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RESUMO

O presente trabalho monografico faz um estudo do caso concreto da Area de Relevante
Interesse Ecolégico Dunas Coco. Essa regido da cidade de Fortaleza recebeu uma protecado
legal, por meio da Lei Ordinéria n® 9.502/2009, criando, assim, a Area de Relevante Interesse
Ecologico (ARIE). Desde entdo, essa localidade vem sendo objeto de frequentes debates seja
no Poder Judiciario ou na esfera politica. O motivo de tanta repercussao consiste na alta
valorizacdo imobiliaria que versa essa area. Trata-se, na verdade, de um exemplo da colisdo
existente entre os direitos fundamentais: meio ambiente versus propriedade. Para desenvolver
esta monografia, procedeu-se a investigacdo de carater bibliogréafico centrada em referéncia
da literatura predominantemente nacional, bem como se fez uma pesquisa de campo na
Cémara dos Vereadores do Municipio de Fortaleza, com o fim de investigar os resultados de
uma deliberacéo politica que tentou cessar tal tutela. Além disso, colheram-se dados de forma
indireta por meio de jornais, pareceres e acorddaos. Para uma melhor compreensdo do tema,
abordou-se o direito de propriedade, a partir da concepcdo do Estado Liberal, passando pelo
Estado Social até chegar ao Estado Democratico. Questionou-se sobre a implantacdo do
Estado de Direito Ambiental, um prolongamento do modelo democratico, no qual novos
valores e principios sdo acrescidos, tais como a solidariedade e a sustentabilidade. Analisou-
se 0 meio ambiente na Constituicdo Federal de 1988, como direito e dever fundamental, um
poder-dever do Poder Publico e da coletividade. Estudou-se a casuistica apresentada no caso
ARIE Dunas do Coc6. Esclareceram-se 0s instrumentos capazes de solucionar a colisdo entre
os direitos fundamentais, aplicando-se as Dunas do Cocd. Por fim, concluiu-se que entre 0s
interesses e 0s bens envolvidos na questdo, 0 meio ambiente deve prevalecer, sob pena de
violagdo do principio da proibicdo do retrocesso ambiental. Além disso, um minimo
existencial ecoldgico para as futuras geracGes deve ser garantido, o que faz constitucional e
legitima a Area de Relevante de Interesse Ecoldgico Dunas do Coco.

Palavras-chave: Propriedade. Meio Ambiente. Direitos Fundamentais. Unidade de
Conservacao. Dunas do Cocd.
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INTRODUCAO

As Dunas do Cocé compreendem uma regido na cidade de Fortaleza que recebeu, em
2009, uma protecdo por meio da Lei Ordinaria n® 9.502/2009, de autoria do Vereador Jodo
Alfredo Telles Melo, filiado ao Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Criou-se, dessa

forma, uma Area de Relevante Interesse Ecol6gico, a ARIE Dunas Coco.

Desde entdo, essa localidade vem sendo objeto de frequentes debates na midia, no
Poder Judiciario e na esfera politica. A causa de tanta repercussao se deve ao fato de essa
localidade ser bastante valorizada por conta do mercado imobiliario. Trata-se, na verdade, de
uma aparente colisdo entre o direito fundamental de propriedade e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Para um melhor entendimento do tema, é imprescindivel o

estudo acerca do instituto da propriedade, bem como do meio ambiente sadio.

O homem, durante muitos anos, utilizou a natureza de forma exacerbada. A
propriedade poderia ser explorada pelo ser humano da melhor maneira que lhe coubesse, haja
vista seu carater absoluto, influenciado pelo Codigo de Napoledo. O meio ambiente, entdo, era
apenas mais um bem para o homem auferir lucros. O homem, dessa forma, se desenvolveu as

custas da natureza.

Com o decorrer do tempo, a propriedade foi adquirindo uma nova roupagem para se
adequar aos novos paradigmas estatais: liberal, social e democratico. Fala-se, entdo, no Estado
de Direito Ambiental, um modelo teérico, fundamentado na conscientizacdo ecoldgica, a
partir do principio da solidariedade. Sera que esse novo tipo de Estado é meramente uma
ficcdo ou ele pode ser efetivamente implantado? E, se for possivel tal implantacdo, o0 modelo
democrético anteriormente estabelecido estar4& rompido? Como fica a relagdo entre
propriedade e meio ambiente no caso da ARIE Dunas do Coc6? Esses sdo questionamentos a

serem desenvolvidos ao longo deste trabalho monografico.

Ressalta-se que a Constituicdo ndo pode mais ser entendida da mesma forma como
ela foi promulgada ha mais de vinte anos, sob pena de fossilizacdo da mesma. O intérprete,
entdo, ao ler determinado dispositivo deve aplica-los segundo as conformidades existentes a
seu tempo. A captacdo do sentido da norma deve ser inesgotavel. Nesse diapasdo, 0 pos-
positivismo assevera que normas nao precisam estar positivadas de forma expressa para serem

consideradas validas, superando, nessa senda, os debates entre juspositivistas e jusnaturalistas.



Acrescenta-se, entdo, a dignidade da pessoa humana como eixo central do ordenamento

juridico, sendo um valor que deve ser irradiado por todo o restante do ordenamento.

O presente trabalho faz toda essa abordagem sobre a evolugéo estatal no que tange ao
direito de propriedade versus meio ambiente para analisar, claramente, um caso concreto: as
Dunas Coc6. S6 com o esclarecimento desses conceitos é que se conseguird entender a

problematica apresentada.

