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1. Introdugdo

As idéias preservacionistas que prolife-
raram nas Ultimas décadas levaram a posi-
tivag8o de um conjunto de preceitos tenden-
tes a garantir um meio ambiente saudavel.
Porém, tal regulamentacdo findou por apre-
sentar-se incompativel com o rigido concei-
to de direito de propriedade herdado das
legislacbes de inspiracéo liberal.

O direito de propriedade tomou feicdo
diferente da que o caracterizava em sua ori-
gem. As demandas por solidariedade, que,
em especial, marcam os chamados direitos
fundamentais de terceira geracéo, fizeram
incluir em seu conceito exigéncias antes con-
sideradas com ele incompativeis.

Neste texto, tomamos por tarefa investi-
gar se estamos tratando, ao confrontarmos
o direito a um meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado com o direito de propriedade,
de um caso de colisdo de direitos fundamen-
tais.
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A importancia pratica do nosso ponto
de partida é inquestionavel. Aos tribunais
tém chegado diversas demandas judiciais
Cujo objeto se resume a saber se, no caso le-
vado a decisdo, prevalece a propriedade ou
a protecdo a0 meio ambiente. Nem sempre a
resposta do Poder Judiciério tem sido satis-
fatéria, o que nos faz pensar que ainda ha
muito espago para se discutir a matéria até
se chegar a contornos nitidos nesse relacio-
namento entre direitos.

Para executarmos tal tarefa, lancamos
mao de um instrumetal tedrico predominan-
temente pertencente ao direito constitucio-
nal, sem o qual, acreditamos, ndo seria pos-
sivel alcancar uma resposta adequada ao
guestionamento lancado.

Definimos, genericamente, direitos fun-
damentais, em raz8o da natureza dos direi-
tos em analise. Apos isso, tratamos da pro-
pria colisdo de direitos em si e das formas
de sua solucdo. Procuramos definir, entdo,
0s conceitos hoje predominantes sobre os
dois direitos fundamentais aqui em estudo
e, resumindo o que ja havia sido tratado,
apresentamos 0 nosso entendimento a res-
peito da especifica relagdo entre os citados
direitos.

2. Direitos fundamentais

2.1. Conceito eformagéo histérica

Jorge Miranda define direitos fundamen-
tais como “os direitos ou as posic¢des juridi-
cas subjetivas das pessoas enquanto tais,
individual ou institucionalmente conside-
radas, assentes na Constituicdo, seja na
Constituicdo formal, seja na Constituicio
material”?.

Em sua origem, os “direitos fundamen-
tais’ se apresentavam como direitos indivi-
duais. Protegiam o individuo do poder ar-
bitrério do Estado. Tais direitos tinham, pois,
a finalidade de preservar uma esfera da vida
do individuo para o exercicio das liberda-
des, deixando-a livre da acdo do Estado,
sendo corolario das concepgdes politicas de

cunho liberal que os inspiraram. Entre es-
ses direitos se encontram o direito de pro-
priedade, a liberdade de locomocéo, a liber-
dade de empresa etc.

Essa teoria liberal dos direitos funda-
mentais se compunha, basicamente, dos se-
guintes elementos. a) os direitos fundamen-
tais sdo entendidos como direitos de defesa,
oponiveis ao Estado; b) tém os direitos fun-
damentais por objeto um dever de omissdo
por parte do poder publico; c) sdo os direi-
tos fundamentais normas de distribui¢éo de
competéncias entre individuos e Estado,
privilegiando a esfera de liberdade do indi-
viduo; d) os direitos fundamentais sdo pré-
estatais; €) as liberdades que os direitos fun-
damentais garantem ndo precisam ostentar
qgualquer fim que lhes seja exterior, justifi-
cando-se por si s6?.

A concepcdo liberal dos direitos funda-
mentais foi superada e incluiram-se nas
constitui¢des, como resultado do desenvol-
vimento de outras exigéncias por parte da
sociedade, direitos de natureza coletiva, que
se valiam de uma teoria social®. O indivi-
duo passou a ser considerado titular de di-
reitos a prestacées do Estado (direito “a
algo”), prevendo as constituicdes direitos
econdémicos, sociais e culturais.

Apo6s consolidados no constitucionalis-
mo de nosso século os direitos sociais, sur-
giram, ainda, outros direitos, desta feita ti-
tularizados por grupos (familia, por exem-
plo) ou pela prépria sociedade. Neles estdo
combinados elementos das liberdades clas-
sicas e caracteristicas dos direitos a presta-
¢Oes. Incluem-se, nessa categoria, os direi-
tos a um meio ambiente ecol ogicamente equi-
librado, a prote¢do do consumidor etc.

Os trés “passos” citados, que, de uma
forma superficial, resumem a histéria do sur-
gimento e consolidacdo dos direitos funda-
mentais hoje previstos nas constituicdes, sdo
referidos por grande parte dos constitucio-
nalistas como “geracfes’ dos direitos fun-
damentais. Porém, falar em “geracbes’ pode
levar a0 cometimento do erro de pensar que
tais direitos se substituem a medida que
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surge uma nova “geragdo”. Nesse sentido é
gue alguns* preferem falar em “dimensdes’
dos direitos fundamentais, representando
os trés diferentes tipos de direitos.

Em uma primeira dimensdo, pois, estéo
os direitos fundamentais individuais, de de-
fesa, oponiveis ao Estado e preservadores
das liberdades. Na segunda dimenséo, en-
contram-se os direitos sociais, culturais, eco-
némicos, entre outros, marcados por uma
natureza prestacional. Compondo a tercei-
ra dimensdo, apresentam-se direitos de ti-
tularidade coletiva ou difusa.

