do

trabalho. Como consequéncia, cresceram as colleitaséria e a escravid&v.

12 ALBUQUERQUE. Fabiola SantoBireito de Propriedade e Meio AmbienteCuritiba: Jurua, 1999. p. 26.

13 ROUSSEAU, Jean Jacques. Discurso sobre a origesrfumdamentos da desigualdade entre os homens. Sao
Paulo: Martin Claret, 2005. P. 61.

1d. p. 69.

15 ROUSSEAU, Jean Jacques. Discurso sobre a origesrfundamentos da desigualdade entre os homens. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2005. p. 68.
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A sistematizacao realizada por Justiniano confaoiunstituto da propriedade as
caracteristicas de senhorio absoluto, exclusivo egpégbuo, revelando a plenitude do
individualismd®. Bobbio chega a afirmar que historicamente a [gdade sempre foi mais

protegida que 0os homens:

Quando muito, pode-se dizer que a protecdo dadhlder pessoal veio depois do
direito de propriedade. A esfera da propriedadsdaipre mais protegida do que a
esfera da pessoa. N&o seria necessaria uma norDectiaacio para proclamar a
propriedade como direito sagrado e inviolavel. Meamos Estados absolutos, a
seguranca da propriedade foi sempre maior do geg@anca das pessdas.

Outro pensador da era moderna, John Locke, defemaewa propriedade é um
direito natural de todo aquele que consegue dalimitm espagco e sobre ele desferir seu
esforco. Nao é necessario, portanto, a autorizdgdalemais membros da comunidade para
que se dé tal apropriacado, pois ela se da por enmatural. O trabalho fundamenta o direito

de posse. Nasce assim, segundo ele, a propriedadda

Dai se vé que dominar ou cultivar a terra e ter idmmestdo intimamente
relacionados. Um deu direito a outro. Assim, a wrdde Deus para dominar
concedeu autoridade para a apropriacdo; e a candg&ida humana, que exige
trabalho e material com que trabalhar, necessani@matroduziu a propriedade
privada’®

O sujeito racional e livre era o centro do universonum contexto perceptivo
onde uns eram mais importantes que 0s outros, @i@dade servia para comprovar essa

posicdo privilegiada. Como consequéncia surgiuceassdade da criacdo de um Estado que

garantisse o direito pleno a uma propriedade que seeflexo da liberdade do homem.

1.4. A propriedade no Estado de Direito
Trés foram os valores béasicos que motivaram a&wialp Estado de Direito:
liberdade, igualdade e fraternidade. Dessa trieldelie@ a Revolu¢do Francesa e nunca mais o

mundo fora como antes. Mas para entender a impmatélesse movimento revolucionério é

5 ALBUQUERQUE. Fabiola SantoBireito de Propriedade e Meio Ambiente Curitiba: Jurua, 1999. p. 26.
1 BOBBIO, Norberto.A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: E¢sew004.p.
112.

18 LOCKE, JohnSegundo tratado sobre o governdsdo Paulo: Martin Claret, 2005. p. 42.



preciso entender quem era o individuo desse tenmee enseios guardava para si e para a
sociedade. SO assim é possivel entender as prengjgeadevaram a propriedade a categoria

de direito sagrado e absoluto.

O homem do século XVIII vivia no absolutismo, umdato estatal que ndo
permitia a sua participacdo na politica, sendo assanto de Estado privativo do monarca.
Christopher W. Morris explica que o termo “politicara algo tdo distante dos homens
comuns que sO veio a ser absorvido pelo vocabutio® governantes a partir do século
X, e

Tal posicionamento encontrava esteio no pensameltoHobbes, o qual

fundamentou a separacéo entre moral e politica.

Hobbes introduz o Estado como uma construcédo gléim que as conviccdes

privadas sdo destituidas de sua repercussao golNix direito constitucional de

Hobbes, as convicgdes privadas ndo encontram nenhptitacéo as leis; as leis

néo sdo aplicaveis ao soberano. O interesse puiéstado, sobre qual somente o

soberano tem o direito de decidir, ndo compete @aisnsciéncia. A consciéncia,

da qual o Estado se separa e se aliena, transt@mar moral privaddAutorictas,

non veritas, facit legem[*E a autoridade, e n&o a verdade, quem faz s§7i

No Estado Absolutista havia pouco espago para wvitht exercitar suas

reflexdes, especialmente as de cunho moral. Nedse pao se pode ver a atuagcdo de um
sujeito autbnomo e consciente de seu papel nawdéte. Foi o pensamento de Locke que
prop6s uma reunido entre os conceitos de moralittcpoSua teoria instigou o individuo a

uma revisao na perspectiva desses dois conceitos.

A medida que tanto o monarca como o sudito devesamubmeter ao mesmo
padrdo moral, inevitidvel era o desejo de reposaci@nto do sujeito em relagdo a esse

mesmo monarca. Inevitdvel também que se exigissesotberano o reconhecimento de

9 MORRIS, Christopher WUm Ensaio sobre o Estado ModernoTtad. Sylmara Beletti. S0 Paulo: Landy,
2005. p. 63.

20 KOSELLECK Critica e Crise: uma contribuicdo & patogénese denundo burgués. Rio de Janeiro:
EDUERJ, Contraponto, 2006. p. 31.
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direitos. O primeiro deles tratava-se da particypado cidadao nas questfes de Estado. E

nesse aspecto imprescindivel era o reconhecimentireito a liberdade.

O conceito de sudito deu lugar ao conceito de &dadncontrando seu pilar nas
teorias de Jean Jacques Rousseau. Enquanto o éuslitbmisso ao monarca e nao lhe é
permitido participar das decisfes estatais nerditeitos perante o Estado, o cidad&o € parte
integrante do Estado e sua participacdo diretaséneml, posto que dessa nova relacéo

nascerao os direitos e deveres que regerdo adala vi

Embora Rousseau tenha influenciado substancialmemte intelectuais
responsaveis pela Revolugcédo Francesa, sua idéie aqgiropriedade ndo prevaleceu. Para o
filbsofo genebrino a desigualdade entre os homemsoti-se estavel e legitima pelo
estabelecimento da propriedade e das?le@®.“século das luzes” concebeu a propriedade
como direito absoluto, exercida nos interessesusids e ilimitados do proprietario. “A livre
disposicéo é sinal de verdadeiro dominio. Ela agnasa direito de abusar da coisa, ao ponto
de a deixar deteriorar ou mesmo de a destftiE"0s bens naturais ndo fugiram desse poder

de dominio sobre as coisas, como bem atesta Guiheée Figueiredo:

Com o Cadigo de Napoledo temos, concretamenteases lilo processo continuado

da privatizacdo de todo o conjunto da naturezapgssando pela propriedade

imobiliaria até alcancar a propriedade intelectliatras, plantas, animais, agua e até
mesmo modos de fazer tornam-se propriedade prigadar consequéncia, seu uso
comum se esvar

O reconhecimento da situagédo subjetiva de cidat@ad o homem do Estado,
gue deixa a condicdo de seu soberano para seuoprd@®m iSso passa a ter o poder de
estabelecer relagBes juridicas tanto como Estadatgucom seus pares num patamar de

liberdade e dignidade.

L ROUSSEAU, Jean Jacques. Discurso sobre a origastfndamentos da desigualdade entre os homens. Sao
Paulo: Martin Claret, 2005.p. 87.

22 OST, FracoisA Natureza a Margem da Lei a ecologia a prova do Direithisboa: Instituto Piaget, 1995.
p.53.

% FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de propriedade no Direito Ambiental. 3 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.p.66.
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Esse novo paradigma permite ao individuo a cordtrde uma nova identidade.
Ha uma transformacdo na sua passividade perargigera das coisas e 0 seu primeiro alvo
de desejo foi o Estado. O individuo burgués, semtmoriquezas era avido de poder. Era
preciso participar das decisdes politicas e exigirsoberano a mesma identificacdo moral

aplicada ao sudito era um sinal dos novos templos @ovos conceitos.

N&o obstante o desejo de novos tempos, a identdiadedividuo ainda estava
atrelada aos conceitos da ldade Média, os quatsatizavam na religido as regras da vida

privada.

A Cristandade também criou uma identidade comura(paar nosso termo) aos
europeus medievais. Embora a maioria das pess@sssdi multiplas identidades,
baseadas no local, descendéncia, classe, interessssim por diante, Mann
argumenta que o “mais poderoso e amplo senso diéddde social era o cristdo... a
identidade cristd proporcionava tanto uma humaridadhum, como uma estrutura
no lugar das divisdes comuns entre os eurogéus.”

Rousseau refletiu sobre esse conflito e sua criticase limitou ao Estado, indo
ao proprio cidadao. Para ele a vontade geral deserio grande soberano, mas esclarece que
0 povo ndo conhece sua verdadeira vontade, preloisde lideres para conduzi-los pelo
caminho do bem. E se ha uma cisdo necessariamotet e politica, tanto os lideres como os

cidadaos estdo sujeitos as regras morais estatsdquéla vontade geral.

O sudito transforma-se em cidadao, mas Rosseau afl® ralgum eliminou a
diferenca entre homem e cidadao, pois todo homem wa ma consciéncia em
relacdo ao que ele é verdadeiramente enquantodcid#d “vontade geral” tem
sempre razdo , enquanto tal, estd sempre espreitandda privada do cidadéo
soberano, por sobre seus homéhs”

Essa idéia de homem ativo politicamente traz aeqogéio de “sujeito de direito” e
a partir deste conceito estabelece-se padroesndieiteg criam-se regras de comportamento e

modifica-se diametralmente valores e julgamentogaRto, tal conceito merece uma analise

2 MORRIS, Christopher WUm Ensaio sobre o Estado ModernoTtad. Sylmara Beletti. Landy. S&o Paulo,
2005.p.63.

% KOSELLECK Critica e Crise: uma contribuicdo & patogénese denundo burgués. Rio de Janeiro:
EDUERJ, Contraponto, 2006. p. 144.
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mais apurada, através de elementos histéricoo®fitos que auxiliem um entendimento

sobre sua formacédo e suas consequéncias parataucaosio Direito.

E tudo comeca com a reflexdo sobre si mesmo e swbrgossibilidades do
conhecimento humano diante da natureza que o deaca.Rousseau a primeira vez que o ser
humano olhou para si mesmo foi ainda no seu estag@tureza, ao perceber suas qualidades
nas questdes essenciais a sua sobrevivéncia, ctute @m outros animais ou a astucia no

desenvolvimento de instrumentos que facilitassesadde alimentos.

E assim, o primeiro olhar que langou sobre si meHmeoproduziu o primeiro
movimento de orgulho; assim, mal sabendo aindaindist as ordens e
contemplando-se como 0 primeiro por sua espéocipapava-se ja para pretender o
mesmo como individu®,

Esse olhar para si mesmo foi importante para atiegy@d® de um sentimento de
individualidade do ser humano, um ponto de paitig@rtante para se evoluir até o conceito
de sujeito de direito. Nessa seara, 0 humanismonfomarco importante para dar impulso as

reflexdes do homem moderno sobre seus limites siplidades.

A Filosofia moderna iria, assim, desenvolver-seacagz mais como uma critica do
conhecimento. O homem moderno, antes de filosafresa natureza ou sobre o
ser, indagou das possibilidades de seu proprioezimientd’’

O iluminismo renascentista promoveu uma ressigigho da relagdo entre trés
elementos fundamentais para a formacao dos Estadmsnem, a natureza e a propriedade. E
a partir desse momento conduziu-se de forma difer@mteracao entre o sujeito e o Estado

que o governa.

A natureza passa a nao ser vista como um objetsi,emas como possibilidade
de experiéncia, submetida a razdo humana. Ao $alare a forma como Kant modifica o
ponto de vista em relacdo a possibilidade do pdgynhecimento, Mauricio Keinert, afirma

que

% ROUSSEAU, Jean Jacqudiscurso sobre a origem e os fundamentos da desidiede entre os homens.
S&o Paulo: Martin Claret, 2005.
%" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo:r&aa, 2008. p. 46.



[...] na medida em que este ndo se baliza maigta gas seus objetos, mas por
meio de principiosa priori da razdo, o préoprio conceito de Natureza sofre uma

inflexdo. Esta ndo é mais compreendida como umuntmjde leis e regras
orientadas pela raz&o, mais especificamente, pendimento.?

O pensamento filoséfico de Kant leva ainda ao duestnento sobre os fins

praticos da razdo. Segundo Pedro Pimenta,

[...] num derradeiro lance de arrojo, Kant dird quateresse especulativo da razéo
sO pode ser satisfeito em termos praticos. Isspdjper que as idéias da razdo séo
forjadas para dar conta daquilo que é mais imptatpara o homem: efetivar suas
aces no mundo real de modo a imprimir nelas urticeemoral®

Toda essa discussao sobre as possibilidades deao@nto humano foi apenas

o inicio de profundas modificacdes no pensar edc@pgente no agir do homem moderno. A

teoria kantiana era a base que fundamentava aaut@rmdo ser humano, justificando suas

escolhas. O sujeito autdbnomo era livre e posswudaediimento suficiente para contrair

obrigagOes e para escolher o melhor destino pararsyriedade.

Kant, contrario a todos os inatismos, admite nodraralgo de inato & liberdade
Ser homem é ser livre, existindo no homem, porfantpoder de acordar o seu
arbitrio com o dos demais, segundo uma lei gerdibéedade.O contrato aparece
em Kant como uma condi¢amanscendental sem a qual seria impossivel a
experiéncia mesma do Direito. O conceito de contiaina possivel a experiéncia
juridica: - donde a sua definicdo do Direito comm c¢onjunto das condi¢des
mediante as quais o arbitrio de cada um se harmaoin os dos demais, segundo
uma lei geral de liberdad@.

A Revolugdo Francesa apontava para 0s novos tempash novo Estado

legitimou esse espirito de liberdade: o Estadorab® sujeito, fortalecido internamente com

a consciéncia de sua racionalidade e de sua litberdalorizava ao extremo a autonomia da

vontade e sua capacidade de constituir por si mesmegras de conduta que iriam seguir

2 KEINERT, Mauricio.O Conhecimento em Kant: limites da experiénciaRev. Mente.Cérebro & Filosofia:
fundamentos para a compreenséo contemporaneagde p3t ed. Sdo Paulo: Ediouro, 2008. p. 20-25.

29 PIMENTA, Pedro Paulo Garridiant e a revolucdo copernicana: a razéo reflete sob si mesma Rev.
Mente.Cérebro & Filosofia: fundamentos para a campsdo contemporanea da psique. 3 ed. Sdo Paulo:

Ediouro, 2008. p. 14-19.

30 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. S&o0 Paulo:r&aa, 2008, p. 650-651.
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através dos pactos que viesse a firmar. Esselidsahva respaldo na teoria kantiana sobre a

liberdade como o Unico direito natural do homem.

Liberdade (independéncia de arbitrariedade coegciproveniente de outrem), na

medida em que possa coexistir com a liberdadedtes tos outros com base em uma
lei geral, € o Unico direito original conferido@®d ser humano em virtude de sua
natureza humarta

O conceito de liberdade exprime um valor e extema convocacao ao individuo
a compartilhar emotivamente de seu contetudo. Brjuestite por ser um valor € lido de forma
diferente em cada sociedade e em cada época. idoHsiberal, conforme ressalta Fabiola

Albuquerque, “o direito a propriedade privada, latte a idéia de liberdade, tem uma

conotacao tdo marcante com a pessoa que é tidaamuiério da prépria personalidadé”.

O art. 4° da declaracéo dos direitos do homem eiddmldo, de 1789 menciona
gue “a liberdade consiste em poder fazer tudo @aguie nao prejudigue outrem; assim, 0
exercicio dos direitos naturais de cada homem néongra outros limites além daqueles que

assegurem aos outros membros da sociedade o gpnoedmos direitos®

A primeira conotacéo de liberdade do Estado deitDiestava adstrita a relagéo
mantida entre o individuo e o Estado. A concepg@oadl classica expde que os direitos de
liberdade séo direitos a prestacdes negativasgrte do Estado, no dever de ndo-intervencao
na esfera de direitos. Isso se dava porque nagu@beento histdrico, a imagem do Estado

refletia sentimentos de temor e opressao, sendorekor inimigo da liberdade do homem.

Os novos tempos que estabeleceram o Estado Libestllizaram o conceito de
homem livre, garantindo-se a néo intervengcdo dadéshas questdes privadas. Este deveria
proteger as liberdades, no lugar de inibi-las. &spirito da liberdade encontrou assim seu

primeiro espelho: a propriedade.

3L KANT apudALEXY. p. 371.

32 ALBUQUERQUE. Fabiola SantoBireito de Propriedade e Meio Ambiente Curitiba: Jurua, 1999. p.28.
33 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Dicursivo. Trdclis Afonso Heck. 2ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 371.
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Os codigos civis tiveram como paradigma o cidaddtadb de patrimdnio, vale
dizer, o burgués livre do controle ou impedimendibligos. Neste sentido é que
entenderam o homem comum, deixando a grande médoaale seu alcance. Para
os iluministas, a plenitude da pessoa dava-se cdomdnio sobre as coisas, com 0
ser proprietario. A liberdade dos modernos, aoréoiot dos antigos, é concebida
como nao impedimento. Livre é quem pode deter,rgozlispor de sua propriedade,
sem impedimentos, salvo os ditados pela ordem gallelios bons costumes, sem
interferéncia do Estadd.

A propriedade é um dos bens juridicos mais vinmsaal individualidade do ser
humano. Em épocas historicas diferentes, a reldgasujeito com 0s bens que conseguia
acumular e os valores atrelados a essa relacam fogaonto de partida para a construcao de
normas que regulam grande parte dos interesseaggegam a vida do ser humano. Fala-se

aqui da construcédo do Direito Privado.

A revolucdo francesa proporcionou uma mudanca aadle paradigma nos
valores humanos e a propriedade foi um dos focoexdecicio do direito de liberdade, e
ainda um dos pilares da nova era que se iniciavedéid Kantiana de autonomia da vontade,
decorrente do poder de autodeterminacdo do indiyighermitiu a livre disposicdo do
patrimbénio e consequentemente toda uma legislait@valista aplicavel a propriedade,

especialmente quando essa era objeto dos contratos.

[...] essa constante doutrinaria de sua filosofia Estado, a saber, o basico e
relevante papel conferido a propriedade, como fonetdo do governo e da
sociedade, ou como direito que nao tolera a mimés&@o, e cuja defesa ele coloca
no consentimento de seus titulares, compondo assimedula de uma concepgao,
que decisivamente influi no animo dos constituinfesiceses de 1791, e por
conseguinte, no célebre texto que declarou a mapde “direito inviolavel e
sagrado” (art. 17 dReclaracdo Dos Direitos do Homem e do Cidadémntida na
Constituicdo francesa de 3 de setembro de)i791

O novo contexto social trazido pelo Estado Libegahor sua idéia de liberdade

como preceito fundamental, gerava a concepcao atrgsso, uma vez que a revolucéo de

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo dadid Civil. Revista de Informacéo Legislativa. Sdo
Federal. Ano 36. n°®141. jan-mar 1999. p.111.

%5 BONAVIDES, Paulo.Do Estado Liberal ao Estado Social8 ed. S0 Paulo: Malheiros Editores, 2007.
p.168.
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conceitos inevitavelmente estaria conduzindo a Imisade para um caminho de

desenvolvimento.

Produziu-se — na Franga revoluciondria isso foitomdipido — uma batalha em torno
de conceitos; o controle da linguagem se tornoto tarais urgente quanto maior o
namero de pessoas que precisavam ser atingidas.e€sendesafio ao controle da
linguagem — portanto, também ao controle da conegiée do comportamento —

modificou-se a estrutura temporal interna dos o

O conflito da racionalidade instalado no Estado oMdssta teve como alvo a
relagdo entre moral e politica culminando com cceda de cidadania. No Estado de Direito
esse conflito se estabeleceu sobre a propriedad® relacéo direta com a ideia de liberdade,

ou de cidadao livre.

E com o nascimento do Estado de direito que o@passagem final do ponto de
vista do principe para o ponto de vista dos cidad&tw Estado despético, os
individuos singulares s6 tém deveres e nado direis Estado absoluto, os
individuos possuem, em relagdo ao soberano, dirgittvados. No Estado de
direito, o individuo tem, em face do Estado, nadliséitos privados, mas também
direitos publicos. O Estado de direito é o Estanoadad&iod’

O direito de propriedade disposto no Cédigo Cieildbpoledo limitou-se a fixar
a destinacdo da riqueza a um fim individual, resgarado a simbiose entre liberdade e
propriedade tdo defendida pelo liberalismo franc@abia unicamente ao proprietario

determinar os fins de sua propriedade, incluindo&to de nada produzir ou construir.

1.5. A propriedade e a justica social

A liberdade do Estado liberal mostrou a despromodgs relagdes juridicas dela
decorrentes e trouxe a necessidade de se agregss valores aos entao vigentes, posto que
0 exercicio da liberdade levou a exploracdo daadmtivre. Nascia assim o Estado Social,
com um sistema de freios e contrapesos aos vdlbezais. O Estado passou a intervir nas

relacdes de caréater privado e a pessoa humanaupassceber tutela especial do Estado. A

3 KOSELLECK, ReinhartFuturo Passado: contribuicdo & semantica dos tempdsstéricos. Rio de Janeiro:

EDUERJ, Contraponto, 2006. p.300.
37 BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Eése2004. p.20.
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propriedade, embora ainda enormemente valorizadabeu limites sobre o contetdo dos

direitos a ela inerentes.

As primeiras constituicbes ndo se preocuparam comegalamentacdo das
relacdes privadas, cumprindo sua funcdo de compsgtaomo Estado minimo. Somente com
o advento do Estado Social € que se vislumbrou sxaradigmas, especialmente nas
relacdes obrigacionais. Importante enfatizar que s& abandonou os principios do Estado
Liberal (a exemplo da autonomia da vontade, olwigadade e relatividade dos contratos),
mas tdo somente se agregou novos adjetivos, apmafeio os principios na promocdo da

justica social (agregou-se a boa-fé, a funcéo ke@sequivaléncia material).

Os novos tempos trazem em seu ventre a necesstlBd®va revisdo de
conceitos, afinal, o direito individual ainda éorahormatizado e de primeira ordem, mas ja
ndo € mais possivel pensa-lo sem seu reflexo nw cawcial. Uma realidade caracterizada
pela massificacdo dos meios de comunicacado, mizadiab da economia e pela perplexidade
diante dos avancos cientificos e tecnoldgicos gardi uma crise sem precedentes dos
modelos tedricos comumente utilizados para compéeeda ciéncia juridica e chega a hora
de integrar os ramos do Direito na busca da reg@ao individuo em consonancia com os

Nnovos principios.

Esse cenério estimula o desenvolvimento dos ranwmsdickito voltados a
promogé&o da cidadania e dos interesses que searaalie forma coletiva. O Estado Social,
de natureza intervencionista nasce da impossidgéiddos cidaddos em prover suas
necessidades existenciais minimas. Era um singudea liberdade absoluta dos liberais ndo
atendiam todas as necessidades humanas, necessiéadd uma nova interpretacdo para o

direito a liberdade.

Os valores trazidos pelo Estado Social foram umconamportante para a

mudanca de paradigma do sujeito de direito peranpgopriedade. Se o Estado Liberal
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permitiu que o sujeito olhasse para si mesmo, ad&sSocial permitiu que ele se visse no

outro, possibilitando maior equilibrio nas rela¢pesadas.

Nesse ponto seria possivel objetar que a concefa@m direito geral negativo de
liberdade foi abandonada e substituida por umaepmdo substancial de liberdade
orientada pela dignidade humana, na qual algurbesifides especificas, valoradas
positivamente, passam a ocupar o lugar da liberdadal de fazer ou deixar de
fazer aquilo que se qudt.

As novas concepc¢Oes aplicadas aos contratos, zeaolo-se muito mais a pessoa
humana do que o interesse econdmico do proprietéaritratante, foi um momento Unico de
reflexdo do sujeito sobre os papéis desenvolvidosete e pela propriedade no contexto
social, e dos deveres desse mesmo sujeito parestanmesma propriedade. Se antes esta
tinha como fundamento a satisfagdo do individuss@enomento busca sua validade no bem

comum da coletividade.

Enxergar-se diferente traz novos valores ao indiviel modifica sua relacdo com
0 espaco onde vive. E a consciéncia do livre-aobdue impulsiona o sujeito a conquista de
novos horizontes no campo das relagbes humanasénmas Direito que ele encontra o
delimitador destes arbitrios. Nesse sentido, opaduwas palavras de Locke: “Isso ndo quer
dizer que ele afirma ser possivel a apropriacd®dodes os bens que sdo comuns a uma

comunidade. ‘A mesma lei da natureza que nos dsacepropriedade, também a limit&.”

A aceitacdo de limites ao exercicio dos direiteerentes a propriedade s6 foi
possivel com uma mudanca de percepcdo do sujdite sb mesmo e sobre 0 espaco que
ocupa na natureza. As mudancas de paradigmas am gr necessidade de mudancas,

embora ainda aliadas a uma idéia de progresso.

A ‘modernidade’ Neuzei confere ao passado com um todo uma qualidade de
histria universal. Com isso, a novidade de umaotis que, cada vez que se
produz, pensa em si mesma como nova reivindicairgitadsempre crescente sobre

38 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Dicursivo. Trdclis Afonso Heck. 2ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 354.
39 LOCKE, JohnSegundo tratado sobre o governdSdo Paulo: Martin Claret, 2005. p. 40.



0 conjunto da histéria. Torna-se evidente que Bbifigs precisamente como historia
universal, precisa ser continuamente reest¥ita.

Esse novo contexto historico-filosofico trouxe n@eacepcdo sobre a capacidade
do Cédigo Civil como unico sistema regulador deatods relagcdes privadas. O aumento da
complexidade da vida trouxe a necessidade de leis especificas e de maior abrangéncia
sobre determinada relagéo juridica e isso tornevitéwvel o surgimento do que se denominou

minicodificacdes.

Nesse cendrio nasceram leis de protecdo ao corsyndd criangca e ao
adolescente, e ao meio ambiente. Este Ultimo caepestudo tem sido melhor trabalhado
nas ultimas décadas e ja demonstra ser um elersesémcial para a segunda mudanca de
paradigma que surge sobre a propriedade, ou sgjelaaque reveste o proprietario de

deveres juridicos tanto quanto de direitos de orpievada.

O advento do Estado Social trouxe constituicdes maltadas para os interesses
de grupos sociais, contrapondo-se a protecdo thdilista de outrora. E as Constituices
passam a contemplar, j& na primeira metade docsécXil a funcdo social da propriedade.
Porém, adverte Benjamim, que isso ndo foi sufiei@airque “a prépria idéia de funcéo social
nao levava, necessaria e claramente, a uma maimibdelade com a fragilidade da

natureza®*

“0 KOSELLECK, ReinhartFuturo Passado: contribuicdo & semantica dos tempdsstéricos. Rio de Janeiro:
EDUERJ, Contraponto, 2006. p.287.

*1 BENJAMIM, Anténio Herman.Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. In Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. Canotilho, José Joaquim Ganieste, José Rubens Morato. (orgs). Sédo Paul@i&sr
2007.p.71.
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2. Propriedade e Deveres Fundamentais: uma relacé@cessaria.

2.1. Propriedade e meio ambiente entre regras e pgipios de direito fundamental
A normatizacdo de um direito fundamental traz @msivia de regra, uma

natureza principiolégica, o que ndo € problema doanma um largo consenso sobre seu
conteludo, mas que se torna um grande embate quara@bertura conceitual ndo traz
respostas claras sobre o direito a ser aplicadmsm concreto. Se a propriedade € um direito
fundamental, vinculada ao principio da funcdo dpeiasse o0 meio ambiente também € um
direito fundamental, vinculado ao principio da datiedade intergeracional, faz-se necessaria
uma breve analise sobre suas naturezas juridicas eritérios a serem utilizados pelo

intérprete no enfrentamento de direitos frenteasm concreto.

Nessa tarefa, de salutar importancia € a distiegéiee regras e principios, duas
espécies do género norma juridica. Robert Alexy tnaa distincdo conceitual entre esses
elementos, fazendo-o da seguinte forma: “regras Baomas que ordenam algo
definitivamente. Elas sdo mandamentos definitiYosiaioria das regras ordena algo para o

caso que determinadas condigdes sejam cumpridesséd, entdo, normas condicionadas”

O ordenamento juridico brasileiro traz a protec@mrmativa dos direitos
fundamentais ora na forma de regras ora como piisi Pode-se atribuir, portanto, a
generalidade como marca indelével dos principiasnecontetdo determinado e especifico
como critério para as regras. Nesse contexto poslexemplificar o direito de propriedade

como regra e a funcao social como principio.