Assim, os catalogos de direitos funda-
mentais dos Estados constitucionais hoje
existentes se mostram como pontos funda-
mentais dos sistemas constitucionais parti-
culares, pois que se apresentam com uma
efetividade superior a classicas “declara-
¢Oes de direitos” da época das revolugdes
liberais®.

Em uma visdo prospectiva, pode-se, com
base em Jorge Miranda®, indicar algumas
tendéncias no desenvolvimento da matéria,
guais sejam:

“a diversificagcdo do catdlogo, muito
para la das declaracbes cléssicas; a
acentuacdo da dimens&o objectiva dos
direitos, como principios basicos da
ordem juridica, sejam €eles quais forem;
a consideracdo do homem situado,
traduzida na relevancia dos grupos e
das pessoas colectivas e na conexao
com garantias institucionais; o reco-
nhecimento de um contetdo positivo,
inclusive nos direitos de liberdade; a
interferéncia ndo apenas do legisla-
dor mas também da Administracdo na
concretizag@o e na efetivagdo dos di-
reitos; a complexidade de processos e
de técnicas de regulamentagéo; a pro-
ducdo de efeitos ndo apenas verticais
(frente ao Estado) mas também hori-
zontais (em relagdo a particulares); o
desenvolvimento dos meios de garan-
tia e a sua ligagdo aos sistemas de fis-
calizagdo da constitucionalidade e da
legalidade”.

2.2. As" posi¢Besjuridicas’ doindividuo em
facedo Estado

Compreendidos os direitos fundamen-
tais em uma perspectiva diacrénica, com a
sua formagdo histdrica e suas tendéncias fu-
turas, cabe agora toma-los em uma anélise
em perspectiva sincronica.

A parte as criticas que sdo dirigidas a
teoria dos direitos subjetivos publicos de
Jellinek, consideramos que ela ainda de-
monstra ter grande valia para a compreen-
séo das chamadas dimensdes dos direitos
fundamentais, por apontar as diferentes
posi¢des juridicas que assume o individuo
em face do Estado. Jellinek distingue quatro
posic¢des diferenciadas do individuo frente
ao Estado, que ele intitula status: a) status
passivo ou status subiectionis; b) status nega-
tivo ou status libertatis; ¢) o status positivo ou
status civitatis; e, d) status ativo ou status da
cidadania ativa status activae civitatis'.

O status passivo trata dos deveres indi-
viduais em face do Estado. Nele se incluem
as sujeigdes as quais se submetem o indivi-
duo em razdo do exercicio, pelo Estado, do
poder legitimo. Contém as proibi¢des e obri-
gacoes ditadas legitimamente pelo Estado
aos individuos. Para Jellinek,

“uma personalidade absoluta do in-
dividuo, ndo subordinada de nenhu-
ma maneira a vontade do Estado, €
uma concepgdo incompativel com a
natureza do Estado e que somente
aparece na mistica personalidade pre-
estatal ligada a especulagfes do di-
reito natural”®.

O status negativo ou status libertatis, como
o préprio nome esta a indicar, trata da esfe-
ra individual de liberdade, fora do alcance
do imperium do Estado. Essa posi¢&o juridi-
ca tem por objeto a liberdade para fazer o
gue nem esta ordenado, nem esté proibido.

Na terceira posicao juridica, chamada de
status positivo, incluem-se as pretensdes ju-
ridicas positivas, prestagdes, que se reconhe-
cem aos individuos em relag@o ao Estado.
Nesse caso, os individuos tém um direito a
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algo, que é oposto ao Estado. Os individuos
possuem direito a exigir prestacdes positi-
vas do Estado.

Por fim, no chamado status ativo se en-
contram as posi¢fes do individuo como
membro da sociedade politica, podendo
participar da tomada de decisdes. Estéo ai
incluidos os direitos de participagéo pro-
prios dos paises de Constituicdo democra-
tica, como o direito ao sufragio.

Cabe registrar, entre as criticas langadas
pela doutrina a tal teoria, a opinido de Kon-
rad Hesse, que a considera hoje “incompa-
tivel com o Direito Constitucional positi-
v0"?, pois que é meramente formal, vendo o
individuo apenas de forma abstrata e redu-
zido a mera capacidade de ser titular de di-
reitos e de obrigaces.

2. 3. Ascaracteristicasdosdireitos
fundamentais

Os direitos fundamentais, como € eviden-
te, tém uma posi¢do de destaque dentro do
sistema juridico. As Constituicdes abrigam
complexos catdlogos de direitos, heranga de
momentos constitucionais diversos, sobre-
pondo-se direitos de natureza distinta, que
muitas vezes podem aparentar estar em con-
flito.

Independentemente da “dimensdo” ou
“geracdo” na qual se insere o direito especi-
fico, podemos indicar como caracteristicas
dos direitos fundamentais as seguintes mar-
cas distintivas: a historicidade, a universa-
lidade, a limitabilidade (ou relatividade) e a
concorrénciat.

A historicidade deriva do fato de terem
os direitos fundamentais um contetdo de-
terminado pelo processo histérico de sua
criacdo e reconhecimento. Veja-se, a titulo
de exemplo, a clausula do devido processo
legal, contida no art. 5°, L1V, da Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil. A
leitura do seu enunciado ndo dard a sua to-
tal dimensdo, com o aspecto substantivo que
decorre da sua aplicacdo pela Suprema Corte
norte-americana e que ali justificou o reco-
nhecimento do principio da razoabilidade.

A universalidade diz respeito aos desti-
natarios de tais direitos, ou sgja, 0s que es-
téo protegidos por seus conteddos, que sdo
todos os seres humanos. A origem das de-
claragdes de direito, com os j& citados direi-
tos de defesa, e a estreita ligagéo entre os
diversos direitos fundamentais e o princi-
pio da dignidade da pessoa humana desau-
torizariam um catdlogo de direitos dirigido
a protecdo de apenas um grupo de indivi-
duos ou que excluisse determinadas pesso-
as do seu ambito de abrangéncia.

A limitabilidade ou relatividade trata da
capacidade de se limitar o direito fundamen-
tal, quando em colisdo com ambito de prote-
¢do de outro direito fundamental ou inte-
resse juridico relevante protegido pela Cons-
tituicéo.

A concorréncia, por seu turno, diz res-
peito a possibilidade de, em uma mesma si-
tuacéo fética, serem exercidos direitos fun-
damentais distintos, como ocorre no caso
do exercicio do direito de reunido e direito
de manifestacdo, que podem acumular-se no
mesmo momento e com 0 mesmo titular®.

Em especial, no momento, interessa-nos
a caracteristica da limitabilidade ou da re-
latividade dos direitos fundamentais, fun-
damento do principio da concordéancia pra-
tica, segundo o qual “bens juridicos prote-
gidos juridico-constitucionalmente devem,
na resolucdo do problema, ser coordenados
um ao outro de tal modo que cada um deles
ganhe realidade’?, justificador das teorias
gue prevém formas de solucdo da colisdo de
direitos fundamentais, sob forma de princi-
pios.

3. A colisdo de direitos

O titular de um direito fundamental, ao
exercé-lo, pode ver este em conflito com ou-
tros direitos fundamentais titularizados por
outros individuos. Nesses casos ha o que a
doutrina tem chamado de colis&o de direi-
tos. Na definicdo de Canotilho e Vital Mo-
reira, ocorre colisdo de direitos quando o
exercicio de um direito fundamental colide
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“(a) com o exercicio do mesmo ou de
outro direito fundamental por parte
de outro titular (conflito de direitos em
sentido estrito); (b) com a defesa e pro-
tecdo de bens da colectividade e do
Estado constitucionalmente protegi-
dos (conflito entre direitos e outros bens
constitucionais)” %,

N&o ha um critério, que ja esteja estabe-
lecido de forma geral e abstrata, que seja uti-
lizado para a solugdo de todos os casos de
conflito™. Porém ha certos caminhos ja con-
sagrados pela doutrina e que sdo importan-
tes instrumentos para a superagdo dos im-
passes.

SolucBes distintas serdo tomadas, depen-
dendo da natureza das normas em conflito,
se estas se apresentam como regras ou como
principios. Aqui tomemos alguns elemen-
tos das distingdes entre regras e principios
tracadas por Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Em Dworkin, regras e principios se dis-
tinguem pela for¢a que cada um tem na ar-
gumentacdo, ou seja, na solucdo de casos
concretos postos a decisao. Nem sempre
esta claro no enunciado da norma se esta é
uma regra ou um principio®. A dificuldade
sera mais forte quando as regras contenham
os chamados conceitos juridicos indetermi-
nados.

A distingdo entre as espécies tem um ca-
réter 16gico e no mais das vezes sO pode ser
constatada na aplicagéo da norma ao caso
concreto. Tanto regras quanto principios
podem servir de fundamento as decisoes,
mas diferem na direc8o que d&o ao trabaho
do intérprete e aplicador.

As regras se submetem a uma forma de
“tudo ou nada’. Elas ndo sobrevivem a exis-
téncia e validade de regras que lhe sdo ati-
ndmicas. Se, em um caso a ser analisado, o
fato corresponde ao fato narrado em uma
regra vdlida, entdo sera tal regra aplicada
a0 caso, em seu inteiro teor. As excegdes as
regras podem ser, em tese, todas previstas e
listadas?®.

Em relag@o aos principios, Dworkin afir-
ma que o teor de seu enunciado néo corres-

ponderd, em alguns casos, a sua aplicacéo,
Ou seja, tera para o caso concreto uma di-
mensdo menor do que aquela que transpa-
rece da simples andlise do seu enunciado, ce-
dendo a aplicacdo de regras ou de principios
igualmente aplicaveis ao caso, pois tém pre-
sente a dimensdo do peso ou importancia

Um exemplo ditado por Dworkin de prin-
cipio que convive com conseqgiiéncias juri-
dicas diversas das que parecem estar conti-
das em seu enunciado, ndo afastando a va-
lidade da norma, é o principio segundo o
gual a ninguém é dado aproveitar a sua pro-
pria torpeza. Na prética, a ilegalidade de
algumas condutas pode produzir consequ-
éncias benéficas a quem as pratica, sob o
beneplécito do direito. Ele cita, em relagdo
ao referido principio, o caso da servidao de
passagem. Passar na propriedade alheia
sem autorizagdo ndo é uma conduta licita,
porém a repeticdo por anos de tal procedi-
mento faz adquirir o direito de continuéa-lo.

Em Robert Alexy, os principios séo
“mandamentos de otimizagdo”, ou seja, Sdo
“normas que ordenam que algo seja reali-
zado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes’Y.
Assim, a aplicacdo do principio ndo esta
predeterminada em seu enunciado, mas
depende de ponderagtes a serem procedi-
das no momento de sua aplicacéo, a vista
das possibilidades juridicas (relagdes com
outras regras igualmente validas) e faticas
(condicgdes de fato para a sua eficacia).

As regras, ao seu turno, ja contém deter-
minacBes, em si, sobre o fatico e juridica-
mente possivel, sendo normas que s6 po-
dem ser cumpridas ou ndo. Corresponden-
do, genericamente, ao que Dworkin chamou
de légica do tudo ou nada.