O autor questiona ainda o que faz de um enunciadCanstituicdo uma

disposicéo de direito fundamental. Inicia sua @e&iom a tese esposada por Friedrich Muller

2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo Trad. Luis Afonso Heck. 2ed. Porto Alegre: Livaado
Advogado, 2008.p.131-132.
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para quem “a norma juridica é mais que o textofertiendo uma concepgédo que denomina
pos-positivista e afirmando que “a norma juridicaleterminada também pela realidade

social, pelo Ambito da norm&®.

A base de um ordenamento juridico é sempre o textmativo. Ele é o ponto de
partida do intérprete e do estudioso da ciénciddiga. A forma como estes agentes
visualizam o texto sera de fundamental importanmEaaa um maior ou menor grau de

incidéncia dos direitos que se busca tutelar.

Considerando que os direitos fundamentais estdocahzs num patamar
constitucional, a realizagdo de um direito necassigue se dé o afastamento de outro,
causando por vezes um enfrentamento de normasei® dundamental, de mesma situagao
hierarquica dentro do ordenamento. Segundo NorbBdbbio sdo poucos os direitos
fundamentais que ndo entram em concorréncia corsodireitos fundamentais. Para ele,
“ndo se pode afirmar um novo direito em favor dealsategoria de pessoas sem suprimir

algum velho direito, do qual se beneficiavam outategorias de pessoas:”.

No enfrentamento entre o direito de propriedade endio ambiente é preciso
descobrir o critério correto de interpretacdo, tamaaa generalidade dos principios que Ihes
séo vinculados, especialmente pela auséncia darduea, além do enorme risco do uso da
arbitrariedade na escolha do julgador. Para salacio confronto de principios Robert Alexy

defende o caminho da “méaxima da proporcionalidaafi'mmando que:

A maxima da proporcionalidade em sentido esfriiu seja, exigéncia de
sopesamento, decorre da relativizagdo em faceadasibpgidadeguridicas Quando
uma norma de direito fundamental com carater deiwio colide com um principio
antagobnico, a possibilidade juridica para a regéimadessa norma depende do
principio antagbnico. Para se chegar a uma deéig@cessario um sopesamento
nos termos da lei de colisa®.{grifos do autor)

43 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo Trad. Luis Afonso Heck. 2ed. Porto Alegre: Livaado
Advogado, 2008.p.78.

“4 BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Eése2004. p.20.
5 ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos FundamentaisTrad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malhairo
Editores, 2009. p. 117.
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Essa relativizacdo em face das possibilidades én@ss$ para o tratamento da
norma juridica de propriedade quando enfrentado@®principios de preservagdo ambiental
e solidariedade intergeracional. A tendéncia dgagdr em querer fazer uma escolha entre
normas retira-lhe o potencial de harmonizacéo egitig, diante da evidente unicidade do
ordenamento juridico. Tal sopesamento ndo signiiéavalidade de um principio frente a
outro, mas tdo somente a utilizacdo de um “critdeqpreferéncia condicionada” entre eles,

como assegura Alexy:

Isso significa, por sua vez, que um principio nege as possibilidades juridicas de
realizacdo do outro. Essa situagdo néo é resateitiea declaragéo de invalidade de
um dos principios e com sua consequente elimindgdmrdenamento juridico. Ela
tampouco é resolvida por meio da introducéo de exeacdo a um dos principios,
gue seria considerado, em todos os casos futuomsp aima regra que ou é
realizada, ou néo é. A solugéo para essa coligdgiste no estabelecimento de uma
relacdo de precedéncia condicionada entre os pidsci com base nas
circunstancias do caso concréto.

Humberto Avila também chama a atencdo para a ridadssde harmonizacg&o
dos principios, de forma a ndo se afastar totaknanncidéncia de um principio na escolha
de aplicagéo de outro, propondo uma coerénciagar lde uma hierarquia. Propbe o autor o
postulado da “coeréncia pratica”’, que cumpre o rddeerealizacdo maxima de valores que
apontam total ou parcialmente para sentidos camétafDai se falar em harmonizar os

valores de modo que eles sejam protegidos ao ma%imo

E continua seu pensamento advertindo para a p#oilde excesso na aplicacao
dos principios de direito fundamental ao caso aiocr‘A realizagdo de uma regra ou
principio constitucional ndo pode conduzir a reéria um direito fundamental que lhe retire

um minimo de eficacia’® Essa é a garantia de que sempre serd mantidicacdpl de um

6 ALEXY. Robert.Teoria dos Direitos FundamentaisTrad. Virgilio Afonso da Silva. S0 Paulo: Malhairo
Editores, 2009. p.96.
*” AVILA, Humberto. Teoria dos Principios.9 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 145.
48
Id. p. 146.



nacleo essencial de cada principio, posto ndo sesiyel o afastamento total da

aplicabilidade de uma norma de direito fundamental.

Nessa probleméatica da colisdo de principios Robaktxy traz um
guestionamento importante sobre a possibilidadédig@@ de uma norma de direito
fundamental poder, ou néo, ser limitada por outama de direito fundamental, e aponta

caminhos para uma solu¢cdo mais adequada.

Considerando a possibilidade de tanto regras caimgipios serem limitadores
de direitos fundamentais, e diante do contetudoodma principiolégica, um dos requisitos
para se aceitar uma restricdo de uma norma deéodiogidamental € que a limitagdo parta de

uma norma compativel com a Constitui¢do.

Diante disso, alguém poderia imaginar que os Eiogitém sempre um mesmo
caraterprima facie e as regras um mesmo carater definitivo. Um tadeto parece
estar presente em Dworkin, quando ele afirma ggease se vélidas, devem ser
aplicadas de forma tudo-ou-nada, enquanto os pioscapenas contém razdes que
indicargsouma direcdo, mas ndo tém como consequBrcissaria uma determinada
decisao.

Em contrapartida, os principios também podem satailores do contetddo dos
direitos fundamentais. Uprincipio € uma restricdo a um direito fundamental se hascas
gue ele é uma razdo para que, no lugar de umalditberfundamentglrima facieou de um
direito fundamentalprima facie, suja uma nao-liberdade definitiva ou um n&o-direito
definitivo de igual conteddd. Correto, entdo, é afirmativa de que a funcdo balda
propriedade, possuidora de um conteldo ambientaital o conteddo do direito de
propriedade, na medida que impde ao proprietaraever de uso sustentavel do que lhe

pertence como direito fundamental.

49 ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos FundamentaisTrad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malhairo
Editores, 2009. p.281.

0 |dem. p. 104.

*1 |bidem. p. 284-285.
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Historicamente, alguns principios encontraram nespaco na discussao das
sociedades, outros se reformularam ao longo doageggnhando novo conteudo. Outros
ainda, nasceram para limitar ou harmonizar osigtentes. E possivel afirmar que o conflito
entre eles sempre foi uma constante, sendo taldemsesponsavel por avangos e retrocessos
dentro dos ordenamentos. N&o obstante a instatslid®r algo indesejavel, por vezes é
necesséria para a construcdo de um projeto degusticial, como deseja 0 ordenamento

juridico brasileiro.

No presente estudo, focalizam-se os principiosit@sca Revolu¢do Francesa e
presentes na Constituicdo Federal brasileira: exddrle, a igualdade e a solidariedade (ou
fraternidade). A andlise se restringe aos desdahmts trazidos para a propriedade e para o
meio ambiente, especialmente quando tais direitosluzem uma colisdo de principios,
exigindo do intérprete novas construcfes frentecaso concreto que sé reproduzem o0s

valores trazidos pelas constantes mudancas hes@iexiologicas.

2.2. Direito de Propriedade como direito fundamentia A propriedade como espelho da
liberdade.

Todos os dias o individuo se depara com situagde®drazem guestionamentos
acerca dos conceitos de justica, de verdade, dalreode direitos. A medida que se vé
inserido em grupos sociais, esse mesmo individuondsga sobre a natureza de sua relagéo
com seus pares, com as coisas materiais e imatgquaio rodeiam e também com o centro de

poder que o governa.

E assim caminha, indagando os direitos que possucomo cidaddo de uma
comunidade e ora como ser humano. Das respostasngoetra retira os fundamentos que
alavancam conflitos e revolugbes, promovem asceesdeclinio de poder, criam e recriam

leis.
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A dualidade € uma constante na vida do ser hun@rdia e a noite, o0 amor e o
odio, o individual e o coletivo, o publico e o @ido. Tal encontro de opostos também
encontra sua marca no ordenamento juridico. Simitadeus Jano na mitologia, o Direito
convive com duas faces, enfrentando interessesatiitdtrios, € nesse jogo de contrapostos

grande tem sido o embate entre o interesse pUblicmteresse privado.

Miguel Reale afirma que a dinamica do direito resdla bipolaridade, sendo a
dialeticidade que anima a vida juridica. A naturdea valores que a informam se reflete
nessa tensdo constante dos valores positivos eesahegativos. E assim o direito existe
porque ha possibilidade de serem violados os \&lgue a sociedade reconhece como

essenciais a convivéncia.

Em um desses momentos de choque de interessesaaitiade abriu espaco para
uma discussao sobre a existéncia de direitos gdespam ser intocaveis, sob o fundamento

de serem parte da esséncia do individuo. Sdo osaclws direitos fundamentais.

As condicdes historicas sdo fatores determinandes p caracterizagdo de um
direito como sendo fundamental. O que contempora@rie consideramos essencial para a
plena realizacdo do individuo, em outras épocasesefpi considerado. Mais impactante
ainda é o fato de que algumas circunstancias lepjelidas por todos os ordenamentos, em
outras épocas foram consideradas como condicOemncimis da realizagdo dos direitos
fundamentais, a exemplo da escravidao que eracosta plena realizacdo do justo e sagrado
direito fundamental de propriedade, ou a tortuoama o meio legitimo de obtencdo de prova

contra aquele que praticou um crime.

Clara, ainda, € a diferenca de interpretacao doedtunde liberdade dos antigos e
dos modernos, o que evidencia o fato de que taddtaliprecisa de um intérprete e que 0s

valores éticos, politicos e sociais, determinanfod@a substancial o entendimento atribuido

*2 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo:r&aa, 2008. p. 189.
32



ao texto normativo. Paulo Bonavides, assentadadédess de Ernest Barker, explica que no
pensamento politico da Grécia ndo prepondera aondgéndividualismo e que ali ndo se
alcancou uma concepcédo de direitos. A propriedade veda nao ostentavam nenhuma

garantia em face do Estado.

Foi, talvez, precisamente pelo fato de o indivitkraconviccéo da influéncia por ele

exercida na vida da comunidade que ndo procuromafidireitos oponiveis a esta.

Seguro de sua importancia na sociedade, ndo pradigapreocupar-se com a sua
pessoandividual... Individuo e Estado se encontravantalenodo entrelacados em

sua missdo moral, que ao Estado competia o ex@iécuma tal influéncia, que a

noés se nos afigura estrariia.

Enguanto nas comunidades gregas e romanas o Estatlado, nas comunidades

modernas o homem é o centro dos direitos, na su@pgao mais individual.

A liberdade antiga, pela tese de Jellinek, se res@m participar o individuo na
elaboracao e direcdo do poder estatal, ao passa diberdade moderna seria,
sobretudo, a liberdade que resguarda o individupoder estatal, ligada ao direito,
nao de dominar o Estado, mas de nele intervirar fdos interesses individuafs.

Jehring elogia o modelo de liberdade dos romarnfosnaando que ela ndo era
“algo subjetivo, um bem ou uma qualidade da pesssahdao “um bem objetivo e
indestrutivel, independente da vontade pessoatiatmo a interpretacdo do jurisconsulto um

sabor nitidamente hegeliam.

Os direitos fundamentais ddo ao individuo uma sewa juridica sobre a
existéncia de um ciclo minimo de atuacdo, um espaomivel contra seus pares e contra o
Estado que o governa. Essa certeza o faz serliuraes ativo, dono de seu destino e apto a

desenvolver cada vez suas potencialidades engs@ntmmano.

A sociedade do século XIX tinha em seu seio umagumsia emergente, com

fortes desejos econdmicos e ansiosos por podeliéisq® Esse desiderato exigia a garantia

>3 BONAVIDES, PauloDo Estado Liberal ao Estado Social8 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007.
p.156.

>*1d. p.157-158.

%5 |bidem. p.162.



de autonomia, ou seja, o poder de regular suapigdada; e para isso, era fundamental a
separacdo entre o direito publico e o direito miiyaestabelecendo-se espacos juridicos
proprios para a regulamentacdo da vida dos pat&sile as operacdes do Estado. Esse
pensamento foi a premissa sob a qual se deu aizagaa do Direito na era moderna. Era

imperioso para a burguesia garantir a seguranca paexercicio e expansao de suas
atividades comerciais, uma vez que o poder ecomdari a porta para o poder politico. “No

sentido do jusnaturalismo nao-oficioso desde asScdi grega, tinha sido tomada a decisao
fundamental acerca do que era correto para a guscéeudal e pos-absolutista: soberania

popular, democracia direta, solidariedade dos &jiai

Quando a Declaracao de Direitos estabeleceu urtodite propriedade absoluto e
sagrado, consagrou a certeza de uma liberdade rma@an@®nde a exploragcdo ndo encontrava
limites. Alargou-se a via para a criagdo do Coduyl. A era das codificagbes surgiu para
atender os anseios de uma sociedade burguesa guomsapa exercer plenamente sua
liberdade e que escolheu a propriedade como aumstito de realizacdo desse direito. E
nesse contexto, a propriedade e o contrato ser&nnpersonagens principais do direito
privado, recebendo este Ultimo o status de leiojunm a garantia de ndo-intervencdo por

parte do Estado.

Assim, a burguesia exigiu do Estado leis que asasg@m as relagdes contratuais
e suas propriedades, com a garantia de ndo-intgfwesm seu conteudo. “A intervencao do

Estado sO ocorreria para fazer cumprir o que aepavessem estabelecido, para garantir a

protecdo da propriedade privada e o cumpriment@doisatos’’

También la nueva figura de la propiedad modernaogooder abstracto y absoluto
sobre umaesdeterminada, como esfera de la soberania individnauentra em el
caracter “artificial” del orden juridico y en larmepciéon del hombre independiente,

* MULLER, Friedrich.O Novo Paradigma do direito: introducdo & teoria emetédica estruturantes do
direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.181-182.

*” BORGES, Roxana Cardoso Brasileifzireito de Personalidade e Autonomia Privada2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.p. 77-78.
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libre de los vinculos holisticos de la sociedadd&uuna justificacion plena e
concluyente®

O Codigo Civil se tornou a constituicdo do munddvagmto, com principios
liberais que delimitaram o espago de atuacao deldelpr na regulamentacédo das relacbes
juridicas entre os particulares. Seu pilar era @reumia privada e nele se encontrava a
seguranca necessaria para aquisicdo de bens, fiam@agdo de negdcios juridicos e para a
realizacdo da personalidade. Nas palavras de Fsaf@gt°, a l6gica do Cédigo Civil era a
transformacdo de todas as coisas em valores c@weis;i patrimonializadas e objeto de

apropriacéo e alienacao.

A passagem da sociedade burguesa para a socieddwasrinl aumentou a
complexidade das relag@es juridicas firmadas esgrearticulares, e o carater genérico do
Cdbdigo Civil se mostrou insuficiente para reguatas os fatos sociais do novo tempo que se

aproximava.

O desenvolvimento trazido pela sociedade industesliltou na necessidade de
uma conduta positiva por parte do Estado, no senldpromover uma justica social, onde o
sujeito livre e proprietario também pudesse setegido de abusos na ordem civil. O
nascimento do Estado do bem-estar social propigi@uiacdo de novos ramos do direito,
como o direito do trabalho, o direito das relagcdesconsumo, o direito ambiental, dentre
outros. Tornou-se inevitavel o questionamento sobpacidade da lei civil em prever todos

os conflitos, bem como o poder de apresentar aslasspostas para os novos problemas.

Os ordenamentos erguidos pela filosofia cristasoy@snham uma sociedade onde
os individuos possuissem deveres perante seu sobé&daEstado de Direito inverte esses

pélos e os sujeitos passam a ter direitos em elagéEstado. O que se propde agora € uma

*8 BARCELLONA, Pietro.El Individualismo Propietario. Madrid: Editorial Trotta, 1996.p. 64.

59 OST, FracoisA Natureza a Margem da Lei a ecologia a prova do Direitbisboa: Instituto Piaget, 1995.p.
68.
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ressignificagéo desses direitos, atribuindo-lhesporsabilidades. N&o se trata de um
rompimento dos direitos individuais, mas tdo somelat idéia de lhes atribuir uma finalidade,
ou uma fungdo. Utilizando-se das palavras de Fm@n€st, “com as modificacdes

contemporaneas do agir ético, esta é hoje compalidargar-se as dimensdes do Universo. E
inevitAvel que a nossa concepcdo do patriménio skjamada a um alargamento

semelhante®

2.3. Direito ambiental como direito fundamental — ma criagdo do século XX

A lista dos bens juridicos elegidos ao status dwtdifundamental ndo se mostrou
estanque ao longo dos séculos. Ao contrario, vistarse um aumento substancial no
conteludo desses direitos ao mesmo tempo em queo$siivel redefinir muitos dos seus
conceitos. A necessidade de protecao dos direitoghos levou os Estados a positivarem a
tutela de direitos ligados a dignidade da pessaaaha, a medida que as experiéncias

histéricas conduziam a novas demandas.

A ampliacdo dos direitos € uma realidade desdenaepgdo do Estado Social,
configurando-se na primeira fase de aprofundamewt® reflexdes sobre o contetudo e
extensdo da dignidade da pessoa humana. Hoje &edadentificar diferentes geragfes de
direitos, as quais refletem os valores alcancaeéds ipdividuo ao longo do tempo, partindo
de uma concepc¢éao individual, passando pela protgapupos, para chegar finalmente aos

direitos transindividuais, com destaque ao diraitbiental.

As sociedades foram construindo novos direitos asnm tempo em que se fazia
necessario identificar os novos sujeitos dessesnogslireitos. Desta forma, desde o inicio
da era Moderna partiu-se de um protecdo juridicstiela a um sujeito de direito
individualizado, passando pelo reconhecimento degoaias de pessoas, até se chegar a

protecao dos direitos da humanidade.

01d. p. 347.
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O Estado Liberal s6 conheceu uma forma de direitmldmental, aquela que
concebia o sujeito na sua individualidade, e o nmanéistérico que precedeu a Revolucdo
Francesa é suficiente para justificar tal posigio@ato juridico. Num mundo em que a
gualidade de sudito aprisionava o ser humano eaditle era seu maior desejo e os direitos
do cidaddo, desenhados sobre o manto da liberdadstitaiam a chave dos grilhdes que

impediam o seu pleno desenvolvimento.

N&o obstante tal certeza sobre os direitos dedidols, ou direitos de primeira
geracdo, os resultados da experiéncia vivida cdaita de freios as relagbes privadas fez
nascer a cobranca por um Estado menos omisso| deyeia sair da inagéo para a prestacao
positiva de direitos que considerassem categ@iagia assim a segunda geracao de direitos,

os coletivos, ou direitos de igualdade material.

O direito do consumidor, da crianca e do adolescaid trabalhador pareciam
satisfazer uma sociedade avida por protecdo dal&ssase dar numa forma assistencial e
intervencionista nas relagbes privadas. Todavia,nono desafio se aproximava a fim de
testar os valores humanos. A heranca deixada pelastrializacdo e pelo ideal de
desenvolvimento econbémico traduz-se em prejuizo l6gm® que anuncia um
comprometimento real da humanidade em sua existénem sua dignidade. Chegava a hora

da protecéo dos direitos transindividuais, ou deetea geracao.

Tais direitos, buscam a protecdo do género hunarbuindo-lhe um contetudo
de universalidade, de comunhdo de interesses drapadsam fronteiras, e de condutas
pautadas na solidariedade entre os cidad&os e astmacOes. Trata-se da relagcao de
reciprocidade entre o humano e o ndo-humano, nomeepc¢éo global de que todos fazem

parte do mesmo nucleo existencial: a vida.

Historicamente a interacdo do homem com o meio emise deu numa relacao

de submissdo deste em relacdo aquele. O prima@imgmomento de apropriacdo da fauna e
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da flora se deu com a revolucdo agricola e a peguaovimentos que permitiram a fixacao
do homem a terra e a consequente apropriacdo doaesptural, produzindo-se os germes da
propriedade privada.

Norberto Bobbio ingressa nessa reflexdo sobre eaigdio do individuo com a
natureza no ambito do ordenamento juridico, prevamtla tutela da natureza em si com

direitos oponiveis a terceiros no campo normativo.

Nos movimentos ecoldgicos, esta emergindo quasemueireito da natureza a ser
respeitada ou ndo explorada, onde as palavraseftespe “exploracdo”’ séo

exatamente as mesmas usadas tradicionalmente macd@tefe justificacdo dos

direitos do homem®

A progressiva depreciacdo do equilibrio ecolog&eEsuas consequéncias sobre a
gualidade de vida tanto do homem quanto de ou&ees /ivos, fizeram nascer movimentos
sociais a partir das décadas de 60 e 70 que raswvaim uma protecdo juridico-
constitucional ao meio ambiente, por ser este tamip@ dos valores que compdem o rol dos

direitos humano®

A relacdo do homem com a natureza deixou de teodomse a “apropriacao”
para dar margem a “interacao equilibrada”. O poogitsenvolvimentista da modernidade deu
ao ser humano a certeza de poder sobre a natueeracaologia lhe ensinou que nao havia
nenhum espago ou recurso natural que oferecesgeslink a despeito desse projeto de

dominio do homem sobre a natureza escreve PietoeBma:

Para este proyeto no existe nada que no sea dés&;ucada es eterno. El principio
de la manipulabilidad de na naturaleza imponeitagzia de la técnica, y la técnica
sobrepasa cualquier limite, se convierte cada vag em creacion de un mundo
nuevo que continuamente se libera del Vigjo.

Os residuos deixados por uma dominacgdo intensdifdwentes recursos naturais

incentivaram importantes movimentos sociais, ossgqaalminaram em eventos de escala

1 BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Eése2004. p. 64
%2 FENSTERSEIFER. TiagdDireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a diensdo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional @ Estado Sociomabiental de DireitoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p.148.

3 BARCELLONA, Pietro.El Individualismo Propietario. Madrid: Editorial Trotta, 1996. p. 31.
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internacional, e documentos importantes foram etdws na busca da jurisdicizacdo dos
direitos transindividuais. O marco inicial foi a @&racédo de Estocolmo, de 1972, das Nacdes
Unidas sobre Meio Ambiente Humano, a qual insentreeos direitos humanos basicos a

gualidade do meio ambiente, que permita uma vigaadé de bem estar.

No Brasil a tematica ambiental passou a ter refd@aduoridica a partir dos anos
30 com a edificacdo do Cddigo de Aguas. Na Comgditude 1967, existe uma timida
referéncia ao meio ambiente ao se determinar nd&tum “prévio levantamento ecoldgico”
em terras sujeitas a intempéries e calamidades,amda ndo € possivel se falar em uma
tutela efetiva do meio ambiente, o que sé viria @ohei 6.938/81 (Lei da Politica Nacional

do Meio Ambiente).

O ponto alto de protecao juridica foi a promulgadaoConstituicdo Federal de
1988 gque insculpiu em seu art. 225 o meio ambiemtao direito fundamental pertencente a
presente e as futuras geracdes. Embora o Codigeskdtenha sido editado em 1965 (Lei
4.771/65), o texto normativo ainda tinha como facpropriedade e a tutela de direitos do
homem, sem uma preocupacdo de uma tutela da ratemesi, fendbmeno que s6 se tornaria

real com a constitucionaliza¢do do direito ambienta

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma amplitedaceitual ao meio
ambiente, integrando-lhe o ambiente natural, ewificultural e o ambiente do trabalho. Esse
leque normativo possibilita um enquadramento doomnanbiente num regime juridico
proprio, posto que ndo se limita ao direito publieon ao direito privado. Apesar do texto
constitucional mencionar um “bem de uso comum deojotal conceito difere da
propriedade nos moldes concebidos pelo Codigo .CAdl bases da compreensdo desse

regime juridico recaem sobre uma complexidadeddie numa multiplicidade de interesses



patrimoniais e existenciais que envolvem a utifaglo bem integrante do patrimonio

ambientaf*

O legislador constituinte brasileiro erigiu 0 meimbiente a categoria de direito
fundamental, mesmo sem ter colocado sua tutelaatanno Titulo Il da Carta Magna. E
uma leitura sistematizada entre os valores insgrim art. 225 com os demais direitos
fundamentais e com a tutela da dignidade da péesnana que proporcionam a visualizagao

da jusfundamentalidade da tutela do bem ambientabdas as suas concepgoes.

Trata-se de um direito de terceira geragao, e c@hasculpido sobre o valor
fraternidade, jurisdicizado no ordenamento brasileomo principio da solidariedade, sendo

esta categoria conceituada por Paulo Bonavidesemsntes termos:

[...] direitos que ndo se destinam especificameaterotecdo dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estab&mn primeiro por
destinatario o género humano mesmo, hum momentessipo de sua afirmacgao
como valor supremo em termos de existéncia conéreta

Também é fato que a Constituicdo Federal Brasitedra uma abertura material
no rol dos direitos fundamentais elencados em ese¢io,tconforme se verifica no seu art. 5°,
§2°% Desta forma, por forca do paragrafo segundo deridef artigo, as normas de direito
ambiental possuem aplicabilidade imediata, tendoocpremissa a irradiacdo dos direitos

fundamentais em todo o ordenamento juridico.

E possivel ainda enxergar uma clara ecologizaca@odatituicio Brasileira pelos
dispositivos contemplados nos arts. 186, Il e MIQ,onde se atribuiu a protecdo ao meio
ambiente, respectivamente, como exigéncia de eagdor da propriedade urbana e rural.

“Com novo perfil, o regime de propriedade passaddeito de explorar, s6 e quando

% FENSTERSEIFER. TiagdDireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a diensdo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional @ Estado Sociomabiental de DireitoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p.164.
22 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional 12 ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2002. p. 523.

Art. 5°[...]
§ 2° - Os direitos e garantias expressos nestati@ogo ndo excluem outros decorrentes do regindese
principios por ela adotados, ou dos tratados iatéonais em que a Republica Federativa do Brgailpsete.
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respeitados o direito dos vizinhos, para o dirdé@xplorar, s6 e quando respeitados a saude

humana e os processos e funcdes ecolégicos esseftia

A atividade econdmica historicamente sé conhecelchasnados “valores de
mercado”. O uso da propriedade estava voltado on@oge para o lucro, a acumulagéo de
riquezas, o desenvolvimento e a criacdo de nowa®lmgias. Patryck de Aratjo Ayafa
chama a atencédo para o fato de que a defesa do am#ente e a funcédo social da
propriedade hoje retratam também valores reconbedigridicamente ao lado da funcéo

econdmica. E acentua:

Nessa perspectiva, qualquer relacdo de aproprd@aopermitir o cumprimento de
duas fungdes distintas: uma individual (dimens@mémica da propriedade), e uma
coletiva (dimenséo socio-ambiental da propriedade)entanto, essas fungdes nem
sempre se impdem de forma simultanea.

Contudo, adverte Canotilno que a for¢ga normativarda constituicdo ambiental
dependera de seu programa juridico-constitucidpals qualquer Constituicdo do ambiente
sO podera lograr forca normativa se os varios agentpublicos e privados — que actuem

sobre o ambiente o colocarem como fim e medidsuas decisde$®

Numa seara infraconstitucional, o Cédigo Civil @mpla uma timida protecdo ao
meio ambiente, todavia, ndo de menor importanciaca@itulo destinado aos direitos de
vizinhanga traz um importante passo a tutela doientd nas relacdes privadas, ao se dar
protecdo contra as perturbacdes de natureza ambi€rdata-se de um remédio contra o uso
inadequado da propriedade, respeitando-se os deslerprotecdo do proprietario aos bens

ambientais.

67 BENJAMIM, Antdnio Herman.Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. In Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. Canotilho, José Joaquim Ganieste, José Rubens Morato. (orgs). Sédo Paul@i&sr
2007.p. 72.

% AYALA, Patryck de Arajo Deveres Ecolgicos e Regulamentacdo da Atividadecondmica na
Constitui¢cdo Brasileira. In Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Carlloti, José Joaquim Gomes; Leite,
José Rubens Morato. (orgs). Sdo Paulo: Saraiva, pO@65.

89 CANOTILHO. José Joaquim GomeBireito Consititucional Ambiental Portugués e da Uido Européia.

In Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. CANCIHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens
Morato. (orgs). Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
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2.4. Gerag0es futuras como sujeito de direito

Sendo fato que a Constituicdo Federal de 1988 uerggi meio ambiente
ecologicamente equilibrado a categoria de dirartd&mental, bem como a titularidade do
direito a sadia qualidade de vida as gera¢cfesmiesse futuras, torna-se necessério enfrentar

outro aspecto, qual seja, o de ser ou ndo 0 meiteate um sujeito de direito.