O conflito entre regras pode ser afastado
com a introdu¢éo de uma clausula de exce-
¢éo™®. Um exemplo de solugéo de “conflito”
com a introdu¢éo de uma clausula de exce-
¢do, citado por Robert Alexy, é o da proibi-
¢80 de abandonar-se a sala de aula antes
gue toque a campainha e da ordem para que
se abandone a sala apds o alarme de incén-
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dio. O darme de incéndio se apresenta como
uma cléusula de excegao.

Caso néo seja possivel a introdugdo de
uma cléusula de excecdo, recorre-se aos tra-
dicionais critérios de solucdo de antinomias
juridicas: o cronolégico, no qual prevalece a
norma posterior (lex posterior derrogat prio-
ri); o hierarquico, que faz prevalecer a nor-
masuperior (lex superior derrogat inferiori); e
0 da especialidade, que constitui o predo-
minio da norma especial (lex especialis der-
rogat generali)®®. A atividade do aplicador
leva, nos trés casos, a eliminacdo das regras
que ndo resistem ao julgamento, aplicando-
Se apenas uma regra ao caso concreto.

Essas solugdes ndo sao possiveis em re-
lac&o aos principios, pois esses ndo obede-
cem a légica do tudo ou nada. Dois ou mais
principios podem-se compor e incidir sobre
um mesmo fato. Na aplicagdo dos principi-
os, verificada a colisdo, procede-se uma
ponderacdo de valores, atuando os dois prin-
cipios no caso concreto, com pesos distin-
tos, sem que um retire a validade do outro.

Antes, porém, da constatagdo da existén-
cia ou ndo de colisdo de direitos fundamen-
tais, cabe delimitar o ambito normativo de
cada um dos direitos. Em muitos casos o
conflito é apenas aparente, pois no ambito
normativo de um dos direitos em tese con-
flitantes ndo estd incluida a conduta con-
tréria ao exercicio do outro direito funda-
mental.

A delimitagdo de um &mbito liga-se a
idéia de concretizagdo do direito. A norma
juridica tem a sua definicdo obtida ao reali-
zar 0 aplicador a concretizacdo do direito,
que se faz em um procedimento para além
dos limites da cléssica atividade hermenéu-
tica. A norma deve ser compreendida tendo
em vista o0 ser na qual se insere, ou seja, a
realidade na qual incide. A atividade con-
cretizadora, que busca delimitar o ambito
da norma, leva em conta a histéria da cria-
¢80 da norma, bem como o ambiente cultu-
ral de sua aplicagdo. O preceito legal ndo
esgota o Direito, mas apenas € um de seus
elementos, a ser analisado em uma interpre-

tacdo sistematica, como primeiro passo da
concretizagdo. Na aplicacdo, ou segja, na so-
lucdo de casos, encontra-se o verdadeiro ca-
réter da norma?.

A interpretacé@o sistematica, tomando
por base a idéia de que o contelido da nor-
ma interpretada tem que ser perscrutado le-
vando em conta a sua pertinéncia a um sis-
tema, pode ja definir um ambito normativo
reduzido, pois ja demonstra condutas que
ndo se encontram abarcadas por agquele di-
reito fundamental interpretado.

Podemos exemplificar dois casos, um no
gual ha e outro no qual ndo ha colisdo de
direitos, com relaces entre os mesmos di-
reitos fundamentais. A relacéo entre prote-
¢do constitucional a personalidade (honra,
intimidade e imagem) e a liberdade de in-
formagéo (liberdade de informar e direito de
ser informado) pode-nos servir de exemplo.

Na definicdo do ambito normativo da li-
berdade de informagao ja se excluem as con-
dutas difamatérias, caluniosas ou injurio-
sas, pois que assente no préprio sistema
constitucional a ilicitude de tais condutas.
Portanto, ndo ha colisdo entre tais direitos,
no caso citado. Porém, pode-se verificar em
outro caso a colisdo, pois o exercicio regular
de cada um dos direitos fundamentais de-
monstrou haver intersecéo entre 0s seus
ambitos normativos.

Nesse sentido, podemos tomar como
exemplo o chamado “ caso Lebach”, decidido
pelo Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha. Uma rede alema de televisao
havia programado a exibi¢cdo de um docu-
mentario sobre um crime, ocorrido ha mui-
tos anos, no qual quatro soldados do Exér-
cito aleméo tinham sido mortos e algumas
armas haviam sido roubadas. Uma pessoa
gue estava cumprindo pena em razdo de
condenacdo por cumplicidade no caso, bus-
Ccou, em juizo, evitar a exibicdo do filme, sob
a alegacdo de que a exibicdo representaria
perigo a sua ressocializacdo. Rejeitado o
pedido no tribunal do Estado, apresentou o
interessado recurso ao Tribunal Constitucio-
nal. Decidindo o caso, reconheceu primei-
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ramente o Tribunal Constitucional a tenséo
entre a “protecéo da personalidade” (P1) e
a “liberdade de informac&o” (P2), principi-
0S com a mesma posi¢do hierarquica e igual-
mente validos. Depois, o Tribunal decidiu
gue no caso de “informacéo atual sobre fa-
tos delitivos’ (C1) existe precedéncia gené-
rica da “liberdade de informacéo” sobre a
“protecdo da personalidade”, ou sgja: (P2 P
P1)C1. Em um terceiro e Ultimo momento, o
Tribunal decidiu que em um caso de “repe-
ticBo de uma informacgdo sobre um delito
grave, gue ndo responde aos interesses atu-
ais de informacdo” (C2), a “protecéo da per-
sonalidade” tem precedéncia, ou seja. (P1L P
P2)C2, concluindo pela ndo exibicdo do do-
cumentario por representar perigo a resso-
cializagdo do autor?.

E importante, aqui, a titulo ilustrativo,
registrar que ndo se apresentard conflito
entre direitos fundamentais, ainda, quando
a propria Constituicdo definir, ao menos
para um deles, uma reserva de lei restritiva.
Nesse caso, caberd ao legislador ordinério
a limitacdo do direito submetido a expressa
limitacéo, ndo se verificando a colisdo de
direitos?.

4. O conteldo juridico do direito de
propriedade

O direito de propriedade, ha muito, ndo
pode mais ser compreendido no sentido
absoluto que marcou a concepgdo vigente a
época do seu nascedouro. A visdo civilista,
de origem liberal, marcadamente individu-
alista, ndo responde a complexidade das
guestdes que, em nossos dias, o instituto
enseja.

A propriedade na antigtiidade oriental
era familiar e tribal. Ja a propriedade roma-
na era individualista, apenas se reconhe-
cendo o direito a um Unico dono. Na idade
média, passou-se a um reconhecimento de
uma concorréncia de titularidades sobre os
bens, separando-se dominio eminente de do-
minio util. O capitalismo restaura a nogao
romana de direito de propriedade, elevan-

do-o a0 mesmo grau de importancia das li-
berdades e reconhecendo a sua fonte no di-
reito natural. Na Declaragéo de 1789, foi con-
sagrada a propriedade como um direito in-
violavel e sagrado®.

Tal visdo liberal de propriedade, nota-
damente determinadora da redagéo do nos-
so Cédigo Civil, compreende a propriedade
como um direito absoluto, no sentido de que
“confere ao titular o poder de decidir se deve
usar a coisa, abandonéla, aliena-la, destrui-
la, e, ainda, se Ihe convém limité&lo, consti-
tuindo, por desmembramento, outros direi-
tos reais em favor de terceiros’®,

Essa natureza absoluta, porém, mesmo
guando ainda vigente tal visdo de cunho
liberal, ndo deixava de reconhecer a possi-
bilidade de se opor, ao proprietario, exigén-
cias que o limitassem no exercicio do direito
gue lhe era reconhecido. O Cédigo Civil esta
repleto de dispositivos criando pequenas
limitacBes a propriedade.

Pontes de Miranda indicou, nos comen-
térios a Constituicdo de 1946, as limitagcdes
gue sdo inerentes ao exercicio do direito de
propriedade:

“as vezes, 0 proprietario ou o titular de
outro direito real esta sujeito a deveres
e obrigacBes de atos positivos, e.g., 0S
de conservar o terreno de acordo com
as leis de policia sanitéria, de derru-
bar, segundo as posturas, edificios em
ruina, de limpar calhas, esgotos e pou-
sadas ou alojamentos de animais’®.

Frente a natureza conflitiva?® de sua pre-
senca no seio social, o carater absoluto do
direito de propriedade acabou por ceder a
principios de inspiracéo igualitarista.

O que o Estado social desenvolveu, ca-
minhando em sentido inverso as anteriores
fases da histéria politica, foi um compro-
misso entre o direito de propriedade e algu-
mas exigéncias da sociedade. Sem deixar de
reconhecer a titularidade individual dos
bens, deveres de atendimento a determina-
das finalidades publicas passaram a cons-
tar das legislagdes, quando n&o dos pro-
prios textos das constituicdes.
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Hoje, dentro do movimento histérico que
pode ser definido como “constitucionaliza-
¢ao do direito civil”?, a propriedade tem
uma natureza, inegavelmente, constitucio-
nal, conhecendo nas constitui¢cBes uma re-
gulamentacdo complexa.

No préprio art. 5° da vigente Constitui-
¢do da Republica, instituidor de um conjun-
to de direitos fundamentais, a propriedade
ja é referida sob a expressa limitagdo do de-
ver de se submeter a uma funcgéo social. O
inciso XXII diz ser garantido o direito de
propriedade, enquanto o inciso XXIII fala
gue a propriedade atendera a funcéo social.
A funcdo socia da propriedade foi, também,
alcada a condicéo de principio norteador
da atividade econdmica, por determinacéo
do art. 170, I11, da Constitui¢ao da Republica.

A funcdo social na Constituicdo estabe-
lecida é conceito de dificil defini¢do, apesar
de no proéprio texto constitucional ja cons-
tarem alguns dispositivos delimitando hi-
péteses nas quais a propriedade urbana e a
propriedade rural terdo atendido a essa fun-
95028_

Porém, pode-se notar que a exigéncia de
atender a funcéo social ndo se confunde
com as prefaladas limitagBes j& abarcadas
no préprio regramento que o direito civil da
ao instituto da propriedade. Segundo José
Afonso da Silva, as limitagdes a proprieda-
de dizem respeito ao exercicio do direito pelo
proprietario, pois sdo externos ao conceito
de propriedade, enquanto a fung&o social
trata da prépria estrutura do direito, atin-
gindo, por dentro, a sua defini¢éo®.

De tdo complexo o tratamento reservado
pelo ordenamento a propriedade, muitos,
como José Afonso da Silva, tém falado néo
em propriedade no singular, mas em pro-
priedades. 1sso decorreria da multiplicida-
de de regimes juridicos aplicaveis a proprie-
dade.

Tendo em vista 0 exposto, pode-se defi-
nir propriedade como o “direito subjetivo
que assegura ao individuo o monopdlio da
exploracdo de um bem e de fazer valer esta
faculdade contra todos que eventualmente

gueiram a ela se opor”, desde que submeti-
do as limitagOes legais e atendida a funcéo
social constitucionalmente definida.

E importante advertir que ndo se dirigem
as normas limitadoras da propriedade e de-
finidoras de um conceito ja restrito apenas
a classica relagdo entre o individuo e coisas
corporeas, mas, na licdo de Paulo Luiz Net-
to L6bo,

“coenvolve a propria atividade eco-
ndmica, abrangendo o controle empre-
sarial, 0 dominio sobre ativos mobili-
arios, a propriedade de marcas, pa-
tentes, franquias, biotecnologias e ou-
tras propriedades intelectuais”*.