A primeira distincdo a ser feita é a que existeeepessoa e sujeito de direito,

conforme nos propde a doutrina de Paulo Lobo:

Sujeitos de direito s&o todos os seres e entedatote capacidade para adquirir ou
exercer titularidades de direitos e responder puemds juridicos. Nesse sentido, o
conceito de sujeito de direito € mais amplo que peksoa, que fica abrangido por
ele. Em outras palavras, ha sujeitos de direito mfi@ sdo pessoas fisicas ou
juridicas’®

A personalidade, portanto, ndo é condi¢cdo essepaiala titularidade de direitos
dentro do ordenamento juridico. Possibilita a leixesténcia de protecdo de direitos a entes
nao personificados. Isso decorre da complexidade ré¢éacdes sociais que gerou a

necessidade de protecdo de novos direitos, e amsiomente a de atribuir-lhes novos

titulares.

A fundamental importancia da distingdo apresentest@® nas possibilidades
atribuidas pelo préprio ordenamento juridico paexercicio dos direitos. Enquanto o titular
de personalidade juridica esta apto para a prddcguaisquer atos nao proibidos por lei, os
entes despersonificados s6 podem agir quando egpneste autorizados por lei, como

explica a doutrina de Marcos Ehrhardt Janior:

A personalidade juridica significa uma autorizacfcévia e genérica do
ordenamento juridico para a pratica de qualquejuaidico que nao seja proibido
pelo Direito. Assim, sujeitos de direito desperdiandos s6é podem praticar atos
guando expressamente autorizados por lei e desdiguatos sejam inerentes a sua
finalidade, enquanto os sujeitos de direito sdeqas que podem fazer tudo a que
ndo estejam proibidos no campo das relagbes psyadtanforme assegura a
Constituicio Federal, art. 5°, incisdl.

0 LOBO. Paulo Luiz NettoDireito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 106.
"M EHRHARDT JR, MarcosDireito Civil: LICC e parte geral . Salvador: Podivm, 2009. p. 112.
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A forte heranca patrimonialista ainda arraigadatexdo do Cdédigo Civil, ndo
permite uma revisao profunda nas categorias aditenties. Tal posicionamento se explica
porque o Cadigo foi pensado para regular questd@ebroniais e ndo existenciais. A reforma
trazida pelo texto de 2002 muito ja avancou no &mba personalidade, mas em pouco
evoluiu no que tange ao meio ambiente e na rewds&mnceitos que ele propde. O dualismo
cartesiano, que considera a razao o senhorio, @hdancomo algo a seu servigo, fundamenta
a polarizagédo do mundo em “sujeito e coisa”, umsperento ainda fortemente presente nas

ciéncias sociais, tornando a pessoa 0 sujeitmatiaieza, a coisa.

E alinhavando este pensamento, afirma Roxana Borges

Consideramos que parte deste impasse tedrico vencodaepgdo civilista
tradicional sobre o que considera sujeito de diredu seja, aquele ente apto a
titularizar situacdes juridicas patrimoniais. Com®ireito Civil atual ainda esta
encharcado do patrimonialismo oitocentista, o eute ndo esta apto a titularizar
direitos e obrigac¢des patrimoniais ndo interessabfetivacéo civil, sendo deixado a
ocupar o lugar de coiga.

Paulo Lobo, traz um pensamento de vanguarda egatagomo sujeitos de
direito ndo personalizados, os seres humanos,daagsou ndo, aos quais o direito empresta
consequencias juridicas ou tutela. Sao eles otnascds concebidas vitro, entes humanos
futuros ou prole eventual e as futuras geradbkas, ndo atribui ainda ao meio ambiente em

si, a mesma qualificacao.

Finalmente, as “futuras geragdes”, aludidas nc22%. da Constituicao Federal, sao
investidas como sujeitos de direito, que ndo axisfsicamente. Sdo sempre
“futuras”, pois a expectativa € que a populacdosgextinga. Como contrapartida
ao direito desses sujeitos de direito, as atuaiagges tém o dever juridico de
preservacéo do meio ambiente, para quando asdujaracdes viereni®

2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. ReconstruinBireito Civil a partir do Direito Ambiental: corto,
bens, sujeito.  Diritto & Diritti - Rivista Guiridica On Line. In
http://www.diritto.it/art.php~?file=/archivio/24664tml, capturado em 15 de outubro de 2009. p. 26.
;i LOBO. Paulo Luiz NettoDireito Civil: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 107.

Id. p. 108.



Partindo dessa premissa podemos afirmar que agogsrduturas sao entes
despersonalizados, e gozam da qualidade de sdittireito’> O exercicio de tais direitos,
no entanto, ficam assim limitados as possibilidadederidas expressamente pela lei. Como
a lei ndo lhes conferiu personalidade, possuemdilaito ao equilibrio ecolégico, mas nao

podem exercitar outros, como contratar, recebeamigarou ter propriedade.

Uma vez apresentadas as condi¢coes em que taiss@otesnsiderados sujeitos de
direito, resta definir a forma de exercicio doitlirs de que sao titulares. Para tanto, Juan
Cruz traz como solugéo o instituto da representagéa vez que certos seres humanos, 0sS

animais ou as futuras geracdes nao podem por snosealizar certas agbes. Diz 0 autor:

Tales sujetos y entidades pueden ser adecuadamapresentados por otras
personas capaces de realizar por ellos ciertasrescipara demandar, proteger y
garantizar sus derechos. De este modo las cuestilenka personalidad, la accién y
la asignacion de derechos quedan conectadas a ttauéma técnica especifica que
es la representacidf.

Trata-se de representacao legal, a qual ndo faanagitularidade dos direitos do
representado para o representante. Esta se taressaeia tanto pela impossibilidade fisica de
manifestacédo de vontade por parte do sujeito astalirquanto pelo fato de que sem ela a
protecdo seria mera figura de retorica. Ainda setpuas palavras de Juan Crugold en la
medida em que alguien que por si mismo es incapageicer o reclamar cualquier tipo de
derechos tenga um representante, podemos deciratgonde sentido que es poseedor de
w7

derechos.

Toda essa discussdo acerca dos novos direitosseudetitulares s6 demonstra a
dindmica das rela¢Bes sociais e do proprio ordenmaridico, superando a concepg¢ao
individualista dos direitos, implantada um dia pElstado Liberal. Direitos e bens difusos,

sujeito de direito pulverizado, ou mesmo ndo nasadmpdem um leque de possibilidades

> Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente edobmgente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-secder Publico e a coletividade o dever de defead®-
preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.
: CRUZ, Juan AnténicEl Lenguaje de los DerechosMladrid: Trotta, 2007.p. 149.

Loc. Cit.
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impenséaveis em outras épocas. E a busca da harmoim@ o humano e o ndo-humano,
materializando-se gradativamente a certeza deaglgs ttompomos a mesma teia existencial
e que o ser humano passa de centro dos direitascpastituir-se em mais um elo dessa

corrente chamada vida.

2.5. Dos deveres fundamentais

Tradicionalmente a doutrina e a jurisprudéncia ilmiaas tém se voltado aos
estudos dos direitos fundamentais, sem que a mpseagupacao exista com os deveres
fundamentais do cidaddo no exercicio dos seugalrdtmbora se construam teses valiosas
de reinterpretagcdo das normas e se travem batadghbssca da protecdo de novos direitos,
ainda se mantém um tragco marcante do liberalismimco nos direitos, sem que se dé a

mesma énfase aos deveres.

Acentua Benjamim que “no universo da implementagdwmial real, a linguagem
dos direitos, apesar de sua forca retérica e doggniarece carregar cogéncia ou vinculagéo

mais fragil do que as férmulas que se utilizam eleeces™®

No inicio do século XX os ordenamentos juridicosl@atais comegam a inserir
em seus textos normativos um fundamento até ent@&codhecido: a nocdo de
responsabilidade. De inicio ela & concebida nag@ek de trabalho, onde os questionamentos
sobre a responsabilidade por acidentes levam agmatsio da teoria do risco, atribuindo ao
proprietario o 6nus decorrente do uso inadequadasede maquinario. Trata-se de uma
limitagéo importante consagrada pelo Direito aods@ropriedade: a responsabilidade pelos

riscos que lhes sao inerentes.

Com efeito, o principio da responsabilidade segalarcom o surgimento dos

direitos de terceira geracdo, especialmente o¥@icok. A responsabilidade como dever

8 BENJAMIM, Antdénio Herman.Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. In Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. CANOTILHO, José Joaquim GomEEITE, José Rubens Morato. (orgs). Sao Paulo:
Saraiva, 2007.p. 112.
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juridico avancou ao longo do século XX até se chegaconceito de responsabilidade
objetiva. O ponto maximo desse principio surgildema relacdo entre propriedade e meio
ambiente. A responsabilidade pelos danos causadosgn uso dos recursos naturais leva ao
proprietario a certeza de que ndo se vive maismpds de um direito de contetdo ilimitado,

e que todo direito carrega consigo uma respondatigi.

O Estado Liberal, com sua posi¢do juridica de gémteao individuo em sua
liberdade e sobre seu patrimdnio criou um sujesta qualquer comprometimento para com a
comunidade e para com 0 meio natural que o cerahrellidade jamais permitiria uma

percepcao de interesses globais, muito menos gsa&alidarias para com o meio ambiente.

Ja as doutrinas do direito social, nas palavrasef:n Duguif®, concebem a
validade de uma norma quando estas se impdem aenm@mguanto ser social. Segundo ele,
estas doutrinas concebem o homem como um ser,spargddor de obrigacées para com 0s

outros homens “e cujos direitos derivam das mesphagiacoes, isto €, dos poderes que

possui para realizar livre e plenamente 0s seusrdgsociais”.

A Revolucéo Francesa trouxe o valor fraternidadacceilar para a realizagéo da
justica. Enquanto os outros dois fundamentos (ibde e igualdade) focavam o ser humano,
a fraternidade proporciona reflexdes mais profungasmitindo normatizar as relagbes que
ultrapassam o contexto individuo-individuo, pemaiti vislumbrar-se outros elementos de

protecéo, a exemplo da natureza e da coletividad®ha.

A fraternidade pode despertar a atencdo direta dsa®res, considerados e
realizados na propria comunidade, assim — diretadieetamente — nas outras
comunidades. Deveres que nao sdo limitacdo aosigsdgireitos, mas garantias
para o usufruto dest&S.

" DUGUIT, Leon.Fundamentos do Direito Trad. Méarcio Pugliese. 2ed. Sdo Paulo: icone62p09.

8 BUONUOMO, VincenzoEm busca da fraternidade no Direito da comunidaderiternacional. in Direito e
Fraternidade. Anais do Congresso Internacionald¢@s no Direito: qual espaco para a fraternidg2ie0s:
Roma). Sao Paulo: Cidade Nova, LTR, 2008.p.37.
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Esse valor é a porta de entrada da concepc¢éo éo cemo premissa de acéo do
individuo, uma premissa que vai sendo trabalhadtalpeao longo do tempo. E chegada a
hora de expandir a responsabilidade do individuexercicio destes mesmos direitos, e o
fundamento juridico desse dever-ser no ordenaménésileiro estd no principio da

solidariedade, o qual materializa na lei o valaternidade.

O direito ambiental, por sua natureza transdistplie por seu foco atemporal,
destaca-se no ordenamento por ser um direito solig@or definicdo, tornando-se um
contraponto a concepcédo individualista aplicadaoenos ramos, a exemplo do direito de
propriedade. Tal missdo ndo compete nem ao Estadioao cidaddo isoladamente, mas a

ambos, comprometidos como parceiros de um pactodaitco.

Um dos grandes desafios para a realizagédo efetivaré teoria dos deveres esta
na dificuldade de organizagcéo da acao coletivaoddesade conhece fortemente a associacao
privada para a busca de direitos, mas ainda éaimadformacédo de grupos que busquem o
cumprimento de deveres. A dificuldade aumenta soéneira se pensarmos este conjunto
como o0 agrupamento social por inteiro, especialenaatprotecéao de interesses difusos, como
é a tutela do meio ambiente. Nesse ambito, Ricdroienzett' assegura que sé os
mecanismos externos, como o juridico, € que possagacidade de unir a acdo coletiva,

sendo esta uma tarefa de interesse do Direitoderiva

O direito privado, campo da individualidade pored&acia, precisa ser tocado de
forma mais incisiva pelo principio da solidariedadggrando o individuo do campo do
direito exclusivo para o campo do direito exeradon responsabilidade. Essa concepgéo nao
se limita ao exercicio do direito da propriedadévai, ele se estende a toda propriedade que

possa ser passivel de apropriacdo, a exemplo dwasrbéveis, dos bens de consumo e da

81 LORENZETTI, Ricardo LuisFundamentos do Direito Privado.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
p.173.
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propriedade intelectual. “A responsabilidade doppetario pelos bens de producdo ou de
consumo e pela destinacdo do residuo gerado noandi@ente € hipdtese de aplicacdo do

principio da funcéo social da propriedafe”.

Nessa nova perspectiva de um sujeito de direitogoommetido com os deveres
imanentes a este mesmo direito justifica uma tekitdo direito de liberdade, onde o
exercicio de tal direito se encontra vinculado a wesponsabilidade social ou comunitéria,
gue nao se limita ao campo da moral, uma vez goentmra legitimidade juridica para tanto.
Ressalta Fensterseiféique é preciso repensar a teoria dos direitos fuadgais, reservando
um espaco para os deveres fundamentais, numa gwojegrmativa dos principios nas

relacdes privadas, valorizando-se o principio-vedisolidariedade.

No mesmo sentido, contempla a teoria de Augustot€oune “é no equilibrio de
deveres, num ‘exercicio escrupuloso de func¢desaisgcigue se constitui um espago de
liberdade coletiva® Le6n Duguit® também sustenta a concepcéo de liberdade do h@mem
gual deve se revestir de um contetudo de respoitsatsl para a comunidade que o cerca. E

segue afirmando:

O ser humano nasce integrando uma coletividade;sémpre em sociedade e assim
considerando sO pode viver em sociedade. Ness&®@ent ponto de partida de
qualquer doutrina relativa ao fundamento do dirdéwe basear-se, sem divida, no
homem natural; ndo aquele ser isolado e livre getepdiam os filésofos do século
XVIII, mas o individuo comprometido com os vincutiss solidariedade social.

Os principais documentos editados em escala intiommal j& demonstram que a

crescente protegdo aos direitos humanos, ou dirkittdamentais, estdo sempre atrelados a

82 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin depropriedade no Direito Ambiental. 3 ed. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.p.34.

8 FENSTERSEIFER. TiagdDireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a diensdo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional @ Estado Sociomabiental de DireitoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p.192.

84 ApudFARIAS, José Fernando de CasthoOrigem do Direito de Solidariedade Rio de Janeiro: Renovar,
1998. p. 189.

8 DUGUIT, Leon.Fundamentos do Direito Trad. Méarcio Pugliese. 2ed. Sdo Paulo: icone2005-16.
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deveres fundamentais, num claro comprometimento eogpmunidade e com 0 meio

ambiente em todos os aspectos em que ele se projeta

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948) em seu art. 390s
deveres do portador de direitos humanos. Da mesmaf o Pacto Internacional dos Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais (1986 a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(1969¥2. Esses documentos deixam claro a conjugacao @intitos e deveres no exercicio
dos direitos fundamentais, uma proposta que camijima desde o inicio, ndo se compondo
em algo revolucionério para os dias atuais. E ceeno novo na verdade sempre esteve ali,

diante dos olhos.

Marco Aquinf® chama a atencdo para o fato de que o texto do2@rida
Declaragéo de Direitos (1948) se distancia da ffieatdo de um dever dirigido unicamente
do cidadao para o Estado. Segundo ele “o conceitoodhunidade permite englobar uma
responsabilidade mais ampla, que vai além dasdirastnacionais”. E segue afirmando que
esses deveres englobam também espac¢os onde &ngiowdo Estado é minima, ou mesmo

inexistente, a exemplo da familia, das associagi®es comunidades religiosas, etc.

Na organizacdo dos pactos internacionais que nisa@agsvalores fundamentais a
serem vividos no século XXI temos a Carta da T¢200F° que prevé uma sociedade
global, justa e sustentavel, apontando para unm@omeabilidade do individuo para com a
comunidade através do respeito ao ambiente natliralsobre este aspecto afirma

Fensterseifer:

8 Art. 29.1. Todo homem tem deveres para com a cistada na qual o livre e pleno desenvolvimento de su
personalidade é possivel.

87 Preambulo. Compreendendo que o individuo, paiéeeres para com os outros individuos e a comuaidad
gue pertence, esté obrigado a procurar a vigératiservancia dos direitos reconhecidos neste Pacto.

8 Art. 32. Toda pessoa tem deveres para com a fgraiiomunidade e a humanidade.

8 AQUINI, Marco. in Direito e Fraternidade. Anais do Congresso Intéomat “Relacdes no Direito: qual
espaco para a fraternidade?. S&o Paulo: Cidade NoRa 2008.p. 44.

% Principio 2.(a) Aceitar que, com o direito de pissadministrar e usar 0s recursos naturais vaiever de
impedir o dano causado ao meio ambiente e de jrotsgdireitos das pessoas.
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Os direitos de solidariedade esté@o atrelados a ktireitos-deveresresgatando a
figura dos deveres fundamentais em face da hifiertows direitos subjetivos,
heranca esta deixada pelo Direito liberal. O dirkihdamental ao ambiente situa-se
como um dos exemplos mais paradigmaticos dos tdiredle solidariedade”,
marcando a terceira dimensao dos direitos fundaziséht

A nocdo de deveres fundamentais do individuo, tecoimo fundamento o
principio da solidariedade é algo que permite uirefale possibilidades, podendo ser
aplicado nas relacdes entre o individuo e Estadtie eos particulares em suas relacdes

privadas, e especialmente entre o individuo e & eed.

A propriedade, concebida pelo Estado Liberal comesmelho da liberdade, agora
se reveste de deveres para com outros sujeitagae@a 0 meio ambiente. “Enfim, o homem
desfruta o direito de desenvolver sua atividade t@iberdade, mas, ao mesmo tempo, sé

possui esse direito enquanto consagra seu exeécfemizacdo da solidariedade social.”

Desta forma, o direito de propriedade deixa dectano fundamento Unico a
satisfacdo das necessidades do proprietario pgtestfecar na entrega de um direito a um

individuo capaz de desenvolver sua missao social.

Nesse contexto de busca da finalidade do exerdigfodireitos, Frangois Ost
propbfe um projeto para o meio, estabelecendo pssa irés bases necessérias: a
epistemoldgica, a ética e a juridica. Essa triadddmenta um saber interdisciplinar entre as
ciéncias naturais e as ciéncias sociais. Também gisujeito numa posi¢ao de credor de seus
antecessores e devedor de seus descendentes.nPoredisalta o papel do jurista na
qualificagcdo de um regime juridico que abarque reatu e cultura, harmonizando as

expressfes “patrimdénio comum”, “desenvolvimentotentgvel’” e “responsabilidade pelas

1 FENSTERSEIFER. TiagdDireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a diensdo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional @ Estado Sociomabiental de DireitoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p.201.

%2 DUGUIT, Leon.Fundamentos do Direito Trad. Méarcio Pugliese. 2ed. Sdo Paulo: icone62p@8.
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geracdes futuras®E acentua mais adiante: “A responsabilidade defajamos é do tipo das
gue visava Paul Ricoeur: uma responsabilidadeyo;ojeobilizada pelos desafios do porvir,

mais do que uma responsabilidade-imputacéo resepeds faltas do passadd”

O autor se debruca ainda sobre uma interpretagawafeel ao proprietario,
apostando na fecundidade do regime que dela se.d&dma como base uma linguagem
dialética para a constru¢cdo de um estatuto juridjoe possa estabelecer um regime
monofuncional da propriedade. Segundo ele, taissbasnduzem “ao reconhecimento da
multiplicidade das utilizagbes de que 0s espages@sos Sao susceptiveis, o que relativiza,

necessariamente, as partilhas de apropriatao.”

A sociedade de hoje ao receber o poder trazido @éfeia e pela tecnologia
ganhou também os conflitos trazidos por um crestimesem freios e sem medidas. O
significado de bem-estar humano passa em revsbanente uma ética da responsabilidade é
que tracara caminhos seguros para o desenvolvimessa ética é algo a ser vivido pelo
cidaddo, mas também pelo ordenamento juridico, al@sgaco ao exercicio das liberdades
sempre enlagado com os deveres necessarios a wnvdldmento equilibrado, téo

necessario aos novos tempos.

2.6. O dever e o principio responsabilidade na praojdade privada.

Diz Miguel Reale que o Direito é “o fato do querefbdos os fatos humanos,
incluindo a atividade moral, religiosa ou jurididele decorrem diretamente. E assentado na
teoria de Stammler, assegura que enquanto estammasisma do querer, saimos do mundo

da percepcao para o mundo dos fins ou das fina&ldfla consequéncia natural é subordinar

a esse fim determinados meios, promovendo a oréderdas condutas. Quando os fins a que

3 OST, FragoisA Natureza a Margem da Lei a ecologia a prova do Direithisboa: Instituto Piaget, 1995. p.
275.

% OST, Fragois. Op.Cit.. p. 338.

%1d. p. 355.
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se propde ndo estdo atrelados a nenhum outro l&mod® seu querer mesmo estamos diante

do querer auténomo, de contetido moral e individual.

E é o préprio Stammler quem questiona se seriagesi®r o Unico existente. Diz
ele que ha uma forma de querer que envolve o quieoutrem, exigindo-lhe uma
correspondéncia. Trata-se do querer social. “Quaesta forma de querer implica a
necessidade logica do querer alheio, temos o qeerteelacante ou vinculante, no qual o

querer de outrem é meio para atingir-se um fim.”

No campo juridico tem-se que certos fins sdo sacialicamente necessarios, e
por esta razdo constroi-se “modelos” juridicos e configuram, segundo Reale, em
ordenacfes deontoldgicas de carater ético, muitbpoemfundadas na andlise objetiva de
dadas situacdes sociais e histéricas. A regraigaritaduz um imperativo de conduta, a
obrigatoriedade do comportamento, uma exigénciag® ou OmiSSao e por iSso nao se
limita a indicar um caminho, deixando claro a opdaolegislador, que se mune da sancéo

para garantir seu adimplementb.

Nos direitos primitivos a obrigacdo confundiu-senam estado de obrigado, com a
idéia de submissdo do devedor; o crédito deterrairdaterminados atos da conduta do
obrigado de um modo similar ao que ocorre na edereDireito Real. Podia o credor
exercitar a forca sobre o devedor e também soladasnilia, obrigando-os a trabalhar para

ele®

No Absolutismo o cidadao tinha deveres para comst@ad® e quase nenhum
direito porque inexistia 0 senso de direitos irdliris. No Estado de Direito, pés revolucao

liberal, o direito passou a ser o centro de inE&e&R norma, porque o cidadao precisava ser

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. S&o Paulo:rSaa, 2008. p. 334-33@assim.
% ApudREALE, Miguel. Loc. Cit.

%8 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Sam, 2008. p. 324-32passim.

9 LORENZETTI, Ricardo Luis.Fundamentos do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998.p.138.
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protegido na sua liberdade e na sua propriedada.cCadvento do Estado Social os direitos e
deveres comecam a compor as faces da mesma moadica e a solidariedade entram no

cenario juridico dividindo o palco com os direiindividuais.

Uma distingdo necesséria é trazida por Iheringogquacteriza o “dever” como um
vinculo de direito publico, enquanto a “obrigac@@hota um vinculo de direito privado. E
acentua que mesmo nas relacdes privadas, a exelapiotela, do conjuge e da filiacao,
sempre que o Estado intervém no regramento de tamdalamos em “deveres” porque tal
atribuicdo ndo pode ser afastado pela vontadedividuo, em virtude dos interesses alheios

que encerrd®

Nas constituicbes modernas os direitos transindaigl remodelam os direitos
individuais, a medida que os funcionalizam. A tati@ito corresponde um dever, impondo
uma conduta que concretize outros direitos, digedamueles do sujeito que dele dispde. E
nesse sentido que a propriedade obriga, gerandeedepara o proprietario no exercicio do

seu direito individual, especialmente no que tawgedireitos sociais e ambientais.

Uma grande contribuicdo tedrica nesse campo partéaths Jonas que propde o
“principio responsabilidade” como uma nova éticaapa civilizagcdo tecnoldgica. Segundo
ele, o poder experimentado pelo individuo atrawvéavinco da ciéncia e da tecnologia exige
dele novas obrigacBes, e propde uma ética do tespentrapondo-se aos abusos desse
mesmo poder. Tal principio, ao mesmo tempo que émpdemor e o respeito, cuida de
conservar incélume para o homem, seu mundo e séa@a, contra 0s abusos de seu préprio

podert®

100 |HERING, Rudolf Von A Finalidade do Direito. 2° vol. Trad. José Antonio Faria Correa. Rioateeilo:
Editora Rio, 1979. p. 255-256.

101 JONAS, HansO Principio Responsabilidade ensaio de uma ética pra a civilizagdo tecnolodiia de
Janeiro: Contraponto, Editora Puc-Rio, 208&ssim
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A ética proposta por Jonas se destina a um novohagiano, ampliando-se o
reconhecimento de “fins em si” para além da edderhumano. Sua teoria se afasta da idéia
tradicional de direitos e deveres. Segundo eldtiz almejada lida exatamente com o que
ainda nao existe, e o seu principio da respondatléi tem de ser independente tanto da idéia

de um direito quanto da idéia de uma reciprocid&de”

O agir humano, segundo o autor, baseado na étimsdansabilidade deve mirar-
se no arquétipo trazido pela natureza, refletidaesponsabilidade dos pais para com o0s
filhos, uma classe de comportamento inteiramentauista. Essa inclinagdo, uma vez
atribuida as futuras geracgdes, realizaria 0 dessa pom a existéncia da humanidade futura,
independentemente do fato de que nossos descendsntgam neld> “Assim, aquilo que
liga a vontade ao dever, o poder, é justamenteeadgaloca a responsabilidade para o centro

da moral.%

O filésofo alemdo Hans Jonas apresenta uma cétiavilizagdo tecnoldgica”,
defendendo a aplicacdo do “principio responsalgiéiauma abordagem ética da ciéncia em

raz&o dos riscos trazidos pelas novas tecnologissidas da racionalidade humafra.

No direito constitucional brasileiro € possivel @ntcar a jurisdicizacdo da ética
proposta por Hans Jonas, a exemplo do art. 225|\8¥°V que prevé responsabilidades para
além do espaco temporal presente. Os principigeetaucdo e da prevencdo nada mais sédo

do que materializagdo de um dever juridico de mesgalidade.

O comprometimento ético precisa estar enraizaddegslacdo destinada ao

direito de propriedade e na interpretacao dos dispos ja existentes, sendo imprescindivel a

1924, p. 89.

193 |pd. p. 90.

1941d. p. 217.

195 FENSTERSEIFER. Tiagdireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a dienséo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional @ Estado Sociomabiental de DireitoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p.58.
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reflexdo segura do intérprete operador do dir&tmesse ambito de discussdo, oportuna é a

adverténcia de Patryck Ayala quando assim escreve:

Desse modo, considerar determinado espaco naturalemento da biodiversidade,
como bem, ndo importa atribuir direitos e podesxedusivos ao proprietario, assim
como também néo é possivel sustentar uma pretemsaéncia do dominio publico
sobre tais ben$?

Bodin de Moraes destaca ainda a transicdo de uice @ autonomia ou da
liberdade, como marco da modernidade, para umaa a@i responsabilidade ou da

solidariedade, como o novo marco da pés-modernitfide

2.7. Didlogos entre o direito publico e o direito jivado

A estrutura dogméatica adotada nos ordenamentoéaidosXIX, definiu as linhas
mestras da doutrina, colocando em extremos difesemtdireito publico e o direito privado,
numa certeza de que o livre estabelecimento des;0ed privadas era suficiente a

concretizacao dos direitos fundamentais.

Tais contornos eram compativeis com uma sociedadengustrial, mas a
demanda trazida pela sociedade tecnoldgica, mapmadama economia massificada e pelos
avancgos tecnoldgicos, corroboraram o dirigismo redudl, redefinindo os limites dos espacos
publico e privado, suscitando redefinicdo de limite uma profunda relativizacao

conceituaf®®

A desconfianca e a reserva que normalmente se opdem didlogo entre as
esferas publica e privada decorre de uma visdaaimidpe do projeto social trazido pela

Constituicdo Federal, o qual claramente visualzaesafios sociais como tarefa do Estado e

198 AYALA, Patryck de Araljo Deveres Ecolégicos e Regulamentacdo da Atividadecondmica na
Constitui¢cdo Brasileira. In Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Carlloti, José Joaquim Gomes; Leite,
José Rubens Morato. (orgs). Sdo Paulo: Saraiva,[20067.

197 apud Fensterseifer. TiagDireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a diensdo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional @ Estado Socioambiental de DireitoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p.60.