A conexdo entre o cumprimento da fun-
¢do social da propriedade e o direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado
se mostra explicita no texto da Constituicdo
brasileira. O art. 186, ao tratar da proprie-
dade rural, diz que ela atendera a sua fun-
¢do social com a “utilizagdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacao
do meio ambiente” (inciso I1). Passaremos,
agora, ao estudo da caracterizagdo dos di-
reitos decorrentes da protecdo constitucio-
nal a0 meio ambiente como direitos funda-
mentais.

5. O direito ao um meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado como direito
fundamental

O carater problematico da relagdo ho-
mem-natureza N80 surgiu NOs NOssos tem-
pos e nem pode ser definido como um mero
subproduto da sociedade pds-Revolugdo In-
dustrial. Existem exemplos na idade média
ou até mesmo na antiglidade de macicas
acOes de devastacao®. Porém, ha uma espe-
cificidade nessa nova quadra da histéria,
gue se inaugura com o movimento chama-
do de racionalizacdo (modernidade)®. O in-
dividuo moderno se relaciona com a natu-
reza como se fosse uma relacdo entre sujei-
to-objeto e, no dizer de Cristiani Derani,
“quanto mais o homem se relaciona com 0
Seu meio como um sujeito situado num pla-

22

Revista de Informagao Legislativa



no apartado de seu objeto, mais a domesti-
cacdo da natureza se transforma em pura
atividade predatoéria’®,

Nas Ultimas décadas, essa relagéo se re-
fletiu em uma exigéncia crescente por regu-
lamentacdo. A sociedade, sem abrir m&o do
valor “utilidade” dos recursos naturais, in-
corporou outros valores que justificaram li-
mitagdes a exploragdo de tais recursos na-
turais e a criagdo de garantias normativas a
gualidade de vida.

Entre os principais problemas postos em
evidéncia na “questdo ambiental”, estdo, de
acordo com Luis Roberto Barroso, a preser-
vacdo das florestas, a protecdo das espécies
ameacadas de extincdo, a poluicdo das
aguas, a poluicdo atmosférica, a qualidade
de vida nas metrépoles, o controle das ativi-
dades potencialmente predatérias e a pro-
moc&o do desenvolvimento sustentvel®.

Como se vé, ndo pode ser descolada a
comprensdo da protegdo juridica ao meio
ambiente da andlise das normas de nature-
za econbémica. A identidade entre os dois
problemas se reflete, como evidente, no con-
tetdo das normas juridicas.

No Brasil, a vigente Constituicdo Fede-
ral consagra, ao lado das liberdades e dos
direitos sociais, a terceira dimensdo dos di-
reitos fundamentais. Nesse aspecto, 0 texto
constitucional, reflete o seu tempo, buscan-
do responder as demandas da sociedade por
gualidade de vida e, para atingir esse fim,
por solidariedade.

Os problemas ambientais, como ndo po-
deria deixar de ser, ndo foram esquecidos,
com atribuicdo a sociedade de um direito a
um mei o ambi ente ecol ogi camente equilibrado®.
O art. 225, caput, da Constituicdo da Repu-
blica assim enuncia o citado direito funda-
mental:

“Todos tém direito a0 meio ambi-
ente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preservéalo para
as presentes e futuras geracoes’.

Alguns deveres sdo definidos para o
Poder Publico em regras enunciadas nos
diversos incisos do art. 225, delineando, com
mai s elementos, o contelido do direito ao meio
ambiente ecol ogicamente equilibrado. H4, entre
essas regras, dispositivos especificos sobre
as atividades potencialmente geradoras de
degradacgdo (incisos 1V, V e VIl e os paragra-
fos 2° e 6°), sangBes penais e administrati-
vas, com o dever de reparagdo nos casos em
gue se observar lesdo ao meio ambiente (83°)
e definicdo de ambientes cuja preservacio
deve ser priorizada, consideradas patrimé-
nio nacional (84°).

Mas o citado dispositivo constitucional
define, também, a coletividade como desti-
natéria do dever de defender e preservar o
meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Portanto, ndo cabe apenas a0 Estado a defe-
sa de tal direito, tendo a Constituicdo Fede-
ral determinado, para isso, uma responsa-
bilidade social sobre a matéria

Importante, ainda, frisar € o compromis-
so que a Constituicdo estabelece entre as me-
didas de protegc@o ao bem juridico “meio am-
biente ecologicamente equilibrado” e as ge-
racBes futuras. Na compreensdo do alcance
da protecdo dada pelo Estado, parece apre-
sentar-se ainda mais alargada a sua com-
peténcia para estabelecer normas limitado-
ras das atividades potencialmente degra-
dantes do que a competéncia decorrente da
protecdo de outros bens juridicos, quando
se projetam para o futuro os danos possi-
veis ao meio ambiente que devem ser evita-
dos.

N&o se resume a protecdo constitucio-
nal a0 meio ambiente aos citados dispositi-
VoS, pois o texto da Constituicdo em diver-
S0s momentos se refere a questdo ambien-
tal, abarcando, em seu tratamento, aspectos
administrativos, penais, civis, processuais,
entre outros. H4, ainda, as normas de orga-
nizacéo, estabelecedoras de competéncias
dentro da Federagio. As trés esferas politi-
ca e administrativamente autbnomas de
nosso Estado Federal foram atribuidas tare-
fas nessa seara. No ambito da competéncia
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material, ou administrativa, foi definida a
competéncia comum aos trés niveis (art. 23,
VI e VII). Quanto a competéncia legidativa,
foi definida como concorrente & Unido e aos
Estados (24, V1 e VIII).

Combinando caracteristicas dos direitos
de defesa, pois desdobra o cléassico direito a
vida, com elementos dos direitos a presta-
¢Oes, porém sendo titularizado pela comu-
nidade, apresenta-se o direito a0 meio am-
biente ecologicamente equilibrado como um
direito fundamental a proteger interesses
difusos. Tais interesses, apesar de reflexa-
mente se projetarem sobre 0 sujeito e ensga-
rem o surgimento de alguns direitos indivi-
duais, dizem respeito a sociedade como um
todo, e se fazem sentir como “necessidades
coletivas individualmente sentidas”*®.

Como um direito fundamental, o direito
a um meio ambiente ecologicamente equili-
brado tem a aplicabilidade imediata, a teor
do 81° da Constitui¢do Federal, ndo se sub-
metendo a uma necessidade de regulamen-
tacdo legislativa para que se projete na rea-
lidade e proteja a comunidade.

O direito a0 meio ambiente ecologica-
mente equilibrado é reconhecido como um
direito fundamental pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, nos seguintes
termos:

“o direito a integridade do meio am-
biente — tipico direito de terceira gera-
¢ao — constitui prerrogativa juridica
de titularidade coletiva, refletindo,
dentro do processo de afirmacéo dos
direitos humanos, a expressao signi-
ficativa de um poder atribuido, néo
ao individuo identificado em sua sin-
gularidade, mas, num sentido verda-
deiramente mais abrangente, a pro-
pria coletividade social. Enquanto os
direitos de primeira geragdo (direitos
civis e politicos) — que compreendem
as liberdades classicas, negativas ou
formais — realcam o principio da li-
berdade e os direitos de Segunda ge-
racdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais) — que se identifica com as

liberdades positivas, reais ou concre-
tas — acentuam o principio da igual-
dade, os direitos de terceira geracéo,
gue materializam poderes de titulari-
dade coletiva atribuidos genericamen-
te a todas as formagdes sociais, con-
sagram o principio da solidariedade
e constituem um momento importan-
te no processo de desenvolvimento,
expansao e reconhecimento dos direi-
tos humanos, caracterizados, enquan-
to valores fundamentais indisponi-
veis, pela nota de uma essencial ine-
xauribilidade”*".

6. A inexisténcia de colisdo de direitos
na relacdo entre o direito a um meio
ambiente saudavel e o direito de
propriedade

Com base nos conceitos que tratamos no
decorrer deste trabalho, ndo ha, propriamen-
te, um caso de colisdo de direitos quando se
coteja o direito de propriedade definido na
Constituicdo com o direito a um meio ambi-
ente ecologicamente equilibrado. Ao se de-
limitar o &mbito normativo do direito de pro-
priedade, que da a real dimensdo de sua
aplicabilidade, verifica-se que este nao
abrange condutas contrérias a preservagdo
de um meio ambiente ecologicamente equi-
librado.

Em razdo da existéncia, na Constitui¢éo,
da consagracdo de um conjunto de regras e
de principios que, de per se, ja se apresen-
tam como redutoras do alcance da defini-
¢&o de propriedade, como o dever a submis-
sdo ao cumprimento de uma fung&o social,
a delimitagdo do &mbito da norma, ou sgja,
a definicdo do seu alcance, demonstrara o
direito de propriedade como um direito li-
mitado.

No caso dos contornos decorrentes da
adocdo de normas constitucionais de natu-
reza ambiental, podemos afirmar que, na in-
terpretacdo sistematica da Constituicdo, ne-
cessé&ria a definicdo do ambito normativo
do direito de propriedade, conclui-se que ndo
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ha, entre as condutas abrangidas pela pro-
tecdo ao direito de propriedade, direitos a
poluir, desmatar, degradar, ou a outras con-
dutas incompativels com a protegdo ao meio
ambiente.

Independentemente, pois, da vontade do
proprietario, a protecdo constitucional ao
meio ambiente reduz o conceito de proprie-
dade e acaba por retirar do exercicio de tal
direito um conjunto de condutas, fazendo
submeter o exercicio de tal direito aos pre-
ceitos materiais diretamente retirados da
leitura da Constituicdo e as imposi¢es que
o Poder Publico, no cumprimento dos seus
deveres constitucionalmente determinados,
venha a estabelecer. Obvio que essas impo-
si¢des que a Administracdo cabe estabele-
cer devem decorrer do exercicio dos pode-
res definidos dentro do sistema de reparti-
¢do de competéncias legislativas e materi-
ais presente na Constituicéo.

A protecdo constitucional do meio am-
biente, como ja citado, desdobra o direito a
vida, sendo instituido com o fim de assegu-
ré-lo. Em razéo disso, entende José Afonso
da Silva que o direito a vida deve orientar as
acoes tendentes a tutelar o meio ambiente,
pois ele “deve estar acima de quaisguer con-
sideracdes como as de desenvolvimento,
como as de respeito ao direito de proprieda-
de, como as da iniciativa privada’®. Essas
normas constitucionais que visam proteger
0 meio ambiente equilibrado homenageiam,
ainda, o principio da dignidade da pessoa
humana, unificador de todo o sistema de
direitos fundamentais®.

H4, portanto, consagrada na Constitui-
¢do uma precedéncia da protecdo constitu-
cional a0 meio ambiente frente ao direito de
propriedade. Os valores protegidos pelo di-
reito fundamental a um meio ambiente eco-
logicamente equilibrado tém uma tal impor-
téncia que fazem excluir condutas a ele con-
trarias do conceito constitucional de proprie-
dade.