198 TEPEDINO, GustavoA Incorporacdo dos Direitos Fundamentais pelo Ordemmento Brasileiro: sua
eficacia nas relagdes juridicas privadasdn A construgdo dos Novos Direitos. Matos, Ana €athrmatiuk
(org.). Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008. p.152.
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da sociedade, e ndo de um deles de forma isoladmddo algum essa simbiose compromete
o conteudo minimo dos institutos de direito priva@specialmente a sua liberdade e

autonomia privada.

Para essa tenséo juridica Ricardo Lorenzetti prop® solucdo um “paradigma
ampliado”, tornando possivel interpretar o Diréfttivado tomando-se em conta ndo apenas o
conflito bilateral, mas um suposto de fato mais lamgue contemple as consequéncias dos
atos privados. Para o autor, o individualismo dvdeprecisa de ancoras, de pontos fixos a
atar-se. E segue afirmando que “deve compreendercarater relacional dos Direitos e

assumir os efeitos que tem toda conferéncia em undende bens escassd®”

A criacao do Direito Privado permitiu o balizamet® um espaco individual a
cada cidaddo, uma seara onde ele tudo pode, orddbves de qualguer compromisso com o
Estado e com a sociedade. Aliou-se a isto o fatquéeao longo do tempo, gracas ao poder
econdmico e cultura juridica do individualismo exd@ado, uma grande parte dos individuos
nao mais precisou do Estado, o que levou a umndist@ento profundo do dever de cuidado

com os bens publicos.

O Direito Privado ndo conseguia vislumbrar qualcquenspectiva publica porque
se via diminuido em seu papel delimitador, uma ez ele mesmo proporcionava acoes
individuais impenetraveis e desligadas entre sseBalor juridico foi ultrapassado com a
criagcdo do Estado Social e com a consagracdo deipo da solidariedade como valor

constitucional.

A partir dele foi possivel conceber perspectivaslipas no Direito Privado. Nas
palavras de Ricardo Lorenzélf] “ndo obstante, progride a idéia de regulamengr a

condi¢cOes para a cooperacao; passa a um planamey problema das interdependéncias, e

109 LORENZETTI, Ricardo LuisFundamentos do Direito Privado.S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
221-222.
10d, p. 224.
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a compatibilidade das decis6es individuais comodetivas.” E a referencialidade publica do

Direito Privado.

Diante da certeza de unicidade do ordenamentoigarichdo ha porque se
considerar que uma interpretacdo interdisciplimamovera o fim do direito privado com a

sua consequente publicizacdo. Conforme assental&a&dbuquerque:

Uma andlise precipitada dos efeitos decorrentesipeessao do principio da
autonomia da vontade, para o direito privado, pndezir a uma conclusdo
imprecisa, pois o fato de haver ingeréncia estatal alguns institutos
eminentemente privados, a exemplo da propriedaaldeidde locacdo de

imoveis urbanos, do estatuto da crianca e do amies, ndo importa em

uma transmutacao do direito privado para o digsifolico™*

Partindo-se da premissa que o individuo ndo vield®, e sim envolvido numa
complexa rede de relagbes sociais com outros othadds, € dificil compreender como
poderiam seus bens refletir interesses apenaspdidasse contexto, ndo se pode vislumbrar
a constitucionalizagédo do direito privado como umiosamento da vida privada e das
relagdes civis, ou pior, como uma ameaca ao espadiberdade historicamente conquistada

pela sociedade civil frente ao Estado.

Como relembra Tepedifd, a propriedade, a familia e o contrato ndo mignara
para outros ramos do direito diante da intervermigipoder publico. Trata-se apenas de uma
transformagéo qualitativa dos institutos do diratail, iluminados pelo Texto Maior sem
suprimir a autonomia privada, seus poderes e regpdiiades na construcdo de uma

sociedade solidaria.

Se a ordem constitucional € Unica, nenhum espaitgo desvinculado de seu
programa social, e nenhum ato, seja publico ouagdvpode escapar dos principios

constitucionais cuja eficacia é imediata.

11 ALBUQUERQUE. Fabiola SantoBireito de Propriedade e Meio Ambiente Curitiba; Jurua, 1999. p. 56.
112 TEPEDINO, GustavoNormas Constitucionais e Relaces de Direito Civita Experiéncia Brasileira.
Boletim da Faculdade de Direito Studia Juridica.48° Colloquia 6. Coimbra: Universidade de Coimbra,
Coimbra Editora, 2000. p. 341.
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3. A Propriedade no Estado Social

As transformacgfes do século XX ndo permitiram umssagem imune nem da
Constituicdo Federal nem do Cdédigo Civil por todasrelagdes humanas e pelos novos
valores que elas proporcionaram. O carater indalisha, pautado no exercicio de liberdade
de um proprietario desvinculado de lagcos sociad® Be contextualiza mais com uma

sociedade que partilha dramas e conquistas enagdaaktaria.

No mundo moderno, os problemas ambientais apreseataser humano uma
realidade que até entdo ndo pertencia ao conscielet#&/o: somos todos ligados pela mesma
teia, a qual comporta elementos humanos e nao-lmgpambos necessitando de espaco no
cenario juridico. Esse modelo exige uma mudancaaitura do cidaddo e do Estado, e

consequentemente das acdes e das normas.

Numa sociedade onde a propriedade era um bem sagrach direito absoluto,
nao se poderia imaginar um Cédigo Civil com contesalidarista e convocador de deveres.
Esse cenério sO poderia surgir numa época em qredagdes privadas contemplassem um
cidadéo de direitos individuais com compromissasterciais. As sementes langadas pela
Constituicdo Federal Brasileira em 1988 gerarano$rumportantes na edicdo do Novo
Cddigo Civil em 2002, cujo avanco ainda dependetondd crescimento dessas mesmas
sementes no trabalho dos intérpretes do direitsinAse explica uma legislacao civil pretérita
centrada no patrimoénio, que deu lugar a uma legislapresente pautada nos bens

existenciais.
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Nas palavras de Benjamim, a Constituicdo de 19&&wsu “a atualizagdo do
direito de propriedade, de forma a torna-lo maiepévo a protecdo do meio ambiente, isto

é, reescrevendo-o sob a marca da sustentabilidid& assim acrescenta:

Coube a Constituicdo — do Brasil, mas também déosoutros paises — repreender
e retificar o velho paradigma civilistico, substitlp-o, em boa hora, por outro mais
sensivel a saude das pessoas (enxergadas colettends expectativas das futuras
geracdes, a manutencado das funcdes ecoldgicasfedtos negativos a longo prazo
da exploragdo predatdria dos recursos naturais,coem aos beneficios tangiveis e
intangiveis do seu uso-limitado (e até nao-8o)

O novo direito privado brasileiro nasceu na promagdyp da Constituicdo Federal
de 1988, mas é o tempo, que associado ao trabalkointérpretes, o tem talhado e
aperfeicoado, insculpindo-lhe novos valores, ina#& diante do mundo que insiste em
mudancas que desafiam o conservadorismo das leis.nbhrca indelével desse novo tempo é
um tratamento mais humano e universal ao direitprderiedade, muito embora ainda se

tenha muito a avancar.

Sem sombra de duvidas, releituras importantesgavisdveis no tratamento do
direito de propriedade, abarcadas pelo principiosalidariedade. O direito de explorar,
previsto no art.5°, XXIl da Constituicdo Federatgema ser secundéario em face de um direito
gue lhe é oposto, o de ndo degradar. No direitamdia, a solidariedade justifica o dever de
alimentos, a paternidade socio-afetiva e a ado@ocampo dos contratos, o solidarismo
passa a ser dever dos contratantes, constituindo-dever de mitua cooperacao para que as
duas partes possam cumprir suas respectivas obeglagE aqui também formou-se uma

concepgao contratual baseada fundamentalmentelidarewlade: os seguros. “Pluralidade

113 BENJAMIM, Antdnio Herman.Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. In Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. Canotilho, José Joaquim Ganieste, José Rubens Morato. (orgs). Sédo Paulai&sr
2007.p.67.
141d. p.66.



subjetiva e unidade de objeto constituem, portantgséncia do instituto da solidariedade do

direito obrigacional.**

Esse didlogo do direito constitucional com o direiivil, foi essencial para a

construcdo de um direito mais justo e mais soldari

3.1. A concepcao de propriedade no Cédigo Civil Bsdleiro.

Quando o cidadédo conheceu a separacao do Estaidiueadiberdade a categoria
de direito fundamental, sentiu a necessidade daomedo de uma lei que justificasse no
Estado de Direito o pleno exercicio da autonomiavalatade. Sob essa premissa, surgiu o
Cédigo Civil, de origem francesa, e difundido endaoo mundo ocidental como a

constituicdo do direito privado.

O Cadigo Civil Brasileiro, de 1916, abarcou a cqué® liberalista e por isso seu
contetdo patrimonial ressalta sobre qualquer autitéria. Nele ndo se defendeu de forma
profunda os direitos da personalidade porque argsgdo era regular as relagbes advindas
das relacdes de propriedade, especialmente o tmnEamesmo nas relagbes de familia, a
preocupacao do legislador era com o regime de éeos partilha ao final do casamento. A

propriedade era o foco, ndo a pessoa.

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 trouxe nalmstos, caracteristicos do
Estado Social, e trouxe para o0 seu texto a reguldg&ireito privado, matéria estranha para
um conteudo constitucional até entdo. Determinoalisema nova concepc¢ao da propriedade,
face aos contetdos dos direitos de segunda ead@réegeracdo, fato que tornou inevitavel a
atualizacdo dos conceitos ainda inseridos no Codigal. Promulgou-se entdo a Lei

10.406/2002.

115 Moraes, Maria Celina Bodin d&© principio da solidariedade. In A construcdo dos Novos Direitos.
MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.). Porto Alegre:riduFabris, 2008. p. 233.
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A familia passou a ter como base o afeto e os astreceberam as clausulas
gerais da funcdo social e da boa-fé. A pessoa humpassou a fazer parte da linguagem do
direito privado. A ldgica da justica retributivaifsubstituida pela justica distributiva,
forjando-se uma dogmatica da responsabilidade iosfilirada nos principios da solidariedade

sociall'®

Muito se avangcou com o0 novo codigo na protecaoditegos da personalidade e
estabeleceu-se um novo critério de interpretac@oescada dispositivo que aparentemente
priorizasse o patrimdénio, focando sempre na in&ggdo em conformidade com a
constituicdo. A doutrina civilista dominante, a ewdo de Paulo Lobo, Gustavo Tepedino,
Maria Celina Bodin de Morais e Ingo Sarlet, den@nn este fato como a

constitucionalizagcéo do direito privado.

N&o obstante tais avancos, nao se verifica aindaragulamentagéo mais precisa
nas relacdes juridicas de propriedade onde segarimente o fator ecoldgico. E bem verdade
que o texto do Cédigo Civil de 2002 traz o art28'2’, onde se prevé o dever de protecdo
dos recursos naturais, mas também € certo quadske suficiente para dirimir questdes mais
complexas que envolvam choques entre o exercicidirédo de propriedade e o dever de

sustentabilidade.

N&o recebeu a tutela ambiental um capitulo ou seg@ecial junto ao instituto da
propriedade, deixando de se inserir no direitoatagacdes e no direito das coisas de forma
incisiva. O abuso do direito por parte do proprietéambém ndo se configurou em privacédo

da propriedade, como ocorre com a necessidadesaprogriacdo ou da utilizacdo de boa-fé

116 TEPEDINO, GustavoNormas Constitucionais e Relaces de Direito Civita Experiéncia Brasileira.
Boletim da Faculdade de Direito Studia Juridica.48° Colloquia 6. Coimbra: Universidade de Coimbra,
Coimbra Editora, 2000. p. 333.

17 Art. 1.228.0 proprietério tem a faculdade de ugazar e dispor da coisa, e o direito de reav&lpadler de
guem quer gue injustamente a possua ou detenh&. @ direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econdmicasiagsse de modo que sejam preservados, de confadaid
com o estabelecido em lei especial, a flora, adaas belezas naturais, o equilibrio ecologicopatoménio
histdrico e artistico, bem como evitada a poluddar e das aguas.
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por terceiros para uso de interesse social e edoabw linguagem ecoldgica ainda nao se
integrou ao Codigo Civil, o que distancia esteatipd legal da convocacdo constitucional a

sustentabilidade.

Observe-se que o proprio art. 1.228 afasta parai @&dpecial o dever de
regulamentacdo do dever de preservacdo ambiergaegatrela ao exercicio da propriedade.
Com isso, o texto da lei ndo se renova em suadggm, de modo a inserir o principio de
sustentabilidade em cada instituto que envolveoprigdade privada. Adia-se assim uma
formacdo do cidaddo proprietario condizente comanseios do século XXI frente ao
problema ecoldgico que o planeta enfrenta. Nesatexim, oportunas sdo as palavras de

Fabiola Albuquerque:

Fica patente na realidade moderna que apenas tagéuia propriedade privada,

proveniente dos direitos de vizinhancga, € insufigigpara fazer frente as demandas
atuais, sobretudo quanto a area em litigio é urea de preservacdo ambiental. O
gue revela a insuficiéncia da codificacdo paraesméir demandas envolvendo os

chamados novos direito¥

E inevitavel a percepgdo de que o direito de pedpde, embora resguarde o
principio do direito individual, de base capitaistpor forca dos novos fundamentos
constitucionais, ndo € mais o mesmo direito doleéXiX. Nao se converteu em propriedade
comum, tipica dos regimes socialistas e comunistas, conta com um alargamento do seu
conteudo, que ndo se restringe aos direitos spc@amo o direito do trabalho. Seu contetudo
encontra-se humanizado e mais conformado com assratikeitos, especialmente os difusos,
como a protecdo do meio ambiente, que agrega ¢ devaustentabilidade aos direitos a ela

inerentes.

Uma Constituicdo que tem como fundamento os valbrgsanos, sociais e

ecoldgicos precisa encontrar seu espaco no textGddtigo Civil. Para tanto, € preciso a

118ALBUQUERQUE. Fabiola SantoBireito de Propriedade e Meio Ambiente Curitiba: Jurua, 1999. p. 41.
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ampliacédo da visdo do operador do direito, alargasinstitutos e visualizando as categorias

sob a luz dos valores constitucionais.

Partindo desse pressuposto, Roxana Borges visuatizdargamento da categoria
dos bens prevista no Codigo Civil. Adverte que pressao “bem de uso comum”, trazido
naquele diploma, confere a qualidade de bem puhldioe ndo reflete 0 bem ambiental trazido
pela Constituicdo. Segundo ela, a previsdo consiital que caracterizou o bem ambiental
como de uso comum do povo, ampliou a lista tragéla legislacdo ordinaria, acrescentando-

lhe o “bem difuso” e acrescentando aos ja exissemténteresse difusa™®

Sem retirar a qualificacdo de bem publico ou prvam bem de interesse difuso
faz incidir sobre estes bens um regime juridicinteresse difuso que, quando indispensavel
para a manutencdo da qualidade ambiental, sobsspaaratureza juridica publica ou privada

que um bem possa t&f.

Ja o bem difuso se configura numa terceira modididdistinta do bem publico e
do bem privado, e que portanto ndo € passivel dgpapcao tanto pelo particular quanto pelo
Estado. Trata-se do meio ambiente, considerado coaeoobem. Portanto, propde a autora a
existéncia derés categorias de bens ambientais: os bens aabig@nivados de interesse difuso,

0s bens ambientais publicos de interesse difusdenodifuso propriamente dito (seu objeto é

difuso e sua titularidade tambéraj.

Como se vé, o Cdédigo Civil ainda ndo abarcou ditativamente os principios
ambientais trazidos pela Constituicdo Federal. étZessidade, portanto, de uma atualizagédo

da linguagem e das categorias ali existentes. Néi@aote, partindo-se da constitucionalizacao

119 BORGES, Roxana Cardoso BrasileiReconstruindo o Direito Civil a partir do Direito A mbiental:
contrato, bens, sujeito. Diritto & Diritti -  Rivista  Guiridica On  Line. In
http://www.diritto.it/art.php?file=/archivio/24664tml, capturado em 15 de outubro de 2009. p. 18.

1201 oc. Cit.
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do Direito Civil j& € possivel ampliar a interprgia dos conceitos e adaptar as categorias aos

novos paradigmas.

A nova interpretagéo do direito privado altera ot da propriedade da plena e
exclusiva satisfacéo do individuo para um eixordifite calcado sobre o interesse coletivo e o
bem estar comum. E nesse sentido propde Perlingma “conformagdo do estatuto
proprietario”, o que nao deve ser confundido comegtatuto substancialmente expropriativo.

E segue afirmand&*

A conclusao pela qual € preciso falar de conteduogmos da propriedade deve ser
interpretada ndo em chave jusnaturalista, mas lerpéiea reserva de lei prevista na
Constituicao, a qual garante a propriedade atritmignlei a tarefa de determinar os
modos de aquisi¢cdo, de gozo e os limites, com etigbj de assegurar a funcéo
social e de torna-la acessivel a todos.

Torna-se inevitavel a conclusédo da fragilidade ddigo civil para enfrentar os
problemas contemporaneos que batem as portas pléegiade privada. Sua linguagem rigida
e a resisténcia na atualizacdo dos institutos drewis problemas ambientais entrega uma
maior responsabilidade ao intérprete que tera quseap em outros ramos do direito as

solucbes adequadas a cada caso concreto.

Adverte Fabiola Albuquerque que diversos institutiaslegislacdo civil estéo

dissociados do contexto social, especialmente @ripdade. E por esta razdo acrescenta:

O errbneo entendimento quanto a indiferenca daivédino tempo, desprovida de
dinamizagéo e infensa a interdisciplinariedade,csiacteristicas denunciadoras da
inadequacdo daquela para dirimir os conflitos dalemadade, principalmente
quando envolvem os chamados novos direitos, a dzefopneio ambient&>

Ainda parece estranho ao legislador a idéia de puopriedade privada e

preservacdo ambiental ndo apresentam interessagodaitos, e nesse sentido, encontra

122 PERLINGIERI. Pietro.Perfis do Direito Civil: introducdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 199234.
123 Albuquerque. Fabiola Santdgireito de Propriedade e Meio Ambiente Curitiba: Jurua, 1999. p. 64.
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dificuldades em regulamentar as relacbes de pogme num contexto ambientalmente

sustentavel.

A tutela ambiental ndo se configura uma ameacdraitodde propriedade. Antes
de tudo é uma garantia da sadia qualidade de idaidhdao proprietario, que precisa
entender a correta harmonia entre direitos e deyvemm como seu papel na grande teia da

vida composta pela natureza.

3.2. Dignidade da pessoa humana em sua concepcaol@gica e solidaria

O Brasil é um Estado Democratico de Direito e safigara em Estado Social,
erguido sobre cinco fundamentos basi¢bslos quais ora se destaca a dignidade da pessoa
humana. Este é um valor filoséfico positivado, tibmsido-se em principio norteador para a

criacao e interpretacao de outras normas.

Resultado que é das lutas sociais que buscaraoteg@o dos direitos humanos, o
principio da dignidade humana historicamente o lem sua concepc¢do antropocéntrica,
pois somente o individuo humano seria capaz deupodignidade e a este se destinaria a
tutela do direito. Ressalte-se que nesse contaxtliignidade é principio que materializa um

direito subjetivo do homem, oponivel aos particedag ao Estado.

O Estado de Direito consolidou a certeza de querochemano é o centro de
protecdo do ordenamento juridico porque ele é umefn si mesmo, ndo existindo qualquer
outro ser passivel de receber a protecao juridiogue incapaz de possuir dignidade. Assim a
protecéo de todos os direitos sempre tem o finrdieger o ser humano, dotado de liberdade,

racionalidade, autonomia e autodeterminagao.

Essa visdo antropocéntrica tem sido colocada emexeesde que o Estado Social

precisou dar respostas aos conflitos trazidos peeer de tutela de outro elemento

124 530 fundamentos do Estado Democratico de Direisaberania, a cidadania, a dignidade da pessoaria,m
os valores sociais do trabalho e da livre inicativ pluralismo politico.
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fundamental, 0 meio ambiente. Como assegura Mawite'?>, “a razdo humana situa o ser

humano em uma irrefugavel posicédo de proeminémdieesa natureza.” E assegura que essa
forma de pensar e agir levou o individuo a dile@tss diante das consequéncias de um

modo de agir fundado tdo somente em valores eca@ndmi

Esse momento de reflexdo abriu espaco para umofatentrismo alargado”
dentro dos ordenamentos juridicos que tutelam tegiio do meio ambiente (e aqui inclui-se
o Brasil), onde se mantém o centro das discussdigura do ser humano, mas a0 mesmo
tempo se considera uma autonomia do ambiente, afusda como requisito para a
sobrevivéncia da espécie humdffa.“Pugna essa concepcdo pelo reconhecimento
concomitante de um direito subjetivo do individuala protecdo autbnoma do ambiente,

independentemente do interesse humafo”.

Numa escala internacional, esse modelo foi acolp&la Convencao das Nacoes
Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimentol@@2, constando em se art. 2° que “a
natureza no seu todo exige respeito e cada formaddeé Unica e deve ser preservada

independentemente do seu valor econémico”.

Norberto Bobbio afirma que os direitos vao surgiadolongo do tempo, através
das novas necessidades e das novas relac6esgsnidiidas pelos homens. A mudanca de
cenario no elenco dos direitos fundamentais pesitis desde o século XVIII parecem relatar
mundos diferentes, tamanha a disparidade dos gaso@ais que eles representam. E nesse
sentido assegura o autor que “ndo é dificil prawex, no futuro, poderdo emergir novas

pretensées que no momento nem sequer podemos anagimo o direito a ndo portar armas

125 LEITE, José Rubens MoratBociedade de Risco e Estadm Direito Constitucional Ambiental Brasileiro.
Canotilho, José Joaquim Gomes; Leite, José Rubenatd (orgs). Séo Paulo: Saraiva, 2007.p.136-137.
12619 .p.137.

12712714, p.194.
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contra a propria vontade, ou o direito de respeitaida também dos animais e ndo s6 dos

homens.™?8

A medida que o principio da dignidade é elevadatamar de fundamento do
Estado, faz emergir nos ordenamentos juridicosfaixe de posi¢cfes juridicas objetivas e
subjetivas, e passa a vincular na mesma propo®géto o Estado quando os cidad&aos,

garantindo-se tanto prestacdes negativas quanitivassia busca de sua plena efetividade.

Nao obstante tal assertiva, ndo se pode negligenaia leitura do art. 1° da
Constituicdo Federal Brasileira em consonancia comrt. 3° do mesmo diploma. Neste
altimo artigo, tem-se os objetivos do Estado, agahd 0s caminhos a serem percorridos ao
se exercitarem os principios que Ihe dao fundam@&#dindo-se desse pressuposto, inegavel
€ 0 encontro do principio da dignidade com o ppioctla solidariedade, um mostrando o

ponto de partida, e outro, o de chegada.

Tiago Fensterseifer defende a existéncia de maisirda dimensédo para o

principio da dignidade, fazendo-o nos seguintesdsr

Nesse ponto, merece registro 0 entendimento del@amm o qual a dignidade
possui uma dimenséo ontolégica que ndo se limitana concepgao estritamente
biolégica ou natural da dignidade humana, mas cqmporta também outras
dimensdes, como a comunitaria ou social e a hist@iltural. E com base nas
idéias aqui lancadas, também ecolégdfa.

O autor lanca as bases para o entendimento de quencpio da dignidade
humana ndo se restringe a um direito, mas comportaseu conteddo uma outra face,
composta pelos deveres atribuidos ao sujeito déaliEsse senso de dever (moral e juridico)

cria um laco forte entre o direito a sua condigéistencial minima, e a sua responsabilidade

128 BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Eése2004. p.18.

129 Eensterseifer. Tiag@ireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a diens&o ecoldgica da dignidade
humana no marco juridico-constitucional do Estado Sciomabiental de Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 33
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para com os seres animados e inanimados que cdhgrardb mesmo espaco de convivéncia,

o planeta. Defende ele a dimensao individual, $eaoldgica do principio da dignidade.

Uma concepcgédo solidéria do direito a dignidade mamavela o reconhecimento
de que o ser humano nao foi concebido de formadsot¢ assim ndo pode ser compreendido.
Ao contrario, faz parte de uma teia composta pos somplexidade de formas de matérias
vivas e ndo-vivas, que necessitam de um dialogetante para se manterem em equilibrio.
Desta forma, sua garantia de existéncia minima siterminada pelo grau de
responsabilidade em que exercita seus direitosa ®erdever quem proporcionara a

possibilidade de garantia do direito.

Nessa seara, 0 suico Saladin sustenta um novd gamBtitucional que busque
assentamento na questdo ambiental. Para ele, &lo@drprincipios que devem nortear as
constituicbes: a) principio da solidariedade (gsstintrageracional); b) principio do respeito
humano pelo ambiente ndo-humano (justica interésg)éac) principio da responsabilidade
para com as futuras geracdes (justica intergeraljio € nesse contexto que a Constituicdo

Suica acrescentou em seu texto constituciona24ara. “dignidade da criatura®®

Esse novo paradigma leva a uma reflexdo sobreilzuigio de dignidade as
geracdes futuras, bem como as formas de vida dityela forma humana. Se o conceito de
dignidade traz uma referéncia “ao outro”, aqui tamtpodem ser incluidos “os outros” que
se encontram num espaco-tempo diferente, ou sejfytaras geracdes. E o principio da
solidariedade que permitira a consideracéo de weitaisupratemporal, obrigando o cidadao
de hoje a um agir responsavel (moral e juridicasemfarantindo a existéncia digna dos que

Ihe sucederao.

130 FENSTERSEIFER. Tiagdireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a dienséo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional @ Estado Sociomabiental de DireitoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 39.
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Bosselmann defende a idéia de direitos humanasm@amentais) ecoldgicos.[...] A
partir de tal compreenséo, os direitos humanos gcpor exemplo, a dignidade
humana, a liberdade, a propriedade e o desenvaitinprecisam corresponder ao
fato de que o individuo nao opera somente num amgbaocial, mas também num
ambiente natural. Assim como o individuo deve rigape valor intrinseco dos seres
humanos, o individuo também deve respeitar o vialibinseco de outros seres,
como animais, plantas, ecossistemas, etc, consgimtdo a idéia deleveres
ecolégicogdo ser humano para com as demais manifestacassrmiais:

Reconhecer o valor intrinseco do meio ambiente goombo de partida para a sua
protecdo juridica € o comeco da cristalizacdo da @tca da responsabilidade, um caminho a
ser trilhado pelo legislador e pelo intérprete dasmas juridicas no intuito de atingir os
objetivos propostos pelo Estado Democrético de iDirgart. 3° da Constituicdo Federal

brasileira).

3.3. Da relacgéo juridica entre Direito de Propriedde e Direito Ambiental. Apenas uma

aparente colisdo de principios.

Ha uma tensdo constante entre o individuo e aividietie no &mbito do Estado
Democratico de Direito. Desde a implantacdo dodestaberal o didlogo (ora pacifico ora
conflituoso) entre cidad&o, sociedade e Estadoféenecido as premissas para o avanco do
catalogo dos direitos fundamentais. Ora ganhaniddieiduo, ora o coletivo, ora o Estado, é
que se foi avancando na tutela dos direitos, atBagsatuais em que tal choque de interesses
abre espaco para uma unido de forcas na defesandamaior que permite a realizacao de

todos os outros direitos fundamentais: a sadidadpdd de vida.

O fato de ser a propriedade um direito fundameyged o questionamento sobre o
fato de ser, ou ndo, um direito ilimitado. Uma egp negativa é facil de ser detectada no
ordenamento juridico brasileiro, pois é condicaoedercicio de um direito a limitacdo de
conteudo de outro, especialmente quando se traldetdade de acdo dentro do conteudo

proposto pela norma. E se o livre exercicio doitdiracarreta um inevitavel enfrentamento

1311d. p. 40.



com outros direitos no caso concreto, tem-se téweste uma tarefa de aplicar a correta

distribuicdo das liberdades.

Importante salientar que a visualizacdo de umaddin de colisdo entre direitos
fundamentais s6 se mantém até que o intérpretegaah estudo apurado dos fundamentos
das normas sob analise. Portanto, o termo “enfrenito” se mostra mais adequado que
“colisdo”, uma vez que a resposta normativa exigtecisando apenas ser conhecida pelo

intérprete através de um processo de racionalizagéo

Robert Alexy, ao tratar da possibilidade l6gica destricbes a direitos
fundamentais, apresenta duas teorias: a exterriateraa. Na teoria externa “essa relagéo é
criada somente a partir da exigéncia, externa emtaliem si, de conciliar os direitos de
diversos individuos, bem como direitos individuaisiteresses coletivos.” J& na teoria interna

“0 conceito de restricdo é substituido pelo conaat limite”*2

Partindo desses dois pontos de vista, torna-seng@ete avaliar qual das duas
teorias se aplica a relacdo juridico-constitucianastente entre o direito de propriedade e o
direito ambiental. Antes, porém, é imprescindivlas topograficamente a norma que no
direito brasileiro € a bussola da tutela a protet@oneio ambiente, ou seja, o art. 225 da

Constituicdo Federal. Trata-se de verdadeiro gioaiormatizado, sobre o qual se ergue a

torre de regras que regulam os bens ambientais.