Hé& uma reducéo conceitual definida no
texto da prépria Constitui¢édo, portanto,
como ja referido anteriormente neste texto,

ao direito de propriedade. A protecdo ao
direito de propriedade se dirige apenas as
propriedades que atendam & funcéo social
exigida na Constituicao.

De outra parte, também é bom frisar, ndo
ha um jus subietionis instituidor de um de-
ver de suportar o proprietario, sem repara-
¢ao pecunidria, uma reducdo absoluta ao
exercicio das faculdades inerentes a idéia
de propriedade, que venha a anular, na pré-
tica, tal direito. No caso concreto é que sera
possivel aferir se estd sendo imposta uma
limitagdo compativel com o exercicio do di-
reito de propriedade ou se sofre o titular
daquele direito uma excessivamente onero-
sa imposic¢éo. Caso se verifique a redugdo
proxima a anulacgdo prética do proprio ins-
tituto da propriedade, os 6nus devem ser
repartidos por toda a sociedade, com a ins-
tituicBo de um dever de indenizar a ser su-
portado pelo poder publico®.

Ainda ai ndo haverd colisdo, posto que,
ao lado da protecdo ambiental, ainda resta
presente na Constituicdo, como principio da
ordem econdémica, a previsdo da protecdo a
propriedade, segundo estudamos neste tex-
to. Como um direito fundamental, o direito
de propriedade tem um nucleo essencial,
irredutivel, que ndo podera ser afastado.

7. Consideragdes finais

Direito de propriedade e direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado,
como é sabido, séo direitos fundamentais
reconhecidos e protegidos pela Constitui-
¢do da Republica Federativa do Brasil.

O conceito de direito de propriedade deve
ser encontrado tendo em vista um conjunto
complexo de principios e regras definidos
na Constituicdo e a ele pertinentes. Nenhum
dos preceitos referentes a propriedade pode
ser isoladamente interpretado sob pena de
se chegar a um resultado juridicamente in-
satisfatorio.

A interpretacéo sistemética da Consti-
tuic8o leva ao estabelecimento de um con-
ceito de propriedade bem mais limitado do
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gue o que lhe era atribuido em suas origens
histéricas. A definicdo do ambito de prote-
¢do de tal direito se da com a considerag@o
das exigéncias constitucionalmente defini-
das, como a de atender a uma funcdo social.

O direito a um meio ambiente ecologica
mente equilibrado é titularizado pela socie-
dade, atendendo, como tipico direito fun-
damental de terceira geracéo, a exigéncias
de solidariedade presentes nas constituices
contemporaneas.

Na seara da relacéo entre o conceito de
propriedade e as nhormas constitucionais re-
lativas a preservacdo do meio ambiente, ndo
€ outro o caminho a ser tomado pelo intér-
prete e aplicador do direito. No processo de
concretizacdo, ja no seu primeiro passo, de
natureza hermenéutica, delineia-se um con-
ceito de propriedade submetido as exigén-
cias ambientais.

Né&o se verifica, entdo, uma coliséo de
direitos fundamentais, pois a interpretacdo
jad indica que ndo ha intersecdo entre os am-
bitos normativos dos dois direitos, posto que
nao protege o direito de propriedades as
condutas contrarias ao meio ambiente. Nes-
se caso, ndo ha necessidade de se lancar méo
dos critérios definidos pela doutrina como
solucionadores dos casos de colisdo de di-
reitos fundamentais.
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TOS, Gustavo Ferreira. Excesso de poder no exercicio
da funcao legislativa. p. 286.

% Op. cit., p. 73.

3 BARROSO, Luis Roberto. Protecdo do meio
ambiente na constituicdo brasileira. p. 61.

% Preferimos, aqui, o termo utilizado pelo texto
da Constituicéo, apesar das criticas a ele. Cf. BAR-
ROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 67.

% MIRANDA, Jorge. citando conceito de Mar-
celo Caetano, op. cit., p. 66.

87 MS n° 22164/SP, Rel. Min. Celso de Mello.

% Curso de direito constitucional positivo. p. 710.

% Jorge Miranda, analisando o conceito de pes-
soa na Constituigdo, tendo em vista o art. 1° da
Declaragdo Universal, assim define as diretrizes
bésicas: “a) a dignidade da pessoa humana repor-
ta-se a todas e cada uma das pessoas e € a dignida-
de da pessoa individual e concreta; b) cada pessoa
vive em relagdo comunitaria, mas a dignidade que
possui € dela mesma, e ndo da situagdo em si; c) o
primado da pessoa € do ser, ndo do ter; a liberdade
prevalece sobre a propriedade; d) a prote¢éo da
dignidade das pessoas esta para além da cidada-
nia portuguesa e postula uma visdo universalista
da atribuicéo dos direitos; €) a dignidade da pes-
soa pressupfe a autonomia vital da pessoa, a sua
autodeterminagdo relativamente ao Estado, as de-
mais entidades publicas e as outras pessoas’; op.
cit., p. 169.

4 José Afonso da Silva ensina: “por outro lado,
em concreto, o principio [da fungdo social] também
ndo autoriza esvaziar a propriedade de seu con-
tetdo essencial minimo, sem indenizagdo, porque
este esta assegurado pela norma de sua garantia’;
ob. cit., p. 251. O Superior Tribunal de Justica assim
ja editou decisdo: “O direito de instituir parques
nacionais, estaduais e municipais ha de respeitar o
direito de propriedade, assegurado na Constitui-
¢8o Federal. Da queda do Muro de Berlim e do

desmantelamento do Império Comunista Russo so-
pram ventos liberais em todo o mundo. O Estado
todo poderoso e proprietério de todos os bens e que
preserva apenas 0 interesse coletivo, em detrimento
dos direitos e interesses individuais, perde a sobre-
vivéncia’ (Resp n° 32222/PR — Min. Garcia Vieira).
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