Sob o palio da teoria de Alexy, algumas normasigia fundamental podem ser
normas de restricdo a outros direitos fundament#is. pressuposto basico, porém, € que
possuam hierarquia constitucional ou que tenhara sithdas por autorizacdo direta da

Constituicdo. Nesse contexto, € possivel afirmag gs normas de direito ambiental de

132 ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos FundamentaisTrad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhairo
Editores, 2009. p. 277.
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natureza constitucional ou que refltam compathilie direta com a Constituicdo possuam a

natureza de normas restritivas ao direito fundaahtelet propriedade.

Alinhavando o presente raciocinio, diz o autor:

Um principio € uma restricdo a um direito fundamental se héscam que ele é
uma razéo para que, no lugar de uma liberdade rfoewtzlprima facieou de um
direito fundamentaprima facie surja uma nao-liberdade definitiva ou um nao-
direito definitivo de igual contetdo. (grifos datan)

O direito de propriedade, enquanto direito fundaaleatribui ao seu titular uma
liberdadeprima facie ou seja, da ao individuo possibilidades de agficaque encontram

limites em outras normas de direito fundamentakeamplo da protecdo ao meio ambiente.

Indubitavelmente ha um conflito a ser resolvidot@ésrceiro milénio: encontrar
um meio juridico adequado para compatibilizar orex® do direito fundamental da
propriedade com a prote¢cdo do meio ambiente, haramao os interesses no lugar de

compreendé-los como opostos.

Deve-se buscar, na regulamentagéo do uso dos se@ursientais, uma solugdo de
equilibrio entre direito de propriedade individeah defesa da qualidade de vida de
toda a coletividade. O conceito de desenvolvimengientavel pretende ser muito
mais do que um principio reservado ao Direito Amtaikexclusivamente, impondo-
se que seja contemplado por todos os outros ramd3irgito, como o Direito
Econdmico e o Direito Civil, na normatizacéo dodliv de Propriedad&®

Morato Leité®** afirma que a protecdo do meio ambiente atribui uma

responsabilidade compartilhada entre o Estadoodéetividade, e acrescenta:

A questdo da responsabilidade compartilhada tramgio de obrigacdo de os

sujeitos da coletividade terem o exercicio do tlireie propriedade limitado pela

obrigacdo de abstencdes (evitando os excessosngetasidade de enquadrar seu
direito aos limites impostos) por serem particigascoletividade responsavel pela
protecéo ambiental.

133 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin depropriedade no Direito Ambiental. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.p.28.

134 EITE, José Rubens MoratBociedade de Risco e Estadn Direito Constitucional Ambiental Brasileiro.
Canotilho, José Joaquim Gomes; Leite, José Rubenatd (orgs). Séo Paulo: Saraiva, 2007.p. 142.

71



O principio da funcéo social cobrou do Estado umigimnamento ativo na sua
relacdo com os particulares. A funcdo ambientad, Ina é decorrente, cobra do Estado e dos
particulares um dever de responsabilidade paracaoneio ambiente. “Mas, mesmo em se
concebendo a divisdo entre direito publico e dirgitivado, Carbonnier lembra que tal
divisdo ndo exclui as influéncias reciprocas entie dois ramos, nem suas

compenetracdes®

O direito ambiental ndo produz limitagbes ao dwelle propriedade, apenas
estabelece as condicbes de seu exercicio. A dimeasdiental da funcdo social da
propriedade vem estabelecer uma conformagdo dos dicgitos fundamentais, o de
propriedade e o de prote¢cdo ao meio ambiente. Gusentavel da propriedade privada nao
retira seu conteudo econdémico, apenas o realizacaesar danos aos demais portadores de
direitos. Alinhavando esse pensamento, oportunasasdpalavras de Paulo Lobo quando

afirma:

A funcéo social importa limitagdo interna, posifie@ndicionando o exercicio e o
préprio direito. Licito é o interesse individualaouao realiza, igualmente o interesse
social. O exercicio do direito individual de pramtade deve ser feito no sentido da
utilidade n&o somente para si, mas para tbfos.

No ambito do direito brasileiro o instituto da priepade € um grande exemplo
dessa concepcao de deveres fundamentais fundadtes/@ode solidariedade. A projecéao de
outros direitos constitucionais sobre ela, a exerdpldignidade da pessoa humana, da funcao
social, e da tutela do meio ambiente equilibragmmahstra que o conteddo da propriedade ja
se encontra bastante alterado desde a concepgalita, sendo visivel a idéia de um

direito-meio e ndo mais um direito-fim como se @®pa revolucéo francesa.

135 BORGES, Roxana Cardoso Brasileifireito de Personalidade e Autonomia Privada2 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007.p.75.

136 L OBO, Paulo Luiz NettoConstitucionalizacéo do Direito Civil. Revista de Informacéo Legislativa. N° 141,
jan-mar. Brasilia: Senado Federal, 1999. p.106.
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O Estado de Direito em sua face contemporanea abané concepgéo
individualista e agrega ao direito de propriedads udimensdo existencial que inclusive
sobrepde a pessoa ao patriménio, tracando novomlwasnpara o conteudo deste direito

fundamental.

Quando a doutrina do Direito Civil-Constitucionalspa a desconstruir a hipertrofia
do patrimdnio, que marcou a sua trajetdria histddiesde a Revolucéo Francesa e o
Cddigo Napolebnico, e consagra valores de natwestencial, esta aberta a porta
também para o direito fundamental ao ambiente @copseu espago de forma
definitva no seio do Direito Civil contemporanecapnsiderando-se a sua
essencialidade para a realizacdo de uma existénoimna digna e saudavel,
objetivo maior que ambos os ordenamentos congditate civil perseguerti’

A propriedade ndo mais pode se desvincular de sua base fundamental: as

necessidades humanas, a tutela ambiental e osssgsrcoletivos.

3.4. Fungéao Social da Propriedade em seu aspectolaental

O Estado Moderno conheceu imposicdes juridicasiradadde propriedade pela
primeira vez com o advento do Estado Social. Segim&nto foi o resultado de reflexdes
sobre as consequéncias da existéncia de direitoduéds dentro de um ordenamento juridico.
O capitalismo liberal gerou desigualdades de taitmmque ja ndo era possivel desconsiderar a
necessidade de protecao juridica a categoriassd®@® pois Nndo se sustentava mais a idéia
de um Estado distante da sociedade, frente as eaaretessidades de uma populagdo cada

vez mais carente de assisténcia social.

Num cenério como este, a propriedade foi o princba de um ordenamento
mais ponderado e que buscava a justica socialeSaggim a funcao social da propriedade.
“Foi a necessidade de superar as concepcoes indilgths do direito privado, nas quais o

homem é tomado isoladamente — destacado de seakhaates- que resultou na consagracéo

137 FENSTERSEIFER. Tiagdireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a dienséo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional @ Estado Sociomabiental de DireitoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 210.
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da nocdo de funcdo social da proprieddd®Durkheim foi um dos primeiros a defender a
solidariedade como um fato obijetivo e cientificaqyual deveria substituir a fraternidade, num

plano institucionat3®

Os estudos de Augusto Comte e Leon Duguit forarffudgamental importancia
na construgcédo do conceito de fungédo social da agute. A filosofia positivista de Comte
destaca “a ligacdo de cada um a todos, sob a éwlte aspectos diferentes, de maneira a
tornar involuntariamente familiar o intimo sentirteen de solidariedade social,
convenientemente desdobrado para todos os tempu®® os lugares™® A igreja catélica
também teve um papel importante no reconhecimenidigo da funcdo social, & medida que

cobrou do Estado ja no fim do século XIX um gravdumeional & propriedade privad4’

O positivismo tinha como centro uma reacdo ao iddalismo propagado pela
Revolucdo Francesa, instigando cada individuo @rvem prol de toda a humanidade.
Defende tal doutrina a idéia de que a visdo sadak sempre prevalecer sobre os direitos
individuais, uma concep¢ao que nao se confundevimdcom os conceitos mais radicais
insculpidos pelo socialismo e pelo comunismo, uem que ndo propde uma ruptura com o

sistema socio-econdémico vigente.

Ao referir-se a socializagdo do conceito de prajaik, Duguit esta na verdade
adequando o Direito a realidade do inicio do séc(¥o e reconhecendo que,
excecao feita a propriedade dos objetos de congiessalva que sera questionada

138 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin depropriedade no Direito Ambiental. 3 ed. S&o0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.p. 83.

139 FARIAS, José Fernando de Cast#oOrigem do Direito de Solidariedade Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
p.213.

140 apud FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin d&.propriedade no Direito Ambiental. 3 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.p 83.

141 A Igreja Catdlica promoveu uma critica intensa iberhlismo econémico. Através da enciclRarun
Novarum de Ledo XlIl, ela cobrava do Estado uma inter@engue garantisse uma melhoria nas condi¢es da
classe operéria e uma distribuicdo mais justa dpezas. Para mais informagbes sobre o papel agalgr
Catdlica na difusdo da concepgdo cristd da progaied ver Figueiredo, Guilherme José Purvin Ae.
propriedade no Direito Ambiental. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.88M™o mesmo sentido,
Farias, José Fernando de Cas&r@rigem do Direito de Solidariedade Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.211-
212.
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mais a frente), todas as propriedades capitalistasobiliarias e imobiliarias —
evoluem num sentido sociif

A Constituicdo do México, de 1917, foi a primeirgrateger os direitos sociais
do homem, seguida da Constituicdo de Weimer quagpos direitos individuais, sociais e
econdmicos. Esta ultima € considerada a prime@r@anaagrar o principio da funcdo social da
propriedade, exercendo forte influéncia na CongétuBrasileira de 1934. Era a primeira vez
gue se agregava uma obrigacdo ao direito de pdaplie que até entdo s6 conhecia o regime

de protecgéo absoluta.

O exercicio da funcdo social da propriedade jéesamiu a atividade produtiva.
Essa concepcgdo difundiu-se intensamente nas reggpsstas no Codigo Civil brasileiro
desde 1916. Essa faceta econdmica da fungédo slaciadopriedade se solidificou porque a
producdo de bens e servicos garante a satisfacdmadssidades bésicas da sociedade, a
exemplo da saude, educacao, qualidade de vidaolilepra é quando este valor é o Unico a

nortear o uso da propriedade.

O reconhecimento de direitos coletivos certamerdte foi algo facil de ser
absorvido pelos individuos proprietarios recémasido Estado Liberal. O projeto politico
da Revolucdo Francesa ndo poderia prever uma pag&o com a crise ambiental. A
mudanca de paradigma exigia uma postura morakditéxda entre o sujeito, 0S seus pares e
0 meio ambiente que o cerca. Até entdo sé se canaeatecessidade de protecdo na relacao
individuo-Estado, nunca nas relagbes privadasalafims cidaddos eram livres e ndo se

submeteriam a situag@es juridicas se assim nasesgem.

Essa postura do cidaddo se explica pelo fato dengoese vivia ainda uma

realidade onde fosse perceptivel cientificamenesgotabilidade dos recursos naturais. A

142 Figueiredo, Guilherme José Purvin Aepropriedade no Direito Ambiental. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.p. 85.
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sociedade de consumo apenas ensaiava seus passpseverificava a necessidade de gerir

a destinagdo dos residuos advindos da producastiiedu

As relagbes nascidas da ligacdo entre o capitarabalho trouxeram a primeira
necessidade de regulamentacdo de direitos forairdalacdo politica existente entre o
cidaddo e o Estado. Os movimentos revolucionanias dgram origem ao comunismo e ao
socialismo foram importantes para iniciar um qoestmento acerca da necessidade de

intervencao do Estado na propriedade.

E muito posteriormente, a poluicdo advinda da slacie de producéo instigou os
individuos a repensar a relagéo juridica entrejeitsue o meio ambiente. A medida que o
Estado Social reconhecia a existéncia de direticss da concepc¢ao individualista, assentava-
se de forma cada vez mais intensa o principio lidasiedade como objetivo a ser perseguido

pelo Estado de Direito.

O projeto do Estado Social ainda ndo se concluuséculo XX trouxe mais um
desafio, o gerenciamento do mau uso do “sagraedalimle propriedade” do Estado Liberal.
Parece ser o momento de se buscar de forma masa @ejurisdicizacdo do terceiro ideal
burgués: a fraternidade. Comeca-se a perceber goateudo da propriedade ndo se esgota
num sé elemento, qual seja, a protecédo da indilicthee do proprietario. A ele se agregam

0S aspectos sociais e ambientais.

No sentido de combater a hipertrofia do individuol@se axiolégica marcadamente
patrimonialista do modelo do Estado Liberal, o ‘oib¥stado de Direito projeta
como seu estandarte axioldgico o terceiro (e gaagaecido!) lema da Revolugéo
Francesa, qual seja, a solidariedade (ou fratete)dade cunho eminentemente
existencial, comunitario e universalisfa.

Cria-se assim 0 espacgo necessario para a protegéicg do meio ambiente e

consequentemente o seu reconhecimento como diteitamental. Todavia, no Brasil, a

143 FENSTERSEIFER. Tiagdireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a diensdo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional @ Estado Sociomabiental de DireitoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p.97.

7€



criacdo das primeiras leis de protecdo ambiental er@m revestidas de uma nocao de
protecdo juridica do meio ambiente, preocupavatdssomente com a protecdo das matas e
bosques de propriedade publica. Portanto, aindess@awistalizara a eficacia das normas de

protecdo ambiental no exercicio da propriedadeagay

Ndo obstante a edicdo do Cédigo de Aguas na dédade30 e do Cddigo
Florestal na década de 1960, somente apés a galia Conferencia das Nac¢des Unidas em
Estocolmo (1972) é que se planta as bases parammdo direito autbnomo, transdisciplinar

e de principiologia prépria: o direito ambiental.

Hodiernamente, o direito ambiental se preocupa aspectos que vao além da
protecdo da fauna e da flora, regulamentando aagéopdos espacos urbanos, o meio
ambiente do trabalho e o ambiente cultural. A p&tedo meio ambiente passa a ter eficacia

nas relacdes privadas, no exercicio do direitoviddal de propriedade.

Essa preocupacao com o aspecto ambiental trouxasatpiestionamentos sobre a
forca normativa das regras e principios protetidos meio ambiente, frente ao direito
fundamental da propriedade. Alguns autores chegaustentar a existéncia de um novo
principio, a funcdo ambiental da propriedade, engguautros vdo mais além, caracterizando

o Estado so6cio-ambiental de direito.

Ficamos com a posicdo de Guilherme de Figueire@o igjeitando a expresséo
“socioambiental’, prefere a expressao “dimensaoiemdl” da funcdo social da propriedade.
Segundo ele, “0 neologismo sO traz maiores difmddss para a consagracdo de uma

concepcéo de funcéo social da propriedade queropigeodas as suas dimensd¥s.”

O autor ressalta ainda que nao se deve confundstratura conformadora do

direito de propriedade com as restricdes de dgedominiais trazidas pelas limitagOes

144 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin depropriedade no Direito Ambiental. 3 ed. S&o0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.p.38.
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administrativas. Segundo ele, a intervencdo damamme direito ambiental no direito de
propriedade € a consubstanciacdo do principio dedfu social da propriedade, sendo o

préprio contorno juridico do instituto da propriddgrivadd*

Essa ligacéo entre direito de propriedade e diggitbiental se mostra evidente no
texto do art. 170 da Constituicdo Federal Brasileifli se apresentam o0s principios
fundamentais da ordem econdémica, uma area quareguinteido dinamico da propriedade.

Nos seu inciso VI encontra-se a defesa do meioentdcomo um dos seus fundamentos.

1451d. p.32.
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4. Premissas para uma propriedade mais solidaria.

4.1. Cidadania universal: um compromisso do Estade da sociedade

A idade primitiva da civilizagao calcou um concemaito particular de cidadania,
ela se vinculava ao culto religioso das cidadeguf#o Fustel de Colanges, “se quisermos
definir o cidaddo dos tempos antigos por seu dtrimais essencial, deveremos dizer que é o

homem que detém a religido da cidatf8.”

A concepcdo de cidaddo, de origem francesa e regokria, algava o individuo
a um patamar que o retirava das condicbes desiguaenientes da distingdo clara entre
realeza e classes inferiores. Essa no¢do davajeitosuma garantia de igualdade nas suas

relacées privadas?’

Tempos depois, quando a Assembléia das Nac¢des dJsedaeuniu em 1948 para
aprovar a Declaracdo dos Direitos do Homem, dewsse passo fundamental para o
desenvolvimento de uma teoria sobre a cidadanizladaseada na existéncia de direitos
universais. Segundo Figueiredo, “a mesma globdzata economia, politica, sociedade e
cultura estabelece algumas das bases de uma pasc@pcociedade global em formagéo, da

cidadania em escala mundiat®”

Desde o inicio do projeto liberal burgués o cidad@aonheceu a busca de seus
direitos individuais, exigindo do Estado o recommsmnto de sua liberdade e de sua
propriedade. Num momento posterior, ja no Estadna§ercebeu a necessidade do valor
dignidade. Os problemas vividos no século XX dertraram que a protecdo destes direitos

nao é somente uma missao do Estado, mas tambémdaeidadao.

148 COULANGES, Fustel dea cidade antiga. Trad. Edson Bini. 4 ed. S&o Paulo: Edipro, 2@04.59.

147 ORENZETTI, Ricardo LuisFundamentos do Direito Privado.S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.p.
53.

148 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin depropriedade no Direito Ambiental. 3 ed. S&o0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.p.30.
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Francois Ost assegura que do século XIV ao XVhdtitse um caminho de
desenlacar os fios que ligavam os homens entrgasiés do partiilhamento das coisas. A
reivindicacdo das liberdades associou-se a corgdépropriedade privada, desvinculada do
dever de assegurar a harmonia ecolégica e a detidde interpessoal. Segundo o autor, uma
concepcao “que sera necessario, mais tarde, neiast@boriosamente, por meio de leis e

regulamentacées sempre ressentidas como constearigiexterno *°

E esse é um assunto que exige um redimensionandenfarojeto individual
determinado pelo Estado Moderno, que passa de fiotniaseca pelo tratamento juridico da
propriedade e do proprietario. A construcdo de sawedade livre, justa e fraterna, que tem
como ponto de partida o ideal de um sujeito liggldalmente aos outros sujeitos, ndo € um
projeto do Estado, mas deste e de toda a socieNadegpalavras de Tiago Fensterseifer, “ndo
se deve mais conceber um cidaddo que domina aégtatpara criar seu proprio mundo, mas

sim um ser da Natureza que cria seu mundo conviveaoh ela*°

E preciso perceber a realidade relacional do iddiv, transportando este conceito

para todo o sistema juridico, especialmente padiresos individuais.

O Estado liberal foi um fruto histérico da tensdre o desejo de liberdade do
individuo e o poder dominador da igreja e da maumargo periodo absolutista. Era previsivel
gue o periodo nascido com a Revolug¢do Francesgesse como marca indelével a separacao
entre o estado e a sociedade civil. Todavia, oraers& mostra diferente, e tanto Estado
guanto sociedade possuem 0s mesmos deveres para pameto de justica social. Nesse

sentido, sao as palavras de Farias:

1490ST, FracoisA Natureza & Margem da Lei a ecologia & prova do Direitbisboa: Instituto Piaget, 1995. p.
58.

150 FENSTERSEIFER, Tiagdireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a dienséo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional @ Estado Socioambiental de DireitoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 136.
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No discurso solidarista, a solidariedade socialsg®ealiza exclusivamente pela via
do Estado; este ndo é a Unica forma de vida calefivdiscurso solidarista supde a
existéncia de uma pluralidade de solidariedadelizadas em todo o espaco da
sociedade civil, onde o0s grupos sociais sao sgjdieadireitos no sentido de que séo
produtores de direitos auténomos em relacio ad&sta

Parece nédo ser exagero a afirmacédo de que um@pged a modernidade que
contemple a realizagdo de uma sociedade livre,l igoa direitos, e fraterna, necessita
fundamentalmente da existéncia de um sujeito dgormmetimento universal. Nas palavras
de Alexy, “com isso, estdo duas qualidades fundéaiglos direitos do homem desde o

inicio, claramente, diante dos olhos: os direitofidmem sdo um ideal universal?

Explica Ricardo Lorenzetti que os direitos indivaiBifundamentais nasceram no
mundo juridico com a conotacdo de universalidagptessando-se por um carater neutro,
sem distincdo de raga, credo ou nacionalidade.pbajue o universal se relaciona com o

carater de internacional, posicionando o direiimaalos Estadds?

Em tempos hodiernos um ideal universal é tese @mecbmo pilar indispensavel
uma renovacdo do tratamento juridico da relacaeitsypropriedade. O individualismo
liberal, que ja foi substituido pela funcdo sotiarida pelo Estado Social, necessita ainda de
uma nova revisdo de conceitos. Nesse campo, aé&ficatagonista de uma histéria onde o
agir humano, na sua individualidade, esta atreladon objetivo social, incluindo-se aqui a

solidariedade para com o meio natural em que vive.

Edis Milaré>® define a ética como “ciéncia e arte do comportamearreto do

homem em face do préprio homem e da natureza.” Esseportamento nasce da

151 FARIAS, José Fernando de Castro.Origem do Direito de Solidariedade.Rio de Janeiro: Renovar,
1998.p. 186.

152 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Dicursivo. Trad. Luis Afonso Hek. 2ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.p. 41.

153 LORENZETTI, Ricardo LuisFundamentos do Direito Privado.S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
151.

154 MILARE, Edis. Responsabilidade Etica em Face do Meio Ambient®evista Direito Ambiental. Ano |,
abr-jun 1996. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais.p.41
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internalizacdo da idéia de que a natureza precddsmem na criacdo, 0 que por si s6 torna

guestionavel a sua qualificacéo de instrumentatisfacdo das necessidades humanas.

O sujeito proprietario precisa compreender-se cqmade integrante de uma
diversidade bioldgica e cultural, avancando no cometimento com os interesses globais,
uma tarefa que deve buscar no ordenamento jurglies bases de sustentacdo. Quando o
legislador assentar a produgdo normativa priorieagldeveres éticos universais do cidadao,
mais proximo estara a concretizacdo do objetivistado brasileiro em criar uma sociedade

livre, justa e fraterna, assentada na protecaqaitiio ecoldgico.

A democracia € a sociedade dos cidadédos, e oosgittornam cidadaos quando
lhes sao reconhecidos alguns direitos fundamemtanera paz estavel, uma paz que
ndo tenha a guerra como alternativa, somente quaxidgtirem cidadaos ndo mais
apenas deste ou daquele Estado, mas do nfthdo.

E é analisando o individualismo moderno, especialen@a relacdo do sujeito

proprietario e natureza, que Pietro Barcellonaredir

Los conceptos de proyeto, historia, progreso, estdndablemente ligados a la
originalidad del individuo agente, del individugeto de necesidad, pero la
individualidad singular debe ser mediada com laamsga de la generalidad
universal, que es la Unica que puede producir fpoisna un orden general; de otra
forma no hay salvacion del atomismo y de la guéerdodos contra todos. La total
disponibilidad de la naturaleza no puede realizagise la dimension de uma
organizacion colectiva, que sin embargo debe sthiadividualidad de partid®®

O predmbulo da Declaragao de Direitos do Homem9d@& tliz que tais direitos
séo ‘0 ideal comum a saybtido por todos os povos e nagdes”, anuncianddutumo onde o
cidadao de cada nacéo se tornaria um sujeito déodire deveres perante a humanidade. O
autor chama atencédo ainda para o aspecto daitladardos direitos do homem, afirmado que
“a universalidade da titularidade consiste nisame direitos do homem sao direitos que

competem a todos os homend”.

155 BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Eése2004. p.01.
156 BARCELLONA, Pietro.El Individualismo Propietario. Madrid: Editorial Trotta, 1996. p. 44.

157 ALEXY, Robert.Constitucionalismo Dicursivo. Trad. Luis Afonso Hek. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.p. 45.
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O Estado Liberal propunha em certa medida os gedmasm direito universal.
Desconsiderando-se aqui as consequéncias de uendalite extrema, é possivel visualizar
gue o ideal de liberdade formulado pelos revoluims franceses se estendia a todas as
nacdes, numa clara disposi¢do em jurisdicizar ulor vpe pertencesse a todos os povos. O
Estado Social utiliza o mesmo critério, transpontimavia, o objeto de interesse, do
individual para o coletivo, propondo, entretantéo @ exclusao de um relagdo ao outro, mas

uma convivéncia harménica dentro do ordenamenidiqar.

Leon Duguit®® afirma ainda que, vivendo fases de estagnacée@ eletrecuo,

todos os povos caminham para um ideal comum. Ecanta:

No decorrer das civilizagbes, os povos sempre estaifam conhecer a existéncia e
extensdo, em certo grau, desses direitos e a segial deles derivada, mas as
sociedades humanas tendem a se aproximar cada aiszde um direito ideal,
absoluto, natural.

A internalizagdo do conceito de cidadania trouxdnadviduo a certeza de que
possuia uma esfera de direitos que nao poderiamesgigenciados pelo Estado dentro de
seus ordenamentos. A “tutela” sempre foi a palarardem. O decorrer dos tempos tem
mostrado que o cidad&do necessita ultrapassar geifiedda protecado para alcancar a seara da
responsabilidade, dos deveres, ou simplesment®ldimareedade para com 0 meio em que
vive. “Com o terceiro milénio amanhece uma nova amacia: a do Homem, cidadao do

Universo, em razao dos direitos que Ihe foram gatios e reconhecido¥?”

Mas o que torna uma norma juridica um direito dosidns e ndo somente dos
cidadaos de um Estado? A concepc¢éo de que elesnmasan determinado espago-tempo,
mas objetivam alcancar todos os homens em todasa@Ses. Dois diplomas legais

evidenciam essa postura na era moderna: a DeatadacBireitos do Homem e do Cidadao,

18 DUGUIT, Leon.Fundamentos do Direito Trad. Méarcio Pugliese. 2ed. Sdo Paulo: icone62pa2.
159 BONAVIDES, Paulo.Do Estado Liberal ao Estado Social8 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p.
208.
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decorrente da Revolugcdo Francesa, e a Declaracd®4f: Seguindo o pensamento de
Bobbio, essa nova forma de pensar o direito é wogsso inevitavel, o qual culminara com a

passagem da simples proclamacéo dos direitos zara grotecao efetiva.

No final desse processo, os direitos do cidad&@otse transformado, realmente,
positivamente, em direitos do homem. Ou pelo mes@sio os direitos do cidadédo
daquela cidade que ndo tem fronteiras, porque @enpe toda a humanidade; ou

em outras palavras, serdo os direitos do homemaetmulireitos do cidadao do

mundo™®°

Importante salientar que ndo se defende aqui a@irmoberania, estendendo-se a
uma esfera mundial os direitos politicos inerertescidaddo em seu pais. Esta conquista
juridica necessitaria de uma reformulacdo dos &sltwumanos certamente inatingivel num
futuro proximo. O que se defende € um comprometinguridico, de valores éticos, no
ambito interno de cada pais em relacdo a um cidadéprietario que precisa de uma
regulamentacdo mais clara sobre as suas acoe®sgsigem repercussao mundial, como se da
nas acbes que possuem impacto ecolégico. O fundarseético, mas o conteudo deve ser

juridico. Trata-se do principio-responsabilidadepmsto por Hans Jonas, antes mencionado.

Essa concepcao de uma cidadania universal, naset®i um comprometimento
do individuo com 0s outros e com 0 meio ambierniescatrario do que pode se imaginar, nao
macula em nada a prote¢do da individualidade noitdnitms direitos fundamentais. E
justamente a compreensédo de uma diversidade huerlsinigica que assentara no individuo
0s sentimentos necessarios a uma solidariedadeaefeabendo a norma juridica criar as

bases juridicas para isso. Como assegura Duguit:

O homem nédo somente é um individuo independentgém@mo, consciente desta
autonomia; supde-se que ele seja mais do queelsstorna-se um “ser social”, mas
também porque existe uma norma social e juridice due impde um
comportamento de colaboracdo no campo da “solittadie social™**

150 BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Eése2004. p.30.
161 ApudFARIAS, José Fernando de CastoOrigem do Direito de Solidariedade Rio de Janeiro: Renovar,
1998. p.228.
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Christopher Morris acentua que a lingua e a cylteinaéo uma natureza humana
universal, servem hoje para determinar nossa ahahei pois ela é dada por aquilo que nos
distingue de outros seres humah8<Durkheim vai mais além, trazendo em seus escritos a
importancia do respeito a diversidade na realizadgaim projeto social, afirmando que
“quanto mais os membros de um grupo se distingneas eles sao indispensaveis uns aos
outros assim como a sociedade; o fortalecimentindigidualidade corresponde exatamente

ao fortalecimento da unidade sociat*

Um redimensionamento do tratamento juridico da mpedpde priorizando a
solidariedade social (num contexto global) e adsoiédade ecoldgica é o reflexo de uma
revisdo sobre a figura do proprietario. Esse ériqde partida para estender a fungéo social

da propriedade para a pessoa do proprietéario, déma defendida por Leén Duguit:

Nesta perspectiva, pela coagdo da “interdepend&ocial”’, o proprietario tem a
tarefa de aumentar a riqueza geral. Ele é obrigad@mlmente a preencher uma
funcédo socigle, enquanto proprietario, sé sera protegido etivafmente cumpri-la.
Para Duguit, a propriedade ndo é mais um direibpeBuo do proprietério; ela é a
funcao sociato proprietario da riqueZ&?

A liberdade ndo pode ser interpretada como atdougie um individuo isolado,
mas de alguém vinculado a uma comunidade. Devé padta base a correta interpretacéo
sobre o exercicio do direito de propriedade, assipossivel visualizar um sujeito de direito
livre e responsavel para com o meio em que vivexécicio dos direitos de propriedade
deve ser atrelado a uma conduta de responsabiljpgadearte do proprietario para com a

sociedade e para com o0 meio ambiente. Como afirohéiB, “a liberdade e a igualdade dos

52 MORRIS, Christopher WUm Ensaio sobre o Estado ModernoTtad. Sylmara Beletti. Sdo Paulo: Landy,
2005.p.348.

163 Apud FARIAS, José Fernando de Cas#oOrigem do Direito de Solidariedade Rio de Janeiro: Renovar,
1998. p.216.
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homens ndo sdo um dado de fato, mas um ideal egoérsndo sdo uma existéncia, mas um

valor; ndo sdo um ser, mas um dever $&r.”

A Constituicéo Brasileira de 1988 retratou um aaraniversal na titularidade do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao uis&#m seu art. 225, a qualificacdo de bem
de uso comum de “todos”. Tal referéncia, como aldenjamim, ndo se restringe aos

brasileiros e estrangeiros residentes no paisjiimtd todos que aqui ndo estado. E acrescenta:

De modo diverso, parece que o melhor entendiménsmuele que garante a
qualquer pessoa, residente ou ndo, o beneficial déreito. Nao ha nisso ofensa a
soberania, pois é interpretacdo oriunda da visdistiva e universalista do meio

ambiente, amparada nos tratados internacionaisoreym dos anos, celebrados e

ratificados'®®

Se o0 Estado Democratico de Direito € fundado naidbgle da pessoa humana,
ndo poderia significar a pessoa brasileira, dei@acidro que nosso constituinte também
reconheceu direitos de contetdo universalista.tQlgrl da Constituicdo Federal escolheu a
cidadania como fundamento do Estado, e ali aingees®be um conteddo apenas de direitos,

guando ndo hé direitos sem deveres respectivos.

O ideal de cidadania que se extrai do inciso ddaddagna certamente ndo se
limita ao que individuo pode receber do seu Estadglobando também o que pode fazer por
ele. E mais além, o que pode fazer, no seu papéllsie proprietario, em relagdo a péatria-
universo, quando se esta em jogo o equilibrio g6 prejudicado com o exercicio

descomprometido de um direito.

185 BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Eése2004. p.29

166 BENJAMIM, Anténio Herman.Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. In Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. CANOTILHO, José Joaquim GomEEITE, José Rubens Morato. (orgs). Sao Paulo:
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4.2. Direito Promocional: uma perspectiva para umanaior eficicia da protecao

ambiental

Quando o homem se viu ameagado pelas guerras ®pearocou sua liberdade
pela protecao oferecida por um soberano. Inici@vassim o Estado Moderno, cuja estrutura,
em sua primeira fase, tinha o0 monarca, sem qualuemissao a leis, em seu apice, e 0

sudito, sem poderes politicos, na sua base. Braaluismo.

O surgimento do direito como conjunto de normasatiegs assinalava a passagem
do estado de natureza para o estado civil, istdeéum estado continuamente
ameacado pela guerra universal para um estadazdd fiaalidade do direito, dizia
Thomasius, era evitar o0 mal maior para a humanidaa@eguerra- e garantir o bem
menor — a pa?’

A seguranca oferecida pelos soberanos dava asagessn sentimento de
confiangca e isso era suficiente para ndo se calwamonarca a presenca de direitos
individuais, muito menos aqueles que se pudesseearxeontra o Estado. Quando o sudito
passou a exigir uma condicdo de cidaddo, foi pdo me uma revolugédo que conseguiu 0

reconhecimento de direitos fundamentais. Nasciatad® de Direito.

Independente do modelo de Estado adotado, o aundenfmder ao longo do
tempo, fez com se reivindicasse uma autonomia atasdé uns em relagcéo aos outros, o que
chamamos soberania. Dos elementos que compderoogsteito certamente o0 monopolio do
uso da forca é um dos atributos de maior valiais&ipher Morri$®® refletindo sobre o poder

do Estado e o uso da forga, afirma:

Seja |14 o0 que pensamos dos Estados, ndo podemas deireconhecer que eles tém
como caracteristica a imposigao de suas leis par deesancdes e da utilizacdo da
forca, a fim de garantir a ordem e a seguranc&uedominios.

157 BOBBIO, Norberto.Dalla struttura alla funcione: nuovi studi di teoria Del diritto. Milano: Edizioni di
Comunita, 1977.p. 15.

%8 MORRIS, Christopher WUm Ensaio sobre o Estado ModernoTtad. Sylmara Beletti. Sdo Paulo: Landy,
2005.p.288.
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Bobbio justifica 0 uso da forca pelos Estados o tke que predomina entre os
cidadaos o vicio, e nao a virtude. Segundo elehurarestado se sustenta sobre a virtude dos

cidadaos, e por isso a necessidade das Constiuiestabelecendo regras de condiita.

No periodo absolutista, o grande fundamento legilion do Estado era
justamente o uso da for¢ca na manutencdo da segudascsuditos em face de invasfes de
outros povos, assim como a garantia da vontadead@nmra. No Estado de Direito a forca
legitimou o cumprimento das leis. Forga, sancamigdw, estdo, portanto, nas raizes
histéricas dos ordenamentos, e mesmo na concepgéenporanea dos ordenamentos ainda

€ predominante a atividade repressiva do direito.

Christopher Morris faz uma distincdo entre sancéorga, alertando para o fato
de que nem todas as normas estdo atreladas acausocd, podendo o Estado utilizar-se
também de outros meios, como a supressao de dir8iégundo ele, é possivel lancar médo de

leis sem san¢6es que tragam a forca como presstfjost

Os Estados também podem influenciar o comportampato oferecimento de
incentivos, inclusive pagando as pessoas paradagimaneira desejada — por
exemplo, salarios para empregos governamentaiggdisede impostos para
instituicdes beneficentes ou despesas de neg@icirsjos e beneficios pelo servico
plblico. Eles também pode simplesmente procuraupelir, educar, aconseltat.

A passagem do Estado Liberal para o Estado Soossilplitou um passo
importante para a construcdo de uma técnica difexéa na formacdo do direito. Nesse
modelo, a criagdo das normas possui tanto a fushe@@rantir a ndo intervengao da liberdade
do individuo, quanto promover a efetiva realizagg@oum direito, o chamado direito social.
Aqui, o Estado tanto leva a fazer, quanto ele me$azo Percebe-se uma importante

mudanca, a medida que o papel repressivo do diddoabertura a um papel mais

189 vIROLI, Maruizio; BOBBIO, NorbertoDireitos e Deveres na Republicaos grandes temas da politica e da
cidadania. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Ridateeiro: Elsevier, 2007.p. 7.

0 MORRIS, Christopher WUm Ensaio sobre o Estado ModernoTrad. Sylmara Beletti. Sdo Paulo: Landy,
2005.p.289.
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funcionalista dos ordenamentos. Todavia, utilizasgode uma expressdo de Pietro
Barcellona, ainda era visivel a separacdo de dafasas: o privado-econdémico e o publico-

privado’"?

Partindo-se dos fundamentos do Estado Social, eocsolidario, embora
capitalista, é possivel afirmar que a propriedagieelle novo conteddo, e ndo somente
limitacdes. A perspectiva de uma limitacdo que aammp os direitos do proprietario traz uma
perspectiva tradicional e que precisa ser super@de base nesta perspectiva Perlingieri

aponta um novo conteudo para a fungéo social:

Em um sistema inspirado na solidariedade poligcandmica e social e ao pleno
desenvolvimento da pessoa [...] o contetdo da tuscg&ial assume um papel de
tipo promocional, no sentido de que as disciplisgdemas de propriedade e as suas
interpretacfes deveriam ser atuadas para garapéiraepromover os valores sobre
os quais se fundamenta o ordenaméfito.

E imperioso perceber, como acentua Ricardo Lorérqed o direito privado se
mostra insuficiente quando focado exclusivamentgeyhlemas bilaterais. Se o mundo esta
globalizado, os problemas também ganham maior @xiglalde, sendo inevitavel o contetdo

de interesses universais em cada ponderacéo deslire

Encontramos na teoria de Norberto BobBioa defesa de um ordenamento
juridico mais promocional e menos repressivo. Ségumautor, as leis impdem mais deveres
negativos do que deveres positivos, e faz mengéseados jusnaturalistas que apontavam a
moral como o campo dos deveres positivos, enquantiveito devia abarcar os deveres

negativos.

Ainda sob o palio do pensamento do autor italiamo.fator diferencia de forma

substancial as técnicas de controle social do adtdweral e do Estado Social: “0 emprego

172 BARCELLONA, Pietro.El Individualismo Propietario. Madrid: Editorial Trotta, 1996.p. 72.

173 PERLINGIERI. Pietro.Perfis do Direito Civil: introducdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 199226.

74 \vIROLI, Maruizio; BOBBIO, NorbertoDireitos e Deveres na Republicaos grandes temas da politica e da
cidadania. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Ridaleeiro: Elsevier, 2007. p. 50.
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cada vez mais difundido das técnicas de encorajangn acréscimo, ou em substituicdo, as

técnicas tradicionais de desencorajamehtd.”

E possivel compreender a necessidade de direiosnie ao individuo do século
XVIIIl. Esse contexto politico, em que se estabetetedos os deveres para o sudito e todos
os direitos para 0 monarca, torna maior a sedddalade, a qual s6 é vislumbrada na figura
dos direitos. E por esta razdo que o Estado detdiée configurado sobre a figura da
liberdade, sendo ela a personificada na cartardeéai do homem e do cidadao, e o tema dos

deveres parecia um retrocesso aos velhos temmas e/alores politicos.

Jhering reconhece a eficacia de um modelo promatiapenas no ambito das
relacbes privadas, seja nas relagfes de troca Duvelecdes associativas. Esse movimento
diferencia fortemente a esfera econdmica da egfafica no seio das sociedades. Segundo
ele “a alavanca que move a sociedade econdmiceeéoapensa; a que move a sociedade

politica é a pena*®

Bobbio segue sua teoria fornecendo o0s elementogn@as para o
reconhecimento de um estado promocional em faaard&stado protetivo-repressivo. Este
altimo se preocupa primordialmente com os compaetdos ndo desejados, impedindo a
todo custo sua préatica. Quanto aos primeiros, $jetivo maior sdo 0s comportamentos
socialmente desejavei§. Para um ordenamento juridico ideal, a prevencéwmise a mola
mestra, deixando-se a repressdo para 0S casos emndm mais € possivel agir

antecipadamente. Nas palavras do jurista:

Refiro-me ao fendbmeno que denomino, na falta deaoekpressao, controle
antecipado, ou seja, ao deslocamento da rea¢db doanomento subsequente para
0 momento precedente ao comportamento ou eventaesijado; da intervencao

175 BOBBIO, Norberto.Dalla struttura alla funcione: nuovi studi di teoria Del diritto. Milano: Edizioni di
Comunita, 1977.p. 14.

176 ApudBOBBIO, Norberto. Op.Cit. p.21.

Y71d. p.26.
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que tem por figura remédiopara a intervengdo que vem assumindo a figura de
premunicad.’® (grifos do autor)

Segundo Guilherme de Figueiredo, resgatando osesmltrazidos por Leon
Duguit, que segundo ele, lancam as bases para teitodiuncdo. “Ndo € um poder
incondicionado, mas um poder juridico que tem uazda de ser especifica, da qual ndo pode
esquivar-se: a de satisfazer necessidades indisiduacoletivas.*’® Para o autor, Duguit
estabelece um exercicio de direitos dirigido aopimento de fun¢gbes que lhe impdem a

solidariedade social.

Com isso é possivel redesenhar a face de um Edtadontrole social para uma
face de mobilizacdo conjunta em prol de um progetcial comum. Nessa missdo, Estado e
sociedade precisam caminhar juntos na construcaondesociedade livre, justa e solidaria,

como exposto na Constituicdo Federal Brasileira.

Diz Ant6énio Herman Benjamiffi® que num quadro de aspiracdes individuais e
sociais, as novas expectativas e 0os novos dir&sido em divergéncia com a forma classica
do eu-contra-o-Estado, ou até da versdo welfamisia moderna, do nés-contra-o Estado.” E
acrescenta: “finalmente, e em consequéncia digkm turigoroso adversarismo, a técnica do
eu/nés contra o Estado ou contra nés mesmos, tualasae em solidarismo positivo, com

moldura do tipo em favor de alguém ou algo.”

Em tempos de liberalismo a separacéo do Estadseaikzdade civil parecia ser a
solucdo para os problemas dos homens. Tudo quessgada era o reconhecimento juridico
de um sujeito livre, que pudesse exercer sem medes sua condicdo de proprietario, ja que

0 acumulo de bens era o parametro para uma vidiaadsa e digna. Ao individuo cabia a

178 BOBBIO, Norberto.Dalla struttura alla funcione: nuovi studi di teoria Del diritto. Milano: Edizioni di
Comunita, 1977.p.46.

19 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin depropriedade no Direito Ambiental. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.p.87.

180 BENJAMIM, Antdnio Herman.Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. In Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. CANOTILHO, José Joaquim GomEEITE, José Rubens Morato. (orgs). Sao Paulo:
Saraiva, 2007.p. 58.
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construcdo da sua propria felicidade, ndo havendtgger projeto que desviasse seu olhar de

Si mesmo.

A heranca deixada pela exploracdo sem freios dein@atio individual,
especialmente apds a Revolugcdo Industrial, trouma pergunta que ndo permite demoras
para uma resposta. O que fazer com a ameaca nddbdhumana trazida pelo prejuizo
ecoloégico advindo da exploracdo desmedida dos gesunaturais? A quem compete tal

responsabilidade?

Enquanto se criam textos com teorias que tragamsaig&o para o problema,
uma certeza parece estar diante dos olhos: revertewmprometimento da diversidade
ecoldgica trazida pelo uso irresponsavel da prdade precisa ser um projeto comum do
Estado e do cidaddo. Se normas de incentivo aousonda propriedade sdo uma necessidade

premente, a iniciativa do proprietario € ainda maggente.

Sob o pélio da teoria de Bobbio, € possivel afiropae normas promocionais
aplicadas ao uso da propriedade conduzem a um onddeEstado que permite muito mais a
cooperacdo dos individuos, do que a convivénciee esujeitos que realizam seu proprio
projeto de vida. Segundo o autor, € preciso difdeeras diversas fun¢des dos ordenamentos:
“tornar possivel a coexisténcia de interesses géreges por meio da delimitacdo das esferas
singulares de liberdade e tornar possivel a corpfosie interesses convergentes por meio da

designacao de papéis especificos para que se atirfian comum.*®*

Tradicionalmente as normas destinadas ao direitoral@riedade tém um carater
muito mais de coordenacdo de acdes individuais. eBEmum modelo baseado na
solidariedade social e ecoldgica é que permiticAraposicao de interesses convergentes na

constru¢do de um mundo onde realmente seja possieela justica social, a qual inclui uma

181 BOBBIO, Norberto.Dalla struttura alla funcione: nuovi studi di teoria Del diritto. Milano: Edizioni di
Comunita, 1977. p. 129.

92



ética em relacdo aos outros cidaddos e em relagatueeza. E nesse aspecto, essencial é a
adverténcia de Maurizio Viroli, quando afirma qu@ tlever de servir o bem comum e de
praticar a solidariedade em relagdo aos concidadaoms dever moral que ndo pode ser

imposto, sendo indiretamente, com as 1&15.”

Quando o ordenamento juridico como um todo passar &onduzido por uma
premissa de protecdo do “ser” no lugar do “terengos um giro crucial na construgao de um
Direito mais compativel com os problemas que ses@mtam contemporaneamente. Pietro
Barcellona faz um contraponto entre um formalisorédjco e um ordenamento mais voltado
para uma situacdo existencial, onde seja possagsap de uma concepcao instrumental do
direito a uma funcado existencial. E segue afirmagg® ‘tuanto mas tienda la legislacion a
cubrir cualquer ambito de las esferas afectivas gjacionales, mas podra assumir la

apariencia de apoyo existencial®®

Os ordenamentos ja reconhecem instrumentos eficazesalizacdo de um direito
mais promocional e menos repressivo no que targelaracdo da propriedade. Entre eles
encontram-se 0s subsidios, as subvencgfes, emmgssabsidiados, incentivos fiscais,
sistemas de devolucdo de depdsito, criacdo de dwerdasses modelos ensinam ao
proprietario como exercer o seu direito fundameataluso da propriedade numa otica de
sustentabilidade. E ainda, proporcionam a uniadstado e da sociedade na realizagdo da

sustentabilidade.

E de grande importancia € o fato de que na comargtd desse projeto social de
cooperacado, a coacdo tao necessaria a manutengidesta e ao cumprimento dos deveres,

nao pode ser confundida com punicdo. Como asselgeiiag, nas obrigacdes que tém por

182 /IROLI, Maruizio; BOBBIO, NorbertoDireitos e Deveres na Republicaos grandes temas da politica e da
cidadania. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Ridaleeiro: Elsevier, 2007.p. 50.
183 BARCELLONA, Pietro.El Individualismo Propietario. Madrid: Editorial Trotta, 1996. p. 39.



destinatério ndo o individuo, mas a sociedade, i0 o@ercitivo encontra-se na execucao e
ndo na punicad®*

No Brasil, é possivel identificar a existéncia d&nmas promocionais, com
finalidades especificas, fora do contexto merameaxilogico, ou que demande
interpretacfes sistematicas por parte do intérp@t®ecreto Federal 4.228/02 institui no
ambito da Administracdo Publica Federal o Prograwaaional de Acdes Afirmativas,
contemplando medidas de incentivo a inclusdo dénenes, afro-descendentes e portadores
de deficiéncia como critério de pontuagcdo em lgits, de modo a beneficiar fornecedores

gue comprovem desenvolver politicas compativeis @@mograma.

Como se vé o ordenamento juridico brasileiro, emkonidamente, ja aponta
para o desenvolvimento de novas praticas normatd@scunho menos repressivo e mais
promocional, uma licdo facilmente aplicavel ao eatit ambiental. Nesse sentido, oportunas
as palavras de Flavia Piovesan ao analisar algnorasas afirmativas no ambito dos direitos

humanos em escala internacional:

As acdes afirmativas, como politicas compensatadstadas para aliviar e
remediar as condigbes resultantes de um passadandigtorio, cumprem uma
finalidade pulblica decisiva ao projeto democraticue é a de assegurar a
diversidade e a pluralidade soci.

O direito tributério, cuja caracteristica marcaét® encargo, ou o dever, tem
saido na frente na realizacdo de um direito mesfessivo, buscando novos principios que o
permitem ser um instrumento para a protecdo do maeibiente através de restricdo de

comportamentos poluentes de forma indireta.

Sobre esse relevante papel deste ramo do direitapn® Martins Sebastidao

descreve os instrumentos econdémicos utilizados ghiedito tributario a servigco da politica

184 |HERING, Rudolf Von A Finalidade do Direito. 2° vol. Trad. José Anténio Faria Correa. Rioateeiro:
Editora Rio, 1979. p. 257.

185 PIOVESAN, Flavia.AcBes Afirmativas no Brasil: desafios e perspectigaln A construcdo dos Novos
Direitos. Matos, Ana Carla Harmatiuk (org.). PoMegre: Nuria Fabris, 2008. p.142.
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ambiental: recompensas pela diminuigcdo dos cusigmotliicdo, vantagens para a aquisicao
de tecnologias limpas, ajustes de custos emprasaras eficientes, respostas flexiveis aos

objetivos ambientais. E assinala:

Pelo que se vé, o tributo ndo é o Unico instrumentmémico de protecéo
ecoldgica disponivel mas hd que se reconhecer qagnetiza em si a
indispensavel e efetivasolidariedade na utilizagdo, conservacao e
restauracdo do bem ambiental, compatibilizandodanédade coletiva e
interesse geraf®

A autora defende um novo enderecamento a funcaafisgtl do tributo, uma vez
gue o tributo ambiental tem o poder de proporciamaa mudanga de comportamento tao
desejada pelo Estado, além de promover uma arigi@die recursos necessarios para a

prevencdo, conservacao e recuperacdo dos recatsoaist®’

Carlos Montero, acresce esta idéia afirmando quéribstos ambientais néo
constituem uma sanc¢éo, uma vez que seu campo deagantra-se dentro da licitude. E diz

ainda:

Dentro desse contexto, na atualidade consideraiseog denominados
tributos ambientais, orientados pelo principio delujgor-pagador,
constituem um dos mais importantes instrumento)@uo@os com que
conta o Estado para efeitos de resolver o problefaa chamadas
externalidades ambientais negativas, das quaigcad® por si s6 ndo pode
dar contaGrosso modpessas externalidades derivam-se da apropriagio do
recursos naturais por parte dos agentes econdraicepresentam custos
socioambientais que, afinal de contas, acabam sesdomidos pela
coletividade'®®

No Brasil ainda é incipiente a pratica de um direitais promocional, mas acdes
pontuais vém sendo realizadas, demonstrando aiefidé politicas publicas e constru¢des
legislativas que tem como premissa a valorizacd® leas condutas em detrimento da

punicdo das praticas indesejadas.

186 SEBASTIAO, Simone MartinsTributo Ambiental : extrafiscalidade e fungdo promocional do direito.
Curitiba: Jurua, 2008. p. 227.

1871d. p. 229.

18 MONTERO, Carlos E. Peralt® Fundamento e a Finalidade Extafiscal dos TributosAmbientais. in
Fundamentos Tedricos do Direito Ambiental. Maurfdiata (coord.) Rio de Janeiro: Elsevier, Campuédito,
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O Projeto de Lei n° 263/2004, de autoria do sen&itmdolpho Tourinho, em
tramite no senado federal, propde a inclusdo doag6art. 43 do Codigo de Defesa do
Consumidof®®, criando a figura do “cadastro positivo”. Tratae uma base de dados
semelhante ao conhecido sistema do SPC e SERASde os fornecedores enviam
informac0des para registro dos pagadores pontuzspgssam a contar com possibilidades de
melhores financiamentos e juros mais baixos emrshge operacdes de crédito. A lei

beneficia a adimpléncia no lugar de simplesmentér uconsumidor inadimplente.

Na cidade de Macei6/AL, a lei n° 5.591/2007, amtoro Poder Executivo
Municipal a instituir o Projeto Verd®. A lei propde a celebracéo de um termo de coofierac
entre o cidadao proprietario e o Municipio, estandb este Ultimo a plantar gramados em
terrenos ociosos, recebendo em contrapartida @aesde 10% sobre o pagamento do IPTU.
A iniciativa demonstra que a parceria entre o Esta cidaddo é muito mais eficaz que o
confronto entre eles, e a harmonizacéo entre agaiklo privado € o terreno mais sélido para

a defesa do meio ambiente.

No ambito dos Estados, temos o Protocolo AmbiedtalConstrugéo Civil
Sustentavet’, assinado pelo Governo do Estado de Sdo Paulouémbro de 2008, numa
iniciativa conjunta das Secretarias do Meio Amleemtda Habitacdo, envolvendo os setores

da industria da construcao civil, além de emprdsasmpreendimentos imobiliarios.

O protocolo contempla todas as fases do processetrativo, desde o projeto,

passando pelo desempenho da obra como a efici@meigética e economia de 4gua e outros

189 Texto do Projeto de Lei: Art. 43. (...) § 6° Nerfecimento de produtos ou servicos que envolvawrgatde
crédito ou concesséo de financiamento ao consumidfornecedor informara, aos respectivos Sistedeas
Protecédo ao Crédito, sobre o adimplemento dasaifiés pelo consumidor para formacgao de cadastitovpos
190 Art. 1°. Fica o Executivo autorizado a instituiPmjeto Verde, com a finalidade de assegurar #aimgao
de gramados em terrenos ociosos do perimetro urfiajd\rt. 3° As areas de terras regularmentéirdetas a
finalidade prevista nesta Lei, quando da propriedadvada, gozardo desconto de 10% (dez por cemto)
pagamento do Imposto Territorial Urbano.

191 Informac&o publicada no site oficial do Governdadtado de S&o Palito
http://www.saopaulo.sp.gov.br/spnoticias/lenotjlign?id=202740&c=6capturado em 12 de julho de 2009.
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recursos naturais, até a producdo e utilizacdonsiemos e destinacdo de residuos. Prevé
ainda o cuidado com aspectos relativos ao desemaito urbano, enfatizando a
preservacao da vegetacéo, adequacéo dos sistemigendgem e movimentacéo de terra, e 0s
relacionamentos, especialmente, com a mao-de-ofaatando a informalidade nas

contratacoes.

Interessante mencionar ainda o conceito de “coinsiroa busca da protecéo
ambiental, uma tese esposada por José Rubens Meitdce Marcelo Dantas. Sugerem eles
a utilizacdo do “consorcio intermunicipal’, coneiste em “um ajuste firmado entre
municipios visando metas comuns, através de restirsnceiros e materiais de que cada um
dispbe.*®? Essa unido de forcas permite resolver questdesenmls que por sua natureza
atingem circunscricdes geogréficas diferentes, & epncontram barreiras para uma solucéo
eficaz no limite de recursos publicos, de capa@dédnica e de tecnologia adequada em cada

municipio.

4.3. A premissa do consumo sustentavel

Desde a descoberta do territorio brasileiro no leéeVI, a natureza aqui
existente foi um atrativo para o consumo. A didade ecoldgica que envolvia a fauna e a
flora, logo demonstrou para o mundo antigo o vadlermercado de tamanha riqueza, pois
como disse Caminhagqui em se plantando tudo .dBa extracdo de madeira, ao garimpo de
pedras preciosas, passando pela producao da kmrtadb levava a certeza de que a natureza

estava ali para ser domada e apropriada pelo homem.

Somente séculos depois, com a Constituicdo de HBdtureza passa a ser bem
juridico tutelado, adquirindo valor simbélico e smerado patriménio nacional, causando

uma mudanga de foco no papel deste consumidor .vdi@z obstante, somente com a

92| EITE, José Rubens Morato; Marcelo Buzaglo Daritesttumentos de Protecdo Ambiental e o Mercosul.
Revista Direito Ambiental. Ano I, abr-jun 1996. S&aulo: Revista dos Tribunais. p. 117.
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Conferéncia Rio-92 é que o Brasil comeca a seudatiem termos de concretizacdo do
consumo sustentavel, levando o empresariado nadoparcepcao do valor econémico do

“produto verde”.

A partir da Conferéncia mencionada, as empresasapasa internalizar
progressivamente em seus processos de producd@p gesmarketing, os principios da
sustentabilidade, enxergando nos produtos ecol§gicna oportunidade lucrativa para o
mercado que passava a ganhar em imagem junto aomngaroidor cada vez mais atento a

finitude dos recursos naturais disponiveis no péne

O tratamento correto da questdo ambiental convetadg e cidaddo para uma
unido de forcas, um passo a frente na relacéo @mitagestabelecida no liberalismo. E essa
missdo compartilhada traz novos paradigmas tana g questdes publicas como para as
privadas. E trés sdo os elementos envolvidos metsgfio juridica (o cidaddo, o Estado e o
meio ambiente) e a tenséo de poderes deve neeassaté dar lugar a unido de forgas, o que

justifica as palavras otimistas de Agnes Bernhard:

Acho significativo, por exemplo, a necessidadeldegar o olhar para a humanidade
inteira também quando se trata de relagdes enwadps, de relagbes entre privados
e o Estado, e entre os Estados. Sao situacdesetgrentham suportes novos nos
ambitos politico e juridict®™

Nesse cenério uma velha conhecida torna-se maisvema foco de discusséo: a
propriedade. Como ela é tutelada juridicamentdptana relagdo cidaddo-Estado quanto nas
relacbes privadas, € a chave para um novo tratamjanidico da questdo ecoldgica e
consequentemente da dignidade humana num planetadgupode esperar para solucionar

um problema existencial que se apresenta aos ahobumanidade e que exige acbes

imediatas.

193 BERNHARD, Agnes.Elementos do conceito de fraternidade e de direitoonstitucional. in Direito e
Fraternidade. Anais do Congresso Internacionald¢@@s no Direito: qual espaco para a fraternidg2ie0s:
Roma). Sao Paulo: Cidade Nova, LTR, 2008.p.63.
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Desde a implantacdo do Estado Liberal os ordenamequie seguiram seu
modelo individualista sempre trabalharam a produgd@wonativa sob a Gtica de protecéo da
propriedade, nunca para a sua funcionalidade. Toslalreitos pareciam nascer da condicao
de proprietério e todas as normas de maior sigwificsocial de uma forma direta ou indireta
regulavam algum direito a um bem apropridvel por sujeito. Esse fator levou Pietro
Barcellona® a afirmar que a era moderna trouxe um “sistemaprigi@rio”, onde a
propriedade disponivel e reproduzivel € a razaoregea de funcionamento do sistema. E

acrescenta:

Es decir, el sistema funciona como productor, myctor y destructor de objetos
destinados a la apropiacion y, ao final de su ¢cidal”, nos devuelvle un sujeto en
relacion con el objeto consumible (que constituysoporte del sistema). El sujeto
propietario es transformado en sujeto consumidarclalidad se h& convertido en
una cantidad: el objeto de “apropiacién”, en cuat@#h no es susceptible de
determinaciones que no sean puramente numericas.

O Estado Social trouxe novos valores juridicos comsultado natural do
enfrentamento dos interesses por ele tuteladogciedmente depois da crise econbémica que
abalou os Estados, produziu-se um amadurecimentopritcipio da solidariedade,
vislumbrando-se que o individualismo exacerbadocipa®a ser revisto. Esse contexto
compeliu os ordenamentos a redefinirem a tutelprdpriedade e o fator ecoldgico passou a

ser considerado como de grande relevancia no ekesdos direitos a ela inerentes.

Essa unido criou o cenario perfeito para o sungim@e uma concepcao de
cidadania universal, onde se pressupfe que o cdadibém precisa de imediato se engajar
na solucéo da crise ecoldgica, mudando habitogreieando o principio da responsabilidade
nas suas relagbes privadas. E aqui se ressaltab®rden juridico onde se tem o maior
movimento da propriedade: as rela¢cdes de consunsangdo de mercado é um instrumento
de grande influéncia, posto que é o destinatana fjuem decide “o que” e “0 como” vai se

produzir algo.

194 BARCELLONA, Pietro.El Individualismo Propietario. Madrid: Editorial Trotta, 1996. p. 91.



Buscando-se uma conceituacao apropriada, a Comisabesenvolvimento
Sustentavel da Organizagcdo das NacgBes Unidas —dNRE/de 1995 assim dispde sobre o

consumo sustentavel:

Consumo sustentavel é o uso de servigos e proquisespondam as necessidades
basicas de toda populacdo e trazem a melhoria alidage de vida, ao mesmo
tempo em que reduzem o uso dos recursos naturdis materiais tdxicos, a
producao de lixo e as emissdes de poluicdo emdetinde vida, sem comprometer
as necessidades das geracdes futuras.

A Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desernr@nto (1992) também
ressaltou a importancia da participagdo do consumieb processo de sustentabilidade,

acentuando em seu principio oitavo:

Para alcancar o desenvolvimento sustentavel e waadade de vida mais elevada
para todos os Estados devem reduzir e eliminar askdps insustentaveis de
producgédo e consumo, e promover politicas demogiafidequadas.

A Agenda 21, elaborada na Conferencia das Nac¢Oembt/sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento (1992), traz um capitulo progéra tratar as mudancas de padrdo de
consumo. O consumidor, na qualidade de proprietiribens de consumo tem sua parcela de
responsabilidade juridica pelo equilibrio ambientabis seu livre-arbitrio € elemento
essencial na construcdo desse padrdo. Essa lieemaando ndo é bem utilizada, cedendo
espaco para as influéncias de mercado, legitinmieavencdo Estatal sobre a autonomia da
vontade em busca do uso sustentavel da propriedadeonsumo. Nesse sentido, Tiago

Fensterseifer, apoiado nas idéias de LafayeterRditma que:

A livre escolha do consumidor, conforme indica €&etpode ser legitimamente
limitada em nome da defesa ambiental, em contaudeng consumidores precisam
tornar-se conscientes da dimenséo ecolégica degsoae consumo em geral e do
seu comportamento individual em particdfar.

195 FENSTERSEIFER. Tiagdireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a diensdo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional @ Estado Socioambiental de DireitoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p.133.
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As normas de defesa do consumidor nasceram compostasdo Estado Social ao
liberalismo econdmico que levou a sociedade a daklgdes incompativeis com a protecéo
da dignidade humana. Por esta razdo era necessérieconhecimento de uma
hipossuficiéncia de uma categoria de contratarié® obstante a essencialidade de um
conteudo de direitos, a necessidade de proteca@ujuébbrio ecoldgico traz a lembranca de
gue também eles se constituem proprietarios, euport possuem um contetdo de deveres
perante o meio ambiente. Cabe ao legislador busesrs para convocar o consumidor para o

projeto de defesa dos direitos transindividuais.

L. Scarlett sugere mecanismos normativos para sSeudar o consumidor a
mudar suas praticas consumeiristas. Segundo elabelecimento de um sistema de rendas
relativas ao volume de lixo produzido seria maisagf do que a obrigatoriedade destinada
aos produtores na utilizacdo de embalagens degestt&e os consumidores séo elucidados
do precgo pago pelo tratamento do lixo produzid® felm que consome, progressivamente
mudariam suas escolhas anti-ecol6gi¢a$A cidadania ambiental volta-se cada vez mais
para uma dimens&o planetaria. E preciso a acdbdoczidaddo ambiental, mas sempre com
uma visao' voltada para os reflexos que a degradagdiental traz para todo o ecossistema

planetéario.*’

Porém, a visdo ndo é de todo pessimista. E possisahlizar mudancas
significativas nas acbes dos sujeitos envolvidos medacdes de consumo. A difusdo da
informagdo comeca a construir consumidores maigeeis na questdo ambiental e os

produtores de bens e servigos também comecamrasfezdicdo de casa.

196 apud OST, FracoisA Natureza a Margem da Lei a ecologia a prova do Direithisboa: Instituto Piaget,

1995. p. 158.

197 FENSTERSEIFER. Tiagdireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a dienséo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional @ Estado Sociomabiental de DireitoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p.134.
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A atividade empresarial absorve em escala cresasntmnceitos ecoldgicos na
producéo de bens, e embora ndo se possa afirmamuhanca total nos comportamentos
poluentes, ja é possivel apresentar acdes porteaisande valia que influenciam um novo

modelo no padrdo de consumo, um projeto necessamxecucao urgente.

O consumidor de hoje quando liga sua TV ndao maiatiggido por uma
publicidade essencialmente estimuladora do indalidmo. O discurso verde esta cada vez
mais presente nos produtos que lhes s&o apressntadobanco que usa papel reciclado em
seus taldes de cheque, a empresa de cosméticaposta no uso de refil, 0 supermercado
gue incentiva o uso de sacolas permanentes, ou anesfabricante de sabdo em pd que

planta arvores pelo pais.

A “onda verde” tem se tornado um bom negécio, esgoa 0 consumidor a uma
nova postura no seu perfil de consumo. Nesse serdidapitalismo — e 0 seu movimento
desterritorializado — “metaboliza” o “verde” com@artunidade de negdcio, através da

natureza e do marketing vertfé.

A Conferéncia Ri0-92 foi um marco decisivo para stabelecimento de um
“‘consumo verde” numa escala internacional, e oiBn@® ficou de fora da nova tendéncia
mundial. Os empresérios brasileiros comecaram lamiisar os beneficios econémicos do
marketing ecolégico e passaram a agregar a susietdde a imagem de sua marca
comercial, atraindo a simpatia de um consumidor cpeecava a ser informado sobre as

consequéncias de um consumo irresponséavel.

Além disso, as empresas no Brasil passam a recanhee tratar a natureza de
modo socioambientalmente responsavel traz benefciondmicos, agregando mais
valor aos produtos por ela fabricados, atravéstifizagdo de apelos ecolégicos
como sggigenta Johr, por meio da criacdo de um “atercerde”, que passa a operar
em rede.

198 TAVARES, Fred; IRVING, Marta de Azevedo; MOTTA, izuEduarda A Questdo Ambiental como
Inspiracdo para o Consumo Verde no Brasil.ln Fundamentos Teéricos do Direito Ambiental. MOTA,
Mauricio (coord.) Rio de Janeiro: Elsevier, Camjpurddico, 2008. p.202.

199d, p.191.
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Os produtos ecologicamente corretos entraram taadescompras do consumidor,
evidéncia que estimulou o empresariado a investiuso de tecnologias limpas. Com a
adesao crescente das mais diversas areas de ppHéagdma natural exclusdo daqueles que
nao se adequam a nova ordem econdémica, ou seglaafe agrega o valor ecoldgico aos

custos de producéo.

E fato que o retorno econémico foi o primeiro inéenpara que 0s empresarios
investissem numa producdo sustentavel. No entéliomente essa escolha levou a outras
acbes que mostram um comprometimento da sociedeitigpara com a causa ecologica e
hoje ja é possivel apontar projetos solidos e afigaa luta pela sustentabilidade, partindo da

sociedade civil através dos empresarios e dosaidacbnsumidores.

Esse projeto de sustentabilidade tem levado algwemgsesas a desenvolverem
acoes ecoldgicas que ndo estéo ligadas diretamesuta atividade fim, mas que mostram ao
consumidor um compromisso com o planeta, convidando participar desse projeto.
Tomemos por exemplo empresas que reflorestam dmastadas, que promovem projetos

de educacéo ambiental ou de conservacao da fadméaea.

Essa nova linguagem do mercado deu origem a um benode grande valor
comercial: o indice de sustentabilidade. Os banpassaram a emitir relatérios de
responsabilidade social associado ao seu reldibanceiro anual, 0 que aumenta o valor de
suas ac¢les. “Outrossim, os bancos passam tambécoraadrar critérios de sustentabilidade

socioambiental na concesséao de crédftd.”

As novas posturas do mercado financeiro originairadites de sustentabilidade

gue caminham paritariamente aos indices econdmigosxemplo do ISA (indice de

200 TAVARES, Fred; IRVING, Marta de Azevedo; MOTTA, tzuEduarda A Questdo Ambiental como
Inspiracdo para o Consumo Verde no Brasil.ln Fundamentos Teéricos do Direito Ambiental. MOTA,
Mauricio (coord.) Rio de Janeiro: Elsevier, Camjpurddico, 2008. p.191.
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sustentabilidade empresarial), criado pela Unidad® de Yale e Columbia, nos Estados
Unidos, e ja utilizado pela no Brasil nas atividade Bovespa como elemento determinante
no valor das acdes de mercado. No final da décad® foi criado o Dow Jones

Sustainability Index, que classifica o desempenlbon@mico das empresas no item

sustentabilidade, em escala global.

Como se V&, o “verde” ja deixou de ser uma opodadé de negocio e cada vez
mais se evidencia como um bem necessério. Natunggmegma nova concepcao de producéo
e de consumo comecga a se enraizar, criando um pi@@ietario no novo milénio, mais

responsavel em suas escolhas, seja na conduc@odigqg, seja na posi¢cdo de consumidor.

4.4. Solidariedade intergeracional nos ordenamentata era moderna

Num pais que se afirma como Estado Social e seedicratico e republicano, o
reconhecimento da figura do outro é mais do queaamnhecimento legal, € uma construcéo
diaria que se ergue a cada relacdo humana. Ododismo do século XIX ndo estimulou na
sociedade o sentimento de solidariedade socid@pdai possivel compreender a importancia

de deveres pessoais destinados ao bem estar daidadwi

Esta viséo juridica e ética além de permitir unfais@nto do homem privado,
tornou incompreensivel a concep¢do de uma soldkd@ intergeracional, pois se 0s sujeitos
sociais presentes ndo eram motivo de preocupac&aaddo, quica aqueles que ainda nem

haviam nascido.

E por este motivo que Vinicius Scdfpidefende a superacdo dos direitos
subjetivos, colocando no lugar os direitos intejetilms, construidos politicamente e

fundados no bem da comunidade. Para ele, estaréladeira perspectiva republicana do bem

201 SCARPI, Vinicius.Equidade Intergeracional: uma leitura republicana. In Fundamentos Teéricos do
Direito Ambiental. MOTA, Mauricio (coord.). Rio d&aneiro: Elsevier, Campus Juridico, 2008. p.75@9sim.
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comum, onde o bem da comunidade é o bem do pramividuo. E na perspectiva da

protecdo do meio ambiente, a constru¢éo do dirgite,é maior que sua declaracado juridica,
exige uma construcdo ética que pensa a figura to n&o como adversério, mas como parte
da construcdo de um projeto comum da humanidadétita aqui defendida ndo se constroi

na subjetividade de competidores, mas na intersvidgde solidaria. >

A compreenséo juridica da solidariedade intergenatitraz como pressuposto
uma articulagdo com o principio da precaucdo. Edeepdnto de partida para que o uso da
propriedade se dé de forma sustentavel, garantindisponibilidade dos recursos naturais

para o proprietario de hoje e para o de amanhabie ® tema, acentua Canotilho:

Configurado como verdadeiro principio fundante émgrio da protecdo dos
interesses das futuras geracoes, é ele que impdgoiamente e antecipadamente
a adocéo de medidas preventivas e justifica aagilwde outros principios, como o
daresponsabilizacde dautilizacdo das melhores tecnologias disponif&is

O principio da precaucdo, nas palavras de Cangtfilnmcionam como uma
espécie de principiarf dubio proambienté. Havendo duvidas sobre a perigosidade de uma
atividade para o equilibrio ecolégico, decide-sefawor do ambiente e contra o potencial
poluidor?®* Nesse sentido, pode-se utilizar desde normasitivaibde exercicio da atividade

até o simples dever de informacgéo ao publico sobmscos que Ihe séo inerentes.

Os riscos advindos do desenvolvimento tecnocientiftrouxeram como
consequéncia uma maior preocupacdo com a apltatéido principio da precaucdo. Bodin
de Morae¥” aponta que hoje ja se defende uma aplicacdo pestépio para além da seara
ambiental, devendo ele ser observado por tododemggee detém o poder de decisdo sobre o

manejo dos riscos.

20219, p. 77-78.

203 CANOTILHO. José Joaquim GomeBireito Consititucional Ambiental Portugués e da Uiigo Européia.

In Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Carllot, José Joaquim Gomes; Leite, José Rubens Morato.
(orgs). Sao Paulo: Saraiva, 2007.p.9.

20414, p.41.

205 MORAES, Maria Celina Bodin deD principio da solidariedade.In A construcdo dos Novos Direitos.
MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.). Porto Alegre:riduFabris, 2008. p. 252.
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Quando o ser humano chegou a um momento que |kegarde maior dominio
sobre a natureza, descobriu também sua maior ‘waliidade. Os desafios postos a
humanidade desde o fim do segundo milénio tém dstraxo que alguns problemas, por
resvalarem interesses comuns dos povos, nao poaemresolvidos por um deles
isoladamente. O equilibrio do bindmio propriedadeeaio ambiente é tema que evoca um
compromisso planetéario e alguns Estados ja comegagir num sentido mais cosmopolita no

ambito do direito.

O caminho continuo, ainda que varias vezes int@ion da concepcao
individualista da sociedade procede lentament®, dudreconhecimento dos direitos
do cidadado de cada Estado até o reconhecimentirgit®s do cidadédo do mundo,
cujo primeiro anuncio foi a Declaragdo universa doeitos do homem; a partir do
direito interno de cada Estado, através do direitse os outros Estados, até o
direito cosmopolita, para usar uma expressdo kemtigue ainda ndo teve o
acolhimento que merece na teoria do Diréfto.

A Unido Européia tem sido pioneira na demonstraigique a juncdo de esforgos
€ capaz de promover, especialmente em matéria atabiEm 1987, por meio do Tratado de
Roma, consagrou-se através de trés artigos uma tagéunitaria em matéria de ambiente”.
E finalmente, em 1992, O Tratado de Maastrichtcr&r a Unido Européia consolidou como
missdo comunitaria “o desenvolvimento sustentavetde inflacionista que respeite o

ambiente”.

Na América do Sul, no ambito do Mercosul, firmoutsa tratado importante,
elegendo o tema ambiental como inerente a ativideckendmica, a Declaracdo dos
Presidentes dos Paises do Cone-sul com vistas-8ZE0eclaracdo de Canela). Somado a
isso criou-se a REMA (Reunido Especializada do Maimbiente), encarregada de levar

recomendagbes ao Grupo Mercado Comum, o qual tederpde transforma-las em

Resolucodes.

206 BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Eése2004.p.4-5.
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Para se chegar a tanto, foi preciso, num primeioonemto, utilizar-se de um
argumento econdémico, quando ainda se denominavaiddate Econdmica Européia, para
gue as primeiras iniciativas fossem realizadas nudegdo do meio ambiente em escala
transnacional. A partir da década de 70, diantedigfio de normas de protecdo ambiental de
iniciativa de Estados membros, criou-se uma polémsmbre a disparidade de precos dos
produtos sujeitos as normas ambientais em relagéeles produzidos em paises que nédo
dispunham de tais rigores. Considerando a livireulicdo de mercadorias entre os Estados
integrantes do mercado comum europeu, tinha-seaomeorréncia desleal em relagédo aos

produtores.

O dialogo entre o direito ambiental e o direitorgomico é algo que néo pode ser
desconsiderado. Se o equilibrio ecoldgico é netadsi premente, o equilibrio econdmico
também é vital para as sociedades. Os ideais tensatsilidade por mais valorosos que sejam
ndo conseguirdo eliminar os fatores econdmicos. dmirtho inevitavel serd o da
harmonizacao de interesses. Utilizando as palad@asrancois Ost, “a tecnociéncia de hoje

apela ao direito para enquadrar a nova relacdoaceomundo, que ela descobre, e poderia

perfeitamente instituif®’

A crise trazida com a limitacdo ou ndo renovacaalgens recursos naturais se
da muito mais por falta de um correto aproveitamelat que da extracdo em si. A tecnologia
desenvolvida ainda esta focada no seu poder deigiodndo se dando valor ao residuo que
lhe é conseqiente, jA que a imagem associadasgmlare foi 0 de progresso e bem-estar.
Assim, 0 crescimento da economia, enquanto dependEs recursos naturais, tem como
limite a capacidade de absorcédo dos residuos pekysmares e atmosfera. Curiosamente, a
boa imagem trazida pelo desenvolvimento tecnolébaje j4 é associada a uma ameaca de

dano ecoldgico.

201 OST, FracoisA Natureza a Margem da Lei a ecologia a prova do Direithisboa: Instituto Piaget, 1995.
p. 222.
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Segundo Guerra e HinostréZaexistem possibilidades técnicas de diminuicdo da
poluicdo. Sugerem o0s autores a substituicAo demimsu incrementacdo da eficiéncia
energeética, instalacdo de equipamentos antipolesdewtilizacdo de energias ndo renovaveis.
E seguem apresentando a perspectiva de Hoellegsgueala a intensidade do interesse sobre
meio ambiente nas discursdes relativas as poligticasdmicas, enfocando dois fatores que se
relacionam entre si.

a) conscientizar-se crescentemente de que o0s problemasiA
necessitam de decisbes econdémicas importantesnoaeanentar
0 bem-estar social.

b) Reconhecer que os custos e outros aspectos ec@sor@m um
papel chave nesse processo, com efeitos macroemmsOm

importante$®®

Essas possibilidades, uma vez cristalizadas noramaéinte, especialmente na
forma de incentivos ao proprietario, na perspedafgaim direito mais promocional e menos
punitivo, trazem uma resposta a indagacdo sobreocbarmonizar desenvolvimento
econdmico e sustentabilidade. Estado e cidadaasprecsuperar a separagdo histérica que
lhes foi atribuida deste a revolucao liberal, agrodd na cooperacdo para a constru¢do de uma

sociedade mais justa e mais solidaria.

208 HINOSTROZA, M.; GUERRA, S. M-G.Questdes ambientais e implicacbes econdmicas: visdo
introdutéria. Revista Direito Ambiental. Ano |, abr-jun 1996. SZaulo: Revista dos Tribunais. p. 97.
209 1dem. p. 93.
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5. Propriedade e meio ambiente numa relacdo solidiar

5.1. Economia, Direito e Ecologia: possibilidadeseduma relacdo harmonica

Nas ultimas décadas os avancos normativos cujofdsee a preservacdo do
equilibrio ecolégico se mostraram como uma ameaca @ tdo desejado desenvolvimento
econdbmico. O grito pela preservacdo desta ou dagespécie da fauna ou da flora
precisavam ser abafados pelo discurso da buscéedo emprego ou do perigo de recesséao.
Nas palavras de Ost, “tudo parece dever ceder fgeaalei impiedosa do “progresso”, que

rima aqui com a lei do lucrg*®

Um conflito se estabeleceu entre a necessidadeadieigio de bens e servigos
necessarios ao bem estar social e a também nessidda vez mais visivel de manter a
sustentabilidade do planeta. Parecia que a ecorestasa ameacada pela protecdo ambiental

e a sociedade precisava fazer sua escolha.

Todavia, 0 avanco dos estudos cientificos, soeigusidicos tem mostrado a cada
dia que é possivel um dialogo entre as ciéncias;anado-se a harmonizacdo dos direitos no
lugar da escolha por um deles. No ambito juridiRopert Alexy analisa os problemas
advindos da protecdo dos direitos do homem. Segeateloalém da discussdo sobre o
conteludo de tais direitos, “ela brame, sobretudn,velta da questdo, como devem ser

ponderadas as distintas geracdes ou dimenétes.”

O que se quer dizer é que ndo se esta diante dextmedo dos fundamentos da

livre iniciativa, mas tdo somente de uma harmofdiaagntre a economia e a ecologia no

210 OST, FracoisA Natureza a Margem da Lei a ecologia a prova do Direithisboa: Instituto Piaget, 1995.
p. 120.

41 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Dicursivo. Trad. Luis Afonso Hek. 2ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.p. 43.
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campo do direito, agindo os direitos de terceireag como um freio aos de primeira
geracdo. Nas palavras de Francgois Ost, “é antegodgromisso que se tratar4 agora,
devendo os motores econOmicos privados acomodar-sema determinada regulagcao

administrativa.?*?

Ana Prata diz que o conceito de iniciativa econ@npidvada deriva diretamente
da propriedade e segue afirmando que “é no seunimnei como sua seqtiela, que se situam
muitas das necessidades e das solugdes restritipses, simultaneamente actuam na

configuracdo do aAmbito da propriedade — com o eiexp no campo juridico negociaf'®

E nesse sentido, acrescenta ainda Paulo Bonavides:

A sobrevivéncia da democracia liga-se ao éxito epentualmente possa alcancar
uma teoria politica que afirme e reconcilie a id#sa direitos sociais, que faz licita
uma maior intervencéo do poder estatal na esfemdatca e cultural, com a idéia
ndo menos justa do individualismo, que pede a aagare o reconhecimento de
certos direitos fundamentais da personalidade, egemuais esta se deformaria e
definharia, como fonte que se deve sempre conseesaniciativas Uteis, livres e
fecundas™

A linguagem da economia comega a agregar novoseitoacao seu dicionario
produzindo um renascimento econémico. O Estadosymwrez, diminui paulatinamente a sua
participacdo direta no mercado, passando para timidade eminentemente reguladora da
atividade econOmica. Paulo L6bo visualiza o ladsitp@m dessa atuacéo, afirmando que “o
Estado regulador fortalece ainda mais o processoteevencao legislativa, administrativa e
judicial nas atividades econdmicas, maxime das esagr concessionarias de servigos

publicos, que lidam com coletividade de adquirentestentes®"

212 OST, FracoisA Natureza a Margem da Lei a ecologia a prova do Direithisboa: Instituto Piaget, 1995.
p. 119.

“I3PRATA, Ana.A Tutela Constitucional da Autonomia Privada.Coimbra: Livraria Almedina, 1982. p. 201.
214 BONAVIDES, Paulo.Do Estado Liberal ao Estado Social8 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p.
139-140.

2151 OBO, Paulo Luiz NettoOs Novos Principios Contratuaisin A construgéo dos Novos Direitos. MATOS,
Ana Carla Harmatiuk (org.). Porto Alegre: Nuria fapb2008. p. 266-267.
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Tradicionalmente o direito econémico tem uma dumpissao: a protecao da livre
iniciativa e o desenvolvimento do bem-estar socldkssa trajetéria € inevitavel o
enfrentamento do direito publico com o direito pdwe, uma vez que o crescimento das

relacbes de mercado necessariamente entram emecbouos direitos sociais e coletivos.

Nesse aspecto, torna-se bastante peculiar o condeit bem-estar, o qual
notoriamente sofreu transformacgdes profundas desséculo XIX. A sociedade industrial
concebeu o bem-estar aliado a idéia de progress@anpo, quanto mais patriménio tivesse,

mais feliz seria o individuo.

A partir de meados do século XX, esse conceito ldgar a expressao “sadia
qualidade de vida”, acrescentando ao acumulo dg, bemocdo de meio ambiente equilibrado
como condicdo de uma vida digna. O ordenamentdligoribrasileiro estabelece como

premissa a jungdo de um bom nivel de vida matewial 0 bem-estar fisico e espiritual.

O crescimento do discurso ecoldgico encontrou nanauia seu principal
antagonista. No entanto, o passar do tempo comagdemonstrar que o choque se dava
muito mais por uma resisténcia ao didlogo do quena incompatibilidade natural.
Considerando que a finalidade do desenvolvimenba@uoico sempre foi a manutencao das
bases da vida, o caminho natural seria perceberegs® mister seria alcancado de forma
plena com a integracdo do valor ecoldgico ao peuacele producdo. Como bem adverte
Cristiane Derani, “natureza é o primeiro valor dar®mia, é a primeira apropriacédo, base de

qualquer transformacat”®

Na esfera juridica da propriedade, historicamenteoioceito de funcdo social
primeiramente dispunha sobre sua capacidade dezprogjuezas. Em seguida, adicionou-se
a capacidade desta mesma rigueza garantir a dignidlamana. Hoje, a estes conceitos se

agrega a condigcéo de sustentabilidade e de sadlidape de vida.

218 DERANI, CristianeDireito Ambiental Econdmico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 117.
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Assegura Ana Prata que *“a iniciativa econOmica guld tem de visar,
primariamente, um objectivo, que é o progressoctiole que necessariamente se sobrepde e

ndo se confunde com os objectivos privados do esapice®*’

A integracdo do direito econdbmico com o direito @ntal € uma missdo que
compete tanto ao Estado quando ao cidaddo emedag8es privadas, promovendo o dialogo
entre o publico e o privado e materializando o@pio da cooperacdo, como bem assenta

Cristiane Derani:

O Estado Social ndo traga uma via de mé&o Unicalagdo entre Estado e individuo.
Ele assenta-se na cooperacdo entre Estado e eeprammnimesmo tempo em que
reclama um comportamento social do individuo freteomunidade. Portanto,
integra também o seu conteldo o aspecto de obogdagdsujeito, traduzida na
expressadoresponsabilidade sociale devidamente relatada no art. 225 da
Constituicdo (impde-se a coletividade o dever dferdier e preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrad®).

Indiscutivelmente o modo de producgédo brasileirdindo constitucionalmente, €
o modo de producédo capitalista. Ndo obstante, quan@onstituicdo Federal Brasileira de
1988, em seu art. 170, atribuiu a livre iniciatévareservacdo do meio ambiente deixou claro
0S rumos a serem seguidos pelo Estado no trataagaigdade. Uma certeza de que tal
capitulo tinha compromissos para com o0s princigistabelecidos no art. 225. Cabe ao
legislador e ao intérprete aumentar o didlogo exla® na promulgacado de leis e na analise do

caso concreto.

5.2. Tecnologias limpas. A harmonia do direito eca@mico com o direito ambiental.

Alguns conflitos entre normas ambientais que aéetaw crescimento econdmico,
levaram os Estados europeus a um enfrentamendicjud fim de se resolver o impasse. Um
caso emblematico levado ao Tribunal de Justica fawofoi o caso das “garrafas

dinamarquesas”.

27 PRATA, Ana.A Tutela Constitucional da Autonomia Privada.Coimbra: Livraria Almedina, 1982. p. 203.
218 DERANI, CristianeDireito Ambiental Econdmico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 261.
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O julgamento da lide possibilitou a consolidacaoude entendimento de que o
tema do meio ambiente era assunto de interesseoman@ade européia, ainda que o
fundamento de sua existéncia fosse o desenvolvimeabnomico. Ali consolidou-se a
certeza de que o fator ambiental é inerente adatieé econbmica, jA que é inerente aos
componentes ambientais a natureza transfonteigsadiyre circulagdo de mercadorias exige
um padrao ecoldgico Unico a fim de evitar dispalidaque prejudiqguem a concorréncia. A
preocupacao com o equilibrio ecolégico dos meiogrdducdo passaria assim a ser um tema

de competéncia da entdo comunidade econbmica éawropé

O caso se deu quando a Dinamarca publicou umanhei, 981, proibindo o uso de
recipientes metalicos no engarrafamento de cergeputras bebidas, fundamentando a
determinacdo no argumento ecologico de maior ek de armazenamento, recolha e
reutilizacdo. A Alemanha, por sua, vez, entendea gunorma constituia um entrave
inadmissivel ao comércio entre os Estados Membrasma medida de protecionismo

camuflado.

O Tribunal, em seu julgamento, ndo levou em contaedida adotada como
contraria ao Direito Comunitario e considerou atggéo do meio ambiente como objetivo
essencial da comunidade. Nas palavras de Candtdbkte foi o primeiro reconhecimento de
uma excepcéo ao regime de liberdade de coméréidratou-se de um avanco significativo
na compreensao politica e juridica de que a proted@ meio ambiente envolve a
solidariedade entre os Estados, e que a prevengdase de tecnologias limpas sédo uma

necessidade e ndo uma opg¢éo econdomica.

A ocupacdo dos espacos naturais, no ambito da iCog@d Brasileira impde

certos condicionamentos relativos a funcdo sociadeu aspecto econdmico e ambiental. Tal

219 CANOTILHO. José Joaquim GomeBireito Consititucional Ambiental Portugués e da Uiigo Européia.
In Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. CANCIHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens
Morato. (orgs). Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p. 18-19.
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ocupacdo pode se dar atraves de dois movimentistaks a propriedade e a apropriacao,
como bem explica Patryck Ayala. “O direito de api@gio ndo necessariamente pressupde a
propriedade sobre o bem. A apropriacdo compreendgsds formas de uso e acesso aos

recursos naturais e aos espacos onde se localfZam

O acesso aos recursos naturais de carater energgpicexemplo, retratam uma
forma de apropriacdo sem que o sujeito possua@igdade nos moldes concebidos pelos
direitos fundamentais de carater individual. O imgate, contudo, é ndo esquecer que essa

modalidade também encerra deveres em relacdo apelteles se serve.

Também se faz importante ressaltar que o fato dastaicdo ter reconhecido
expressamente o interesse econdémico associadoosacipis hidraulicos, e aos
minerais, particularmente para a finalidade de emploragdo energética, néo
permite que se afirme a exclusdo desses bens aaibida incidéncia de aspectos
do regime especial de apropriacdo a que se ennostritos*

Uma producdo mais limpa, onde seu custo englobassagamente o0 preco
ecoldgico do uso dos recursos naturais, orienteoprietario na missao em que se insere o
individuo nos tempos hodiernos na busca de suawwéncia biolégica. O “ter” da lugar ao
“ser” e o proprietario solitario da revolucédo bugga paulatinamente da lugar na Historia para
0 proprietario solidario, que usa mas nao abusa, gpssui para si promovendo o bem

comum.

5.3. Principio da solidariedade aplicado ao direitale propriedade: do proprietario
absoluto ao administrador prudente.

A primeira questdo a ser analisada diz respeitgeda solidariedade um principio
ou um valor. Se € certo que o Estado de Direitodemo objetivo a justica social, também é

certo que podemos classificar este ideal de s@dizde como um valor a ser perseguido.

220 AYALA, Patryck de Aratjo Deveres Ecolégicos e Regulamentacdo da Atividadeconémica na
Constituicdo Brasileira. In Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Carloti, José Joaquim Gomes; Leite,
José Rubens Morato. (orgs). Sdo Paulo: Saraiva,[20068.

22114, p. 291.
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N&o obstante, é imprescindivel a distincdo entnqerexeito normativo de carater cogente

(principio) e os conceitos subjetivos baseadosa@rteddos éticos e filosoficos (valor).

Esta distingdo é fundamental na atividade do inééepa fim de se evitar que a
aplicacdo dos preceitos constitucionais se mistuiretavidamente com valores pessoais,
afastando-se assim o decisionismo tdo danoso pandeaamento juridico. Partimos entdo da
distincdo apresentada por Robert Alexy entre valorincipio, baseado nos conceitos praticos

propostos por Von Wright:

Segundo ele, os conceitos préticos dividem-se émsgirupos: os deontoldgicos, 0s
axiolégicos e os antropolégicos. Exemplos de coosaieontolégicossdo os
conceitos de dever, proibicdo, permissdo e detdieeialgo. (..) J&4 os conceitos
axioldgicosséo caracterizados pelo fato de que seu concesiodnao é o de dever
ou de dever-ser, mas o conceito de bom. (...) Ebente conceitoantropoldgicos

por fim, séo os conceitos de vontade, interessmssilade, decisdo e acdo. Esses
trés grupos de conceitos abarcam o campo de disputalamentais tanto na
Filosofia Pratica quanto na Ciéncia do Diréftb.

Desta forma, fica claro o enquadramento dos pilimeipo campo deontolégico

enquanto os valores estdo no nivel axiologico.

Quando um valor é incorporado ao ordenamento @aoidhamamos isso de
jurisdicizacdo. Somente a partir deste fendmenae2é&possivel identificar a existéncia de
um principio normativo, com poder coercitivo peeantindividuo submetido ao Estado de
Direito. A existéncia, ou ndo, do valor no ordenataguridico, € 0 pressuposto necessario

7 7

para se saber se algo é “bom” ou é “devido”. Eeesstindo, continua Robert Alexy:

Mas o modelo de principios tem a vantagem de gleemearater deontoldgico do
direito se expressa claramente. A isso soma-swaléaque o conceito de principio
suscita menos interpretacdes equivocadas que ceitmnde valor. Ambos os
aspectos sdo importantes o suficiente para quet sgraferéncia ao modelo de
principio.

E possivel a identificacido de valores que imputsiam a luta da sociedade em

busca da garantia que s6 pode ser instaurada p&tavgcao de um direito. Nesse sentido, a

222 ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos FundamentaisTrad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malhairo
Editores, 2009. p. 145-146.
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histéria presenciou a tutela dos direitos de liaded os direitos politicos e os direitos sociais,

todos vistos sob a perspectiva de um dever alenidb a alguém.

O mundo moral, tal qual aqui o entendemos — coman@dio ao mal que o homem
pode causar ao outro - , nasce com a formulacdmpesicdo e a aplicagdo de
mandamentos ou de proibi¢des, e, portanto, do mimtasta daqueles a quem sao
dirigidos os mandamentos e as proibicdes, de afiéga Isso quer dizer que a
figura deodéntica originaria € o dever, nao o thrdi

O valor que deu as bases para a construcdo ddpirda solidariedade foi a
fraternidade, proclamada pela Revolucdo Francedadaoda liberdade e da igualdade. Mas
ao longo do tempo nao se deu o devido espaco pedgc@ de normas que proclamassem a
realizacdo de seu contetdo. Somente ap0s a segueda que tal valor serviu de fonte para
o reconhecimento dos direitos humanos, sendo ootegmadualmente substituido por
“solidariedade”. Nao obstante tal avanco, seu esplacatuacdo esta nos predmbulos ou nos
artigos que contemplam os ideais do Estado, a dgedg Constituicdo Brasileira. Ha,
portanto, um longo caminho a seguir até a sua mAracdo mais extensa no conteudo

normativo.

Fausto Gori&* afirma que “onde a fraternidade constitui um dpieinspirador
de um conjunto de normas, ela representa tambémmpartante critério interpretativo dessas
mesmas normas”. Marco Aquifi vai mais além assegurando que ela é um “principio
atuante, motor do comportamento dos homens”, edocan Declaracdo de Direitos do
Homem (1948) onde, segundo ele, se estatui a @iama familia humana e onde se

introduz a idéia de deveres de cada um para cormonaurdidade. Alinhavando esses

223 BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: E¢se2004.p. 53.
224 GORIA, FaustoFraternidade e Direito: algumas reflexdesin Direito e Fraternidade. Anais do Congresso
Internacional “Relacdes no Direito: qual espacaparfraternidade? (2005:Roma). Sdo Paulo: Cidade,No
LTR, 2008.p.27.

225 AQUINI, Marcos. Fraternidade e Direitos Humanos.in Direito e Fraternidade. Anais do Congresso
Internacional “Relagfes no Direito: qual espacapaifraternidade? (2005: Roma). Séo Paulo: Cidanea,N
LTR, 2008.p.42.
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pensamentos, Agnes Bernh@fdafirma que o valor fraternidade pressupde a lidede a
igualdade, exercendo entre eles uma relacéo delependéncia. “Os trés conceitos tém por

raiz a dignidade da pessoa humana.

5.4. A solidariedade no ordenamento juridico brasdiro

O art. 1° da Declaracao dos Direitos Humanos da QI¥948) ratifica um projeto
notoriamente solidario em seu texto: “Art. 1° Todgsseres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Dotados de razdo e camsaiédevem agir uns com oS outros em

espirito e fraternidade.”

Partindo dessa premissa, ainda que de forma levas,pontual, o principio da
solidariedade vai ingressando nos tradicionaigtinss juridicos, e hoje é possivel identifica-
lo inclusive no direito privado, especialmente nwoeitb de propriedade, campo da

individualidade por natureza.

Numa escala mais universal, o principio pode smtificado no tombamento dos
bens considerados patriménio da humanidade. Sear warinseco esta na protecdo de
direitos que ultrapassam fronteiras e consideracoraunidade humana global como seu
destinatério, sem que isso signifique uma ameagderania dos Estados. Trata-se apenas da
concepgao de que certos bens precisam ser corpddd, ao menos em seu direito de

acesso. Uma atitude solidarista por natureza.

O projeto da era moderna contempla a necessidatsanbe de regulacdo de
novos direitos, destacando-se hoje os de caramsindividual. E nesse contexto, o século
XXI caminha para a positivagéo dos direitos dedsoiedade. Essa nova concepg¢ao traz como
pressuposto um ordenamento que valora o dever siaangroporcao dos direitos, um avanco

substancial desde a concep¢ao normativa do liberali

226 BERNHARD, Agnes.Elementos do conceito de fraternidade e de direitoonstitucional. in Direito e
Fraternidade. Anais do Congresso Internacionald¢@@s no Direito: qual espaco para a fraternidg2ie0s:
Roma). Sao Paulo: Cidade Nova, LTR, 2008.p.61-62.
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Influenciado pelo positivismo de Augusto Comte, meDuguit chega a
conclusdo de que nem o homem nem a coletividadeli@itos, mas cada
individuo tem uma certa funcdo a cumprir em sodedama determinada
tarefa a executar. Este seria o fundamento da degBireito que se impde a
todos, inclusive ao Estado, e a rigor, constituiaurariante da tese
contratualista de Rousseau, a despeito de ir adéteatia jusnaturalista’

Paulo Bonavides elenca como sendo cinco os dir¢itossindividuais, ou de
terceira geracdo. S&o eles o direito ao desenventim o direito & paz, o direito ao meio
ambiente, o direito de propriedade sobre o patimméomum da humanidade e o direito de

comunicacag?®

O sujeito proprietario, preocupacado maior do Dargib Estado Liberal, ganha
novos contornos a partir do Estado Social. O diredgrado e inviolavel da propriedade
recebe novos contornos com a protecao da dignidagessoa humana e em seguida com a
necessidade de protecdo do meio ambiente. Nasrgmlde Barcellona,Ciertamente las
cosas se han modificado notablemente respecto arigenes del principio propietario. La
propiedad ha cambiado su forma y probablemente i&mhan cambiado sus légicas de

funcionamento”?%°.

No Brasil a Constituicdo Federal positivou o pineida solidariedade em seu
art. 3°, I.. Mas ja no preambulo € possivel veua marca, quando ali se estabeleceram os
direitos individuais e sociais como valores supreme uma sociedade fraterna. Através da
solidariedade, a democracia se pde a servico dadsale e o Estado encontra sua misséo

|230

social“®” Nas palavras de Maria Celina Bodin:

O ato beneficente, ou caritativo, permanece seropngo uma liberalidade, uma
opcado que diz respeito apenas a consciéncia, n@orsebendo em termos de

227 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin depropriedade no Direito Ambiental. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.p.83.
228 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional 12 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 523.
zz BARCELLONA, Pietro.El Individualismo Propietario. Madrid: Editorial Trotta, 1996.p.106.
Id. p.192.
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obrigacdo a ndo ser moral; ao passo que a solidalée nos termos invocados pelo
constituinte, é um dever de natureza juridféa.

Trata-se, como assegura Farias, de um principioreflete uma nova relacéo
individuo-Estado e individuo-sociedade, propondo distcurso que nao se confunde com
“caridade” ou “filantropia”, mas num dever juridjcondo além de uma proposta de um
sistema de protecdo social para se transformarfioucondutor indispensavel a construcao e
a conceituacdo das politicas socfdfOs incisos do art. 3° da Constituicdo Federal coam
Estado e sociedade a uma atuacdo mais promociorditato, num projeto que envolve o

legislador e o intérprete da norma, bem como adéida@m suas rela¢des privadas.

5.5. Novos contornos juridicos para um exercicio kdario da propriedade

A Histéria demonstra algumas experiéncias sociageco homem exercitou a
solidariedade, comecgando pela familia, estendeadwmasa a cidade para chegar as nacoes.
Adverte Duguit que embora seja possivel ainda uolmasiedade que abranja toda a
humanidade, o homem sempre dirige sua solidarieg@tl@ os membros de um grupo

determinadd@?3

O sujeito da era moderna, ao se livrar do estigmasutlito e conquistar o
reconhecimento juridico de sua cidadania, canaleawnstrucdo dos direitos na seara da
individualidade. Uma vez que sO conhecia a opressaoexploracdo do seu trabalho, era
justificavel ndo haver espaco para normas de casati@ario. Era preciso garantir sua

liberdade, um direito que naquela época foi reftetia propriedade.

Somente apds a experimentacdo de uma era de lilgejrdédica, com a sociedade

separada do Estado, e cada um com seu projetol, sécgue foi possivel perceber os

21 MORAES, Maria Celina Bodin deD principio da solidariedade.In A construcdo dos Novos Direitos.
MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.). Porto Alegre:riduFabris, 2008. p. 240-241.

232 FARIAS, José Fernando de Cast#oOrigem do Direito de Solidariedade Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
p. 190. )

433 DUGUIT, Leon.Fundamentos do Direito Trad. Marcio Pugliese. 2 ed. Sao Paulo: icon@62022.



resultados danosos da falta de um projeto maid&ai nos ordenamentos. Abriu-se a porta
para a formacdo do Estado Social, o qual ofereceunovo contorno para o direito de

propriedade.

Embora preconizando uma nova época, a que chamotsadéal’, Mazzini
reconheceu que, na Declaracdo dos Direitos de 1#88am sido resumidos “os

resultados da era cristd, pondo acima de qualgieidal e elevando & dogma
politico a liberdade conquistada na esfera da igéla mundo greco-romano, a
igualdade conquistada pelo mundo cristdo, e arfridigle que é consequéncia
imediata dos dois termo&*

O projeto trazido pelo Estado Social trouxe as $gsera uma sociedade mais
solidaria no campo do direito, e com ele foi poslsiepensar alguns institutos ligados a
propriedade. Desse novo paradigma nasceu a preiadéocial, os consorcios, o dever de
lealdade e boa-fé nos contratos (solidarismo ctu@bha os servigos publicos, entre outros.
Também assentou-se a mais profunda ingeréncid pienteipio no campo do direito privado,

quando se instituiu a responsabilidade objetivEddigo Civil.

A conquista da plenitude dos direitos politicos axias ndo havia sido
conquistada com a Declaracdo de Direitos do Homelm €idadao, tratando o individuo de
buscar assegura-la ao longo dos séculos XIX e XXaperspectiva deu origem ao discurso
assistencialista, atribuindo-se ao Estado a old@degal de prover as necessidades do

trabalhador no campo social, especialmente no catemuotecéo ao trabalRd.

Agnes Bernhar® diz que a partir do conceito de fraternidade &ivesrealizar
uma reflexdo totalmente nova sobre os fundamerdssiuleitos fundamentais e dos direitos

em geral. Segundo ela,

234 BOBBIO, Norberto.A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Eé&se2004. p.
86.

235 MORAES, Maria Celina Bodin deD principio da solidariedade.In A construcdo dos Novos Direitos.
MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.). Porto Alegre:riduFabris, 2008. p. 244.

236 BERNHARD, Agnes.Elementos do conceito de fraternidade e de direitoonstitucional. in Direito e
Fraternidade. Anais do Congresso Internacionald¢@@s no Direito: qual espaco para a fraternidg2ie0s:
Roma). Sao Paulo: Cidade Nova, LTR, 2008.p.62.
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Agqueles fundamentais, considerados do ponto de dat fraternidade, poderiam
assumir o seu significado ndo como um bem atribafindividuo, mas pela sua
capacidade de saber criar ordem entre individuogrupos. A liberdade, a
propriedade ou a igualdade tornam-se direitos ael®s somente se organizam as
relacbes entre os homens e séo definidos consegbemte.

Outra grande contribuicdo do principio para a cetiwacdo da tdo desejada
justica social esta no fato de que por meio dgdessivel avancar no contetdo da igualdade,

para reconhecer a diversidade entre os individlesse sentido, assegura Dugit

Sendo a regra de direito similar para todos os hemeonsiderando que impde a
todos a cooperacdo na solidariedade social, éstebecontudo, para cada um,
deveres diferentes, porque a tendéncia e o poteagiacada homem, séo diferentes
e por isso mesmo devem cooperar de maneira dienensolidariedade social. Essa
proposicao invalida o conceito tdo disseminadoncpalmente na Franca
revolucionaria, da igualdade absoluta entre toddsomens.

O projeto do Estado Social continua, e no novoleégue se inicia, estende seu
campo de incidéncia na construcdo de novos direitBgidencia-se o0s direitos
transindividuais, ou de terceira geragcdo, com dest@ara a protecdo do meio ambiente, um
direito fundamental esculpido sobre a solidariedaatergeracional. O individualismo
proprietario do século XIX fica cada vez mais digtado cidaddo solidario do século XXI, e
0 meio ambiente deixa de ser cenario para seu daenhor para se transformar em bem

juridico passivel de protecdo tanto quanto o animaiano.

Essa solidariedade comporta uma conduta ética dkda@d para com o todo,
enfocando a diversidade biolégica, e ndo apenasr chiemano, uma concep¢do onde o
individualismo liberal da lugar a uma noc¢éo degmimento do ser humano a uma complexa

rede de vida, que merece tanta protecado quantbe@cespécie humana.

Alinhavando esse pensamento, diz Morato Leite:

Foi erigido, em termos de protecdo ambiental, ustesia de responsabilidade
solidaria e ética com vistas as futuras geracdes.d€veres da coletividade
provenientes da responsabilidade compartilhaddiéasa também se relacionam
com a limitacéo de direitos subjetivos dos sujettascoletividade, pois tendem a

7 DUGUIT, Leon.Fundamentos do Direito Trad. Marcio Pugliese. 2ed. Sdo Paulo: icone6 28
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incidir reduzindo a manifestacdo de determinadasdiades, como, por exemplo, o
direito de propriedad@®

A propriedade serviu como fio condutor do homemapara dignidade. Livre e
digno era o sujeito proprietéario. Uma vez que ocedin dignidade ultrapassou os limites do
patrimbnio e passou a reconhecer os direitos existis, essa mesma propriedade precisa ser
conduzida a realizacdo das necessidades do péorieto mesmo tempo que garante o

equilibrio da complexa cadeia biol6gica que o cerca

O principio da solidariedade, por ser um princimaformador, a medida que é o
fundamento para harmonizacdo de direitos, ndo &dasam direito em si, como o0 é a
propriedade ou o meio ambiente equilibrado. Elmestra como um elo entre direitos, capaz
de integra-los no lugar de promover um afastamdatam em relacdo ao outro quando em
situacéo de enfrentamento.

Maria Celina Bodin de Morais analisa o conflito iegme entre os direitos de
liberdade e os direitos-deveres de solidarieddaejando que:

Ndo se trata em verdade de impor limites a libexdadlividual, atribuindo
necessariamente maior relevancia a solidariedads, sim da conformacédo de
ambos os principios em face da protecéo da digeibathana, o que, a luz do caso
concreto, podera fazer com que “a medida de pog@lengara a sua adequada tutela
propenda ora para a liberdade, ora para a solitafes>

O exercicio dos direitos individuais, sociais e emtais dependem dos vinculos
de solidariedade, um fundamento que ultrapassdesaesioral e transcende para o dever
juridico. O projeto de justica social apresentaéla Constituicdo Brasileira de 1988 convoca
0 cidaddo a participar junto com o Estado na cogdtr de uma sociedade livre, justa e

solidéaria.

238 238 | EITE, José Rubens Morat@ociedade de Risco e Estaddn Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. Canotilho, José Joaquim Gomes; Leite¢ Rubens Morato. (orgs). Sdo Paulo: Saraiva, 2A®B6-

197.

239 Apud FENSTERSEIFER. Tiagdireitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a diemsdo ecolégica
da dignidade humana no marco juridico-constitucionhdo Estado Sociomabiental de DireitoPorto Alegre:

Livraria do Advogado, 2008. p. 115.
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Concluséao

Conhecer o instituto da propriedade é conhecer pante importante do ser
humano. Seus valores, suas crencas, seus compoejrgaa formacgéo social, tudo convergiu
ao longo da historia para a aquisicdo de bens.Ualo de riqguezas promoveu bem-estar,
melhora nas condi¢cbes de alimentacdo e moradiatandsm proporcionou a formacéo de

classes e as desigualdades sociais.

A primeira relagdo homem-natureza teve como paranetcerteza de que o
ambiente natural estava a servigco do ser humammeompediu qualquer possibilidade de
protecéo da biodiversidade. Sendo o homem o ceptprotecdo da norma, 0 meio ambiente

nao possuia valor juridico até o advento do EsBadial.

A heranca deixada pela era da industrializacaocool@ homem de frente com a
sua condicdo biologica e sua esséncia de conqoistiadnatureza encontrou limites, os quais
impuseram respeito pelo elemento ndo-humano, sub e comprometimento da sua prépria
existéncia. Essa realidade n&o poderia ficar latagseara do direito por muito tempo e uma
nova linguagem se imp6s aos ordenamentos juridiaosra moderna, alocando a tutela do

meio ambiente no rol dos direitos fundamentais.

A propriedade privada recebeu da Constituicdo HBieside 1988 um novo
conteudo, que néo retirou dela a qualidade detdinedividual e fundamental, mas agregou-

Ihe deveres em prol da coletividade e do meio ambie

A propriedade privada e descompromissada de @us@rcompreendia a nogcao
de bens corporeos e passiveis de acumulacao psujaito individualizado e livre para deles
dispor. Foi necessério que a humanidade experissnia lado ruim da falta de controle da

liberdade privada para repensar seus valores,cegue®itos e seus ideais de justica. A forte
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desigualdade social formada entre sujeitos prapitet € ndo proprietarios, assim como as
consequéncias ambientais, conduziram a um novo cial historia da propriedade e do
Direito, nascendo assim o Estado Social com prafuzwhtetdo solidario entre os homens,

entre o cidadao e o Estado, e entre 0 homem aieenat

Nesse novo modelo de Estado ndo se suprimiu aipdaple privada nem a
liberdade dos cidadaos, ocorrendo tdo somente wmanmga de contetudo dos direitos, mas
suficiente para gerar uma grande revolucdo nagGedajuridicas e sociais. A garantia de
direitos coletivos e a intervencgéo do Estado niag@es privadas demonstra que os bens e os
direitos tem funcdes a cumprir, e o proprietariae gontinua livre e capaz de acumular
riqueza, tem deveres perante o meio ambiente eemmgid cidadaos, incluindo as geracoes

futuras.

As constituicdes modernas remodelaram os direitdisiduais, a medida que os
funcionalizaram, e por consequéncia, a ética danautia privada passou a conviver com a
ética da responsabilidade. A propriedade humargegwonformando os direitos individuais
com os interesses difusos tutelados por um ordemtangridico que permite a coexisténcia

das liberdades com os deveres de sustentabilidade.

A percepcéo de que a todo direito corresponde werd®nduziu a humanidade a
uma noc¢do mais equilibrada de justica, posto gaseneontexto ha uma melhor distribuicdo
das riqguezas e de oportunidades. Consequententprdedo mais sujeitos participam dos
ideais de democracia, onde a igualdade na lei stisnida pela igualdade material, abre-se
um campo feértil para a criacdo de novos direitoweeitavel € o enfrentamento entre o antigo

e 0 novo, cobrando-se dos cidaddos um posicionansebte seus valores morais e juridicos.

As novas demandas sociais expandiram o rol dostadirdundamentais e
reformulou o conteddo dos j& existentes. O avaecadidgico e a heranca deixada pelos

beneficios da sociedade industrializada, levounaamidade a uma terceira reflexao dentro do
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Estado de Direito. Trata-se da compreensao daéekist dos bens difusos, a exemplo do
meio ambiente, que exige uma reformulacdo da lgewmjuridica, frente aos novos valores

juridicos que impde.

No Brasil, apesar de legislacdes importantes exesea partir dos anos 30,
somente com a Constituicdo Federal de 1988 foiiyelssma real tutela do meio ambiente,
guando ele foi erigido a categoria de direito fundatal e agregou deveres ao direito de

propriedade e ao proprietario.

Ainda se vé o alargamento do contetdo de direibmsoca dignidade da pessoa
humana e a funcao social da propriedade, atribuéndomeira uma concepcéo bioldgica e a

segunda um aspecto ambiental.

A insercdo da tutela do meio ambiente na legisldgasileira apesar de impor
uma reformulagéo dos institutos ligados a propdedainda encontra resisténcia no texto do
Cddigo Civil, que mesmo apods a promulgacédo da tevem 2002, manteve uma linguagem

tipicamente patrimonialista e alheia ao contelflesdique passa a compor a propriedade.

Os ordenamentos, acostumados ao uso da for¢ca nprimento de deveres
encontra neste século o desafio de modificar swgudigem e atribuir ao texto legal uma
atitude de estimulo as virtudes civis no lugar @ec8es punitivas pelo descumprimento de
seus preceitos. A tutela do meio ambiente, porutea finalidade de preservacdo, ndo é
compativel com normas puramente punitivas, vist® egtas ndo recuperam o dano causado
na grande maioria dos casos. Uma legislacdo qubeavenestimular boas praticas de
sustentabilidade certamente produz mais efeitogjuwd aquela que busca tdo somente a

punicéo.

A realidade do século XXI apresenta enfrentameotaplexos e exige uma

linguagem juridica diferente daquela que compédi@stos no Estado Liberal e até mesmo
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da que compbs os direitos sociais no proprio Esgaminal. Os direitos difusos exigem um
compromisso maior do cidaddo e do Estado, e promaveliminacdo de fronteiras entre o
publico e o privado quando os aspectos existensaisenvolvem com o0s interesses

patrimoniais.

Nesse contexto, o desenvolvimento de um conceiis uraversal de cidadania,
aliado ao estimulo normativo de praticas de consmais conscientes, certamente alcancara
melhores resultados na tutela do meio ambientecOngro entre a economia e a ecologia ja é
uma realidade e pode ser ainda mais estimulad@ate dos ordenamentos, especialmente

no Brasil.

Infelizmente, a evolugdo do direito ambiental nabacompanhada da mesma
evolucdo na teoria juridica civil que sequer elamaua classificacdo de bens, os de natureza
difusa, como também ndo acrescenta uma nova liegua® capitulo da propriedade e ao
direito econdbmico. Apesar de ndo se negar a exist&o novo ramo do direito, constituido
num microssistema dentro do ordenamento, aindaosérano Cédigo Civil insuficiente para
resolver os conflitos ecologicos do século XXI, camtitutos que mantém a linguagem

criada para o século XIX.

O direito ambiental convoca os demais ramos jur&li@ uma nova estrutura de
pensamento, onde a lei substitui seu carater pon{gmbora ndo o abandone) por uma
legislacdo mais promocional, que estimula as boadutas e insere nas relagcdes privadas um

conteldo existencial junto a propriedade.

O principio da solidariedade, trazido do valordiod Fraternidade, e inserido na
Constituicdo Federal Brasileira como objetivo ddaHs, ao constituir o meio ambiente
equilibrado um direito fundamental pertencentedm$p imp0s a superacéo do individualismo

proprietario, convocando os ramos do Direito a wefarmulagédo de seus institutos, unindo
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Estado e cidaddo num projeto comum: a tutela dest@s fundamentais, funcionalizados e

comprometidos com a ética social e ecoldgica.

Possivelmente esteja 0 ser humano compreendendsegumaior patrimonio é

sua proépria natureza.
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