O objetivo geral desta monografia é investigar a aparente colisdo entre o direito de
propriedade e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado no caso ARIE Dunas do
Coc6. Como objetivos especificos, pretende-se estudar a evolugdo historica da propriedade e
do meio ambiente, a partir do Estado Liberal até os dias hodiernos, enfocando os aspectos da
Teoria do Estado, bem como dos direitos fundamentais. Esclarece-se que direitos
fundamentais sdo aqueles escolhidos pelo constituinte como os bens mais caros da vida, ou

seja, sdo aqueles direitos que demandam maior tutela, imprescindiveis a dignidade humana.

O presente trabalho monogréfico visa, ainda, estudar a protecdo juridica do meio
ambiente na Constituicdo Federal de 1988, discutindo o meio ambiente como direito e dever
fundamental. Acrescenta-se, por conseguinte, uma analise dos principios fundantes e
estruturantes do Estado de Direito Ambiental. Intenta-se, por fim, estudar o caso ARIE Dunas
do Coco, averiguando, dessa forma, o histérico das Dunas, 0s argumentos dos
empreendedores e dos ambientalistas no &mbito judicial e na seara politica.

A metodologia utilizada nesta monografia baseou-se em um estudo descritivo-
analitico, desenvolvido por meio de pesquisa jurisprudencial e bibliogréfica,
predominantemente, nacional. Buscaram-se explicagdes em trabalhos publicados sob a forma
de livros, revistas, artigos, pareceres, acordaos e jornais com o intuito de solidificar e embasar

o referencial tedrico.

Quanto a utilizacdo e a abordagem de resultados, fez-se uma pesquisa de campo que
apreciou o fim, mesmo que momenténeo, do debate politico da problematica apresentada.
Quanto aos objetivos, a pesquisa foi descritiva e exploratdria, pois buscou descrever, explicar,
classificar e esclarecer o tema, apresentando possiveis instrumentos de solugdo da coliséo
entre os direitos fundamentais de propriedade e ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

Para fins didaticos, a monografia esta divida em trés capitulos. No primeiro capitulo,

estuda-se o direito de propriedade. Para uma melhor compreensdo do tema, € feita uma
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abordagem acerca da propriedade a luz da evolucdo estatal, bem como da teoria dos direitos
fundamentais. Reporta-se ao Estado Liberal para lembrar o carater absoluto que era inerente a
propriedade, tendo o Estado um status negativo na interferéncia da vida entre os particulares.
Passa-se, entdo, para o Estado Social, analisando a necessidade de cumprimento das
necessidades bésicas de cada individuo até a instituicdo do Estado Democratico. Discute-se
sobre o Estado de Direito Ambiental, como resposta ao novo marco apresentado pela

sociedade de risco.

O segundo capitulo versa sobre o meio ambiente na Constituicdo Federal de 1988. O
constituinte albergou o direito e o dever fundamental de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Dever esse que ndo incumbe somente ao Poder Publico, é poder-dever de cada
individuo também, por forca do principio da solidariedade e do compromisso intergeracional,
haja vista que a populacdo hoje ndo deve utilizar os bens naturais de forma a prejudicar as
futuras geracGes. Para legitimar esse viés ambiental posto constitucionalmente, é feito um
estudo sobre os principios fundantes e estruturantes do Estado de Direito Ambiental. Sdo eles:
juridicidade, legitimidade e solidariedade, bem como precaucdo, prevencao,
responsabilizacdo, poluidor-pagador, democracia, cidadania, informacdo, educacao,

participacdo ambiental, principio do retrocesso ecoldgico e minimo existencial ecoldgico.

O terceiro e Gltimo capitulo discorre o caso concreto ARIE Dunas do Coc6. Narra 0s
seus aspectos histéricos, explica o que sdo as Dunas do Cocd, bem como trata do embate
judicial e politico que cerca o tema. Apés a criacdo da lei que instituiu a protecdo ARIE
Dunas do Cocd, a Associacdo Cearense dos Construtores e Loteadores ajuizou uma acao para
questionar a constitucionalidade da referida norma. Este trabalho traz em seu bojo os
argumentos do pélo ambientalista e do polo empresarial. Posteriormente, alguns vereadores
elaboraram um projeto de emenda ao Plano Diretor Participativo de Fortaleza, com o fim de
retirar essa protecdo legal. Apds esses esclarecimentos faticos, o terceiro capitulo tenta
explicar ao leitor sobre os meios capazes de solucionar a colisdo no caso concreto por meio do

sopesamento e, apds, a aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Ressalta-se que ndo hd como antever qual o direito fundamental que sempre
prevalecerd. Deve-se, portanto, fazer uma analise no caso concreto, haja vista que a
Constituicdo € una e suprema. Ndo ha um principio melhor do que o outro, o que existe € a
melhor conformidade a ser aplicada na casuistica apresentada. De acordo com cada

guestionamento, os bens, os valores e 0s interesses irdo variar e, por isso, 0s resultados podem
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ser diferentes. O principio da unidade da Constituicdo assevera que ndo ha hierarquia entre 0s

principios, devendo eles coexistirem, como sera discutido neste trabalho monogréfico.



1 Aspectos histéricos do direito de propriedade e sua funcéo
social: um enfoque sob a teoria do Estado e a teoria dos direitos
fundamentais

No primeiro capitulo deste trabalho, serd discutido o direito de propriedade, na
medida em que sofreu uma variacdo na sua abordagem de acordo com o paradigma de cada
modelo estatal. Ser& analisada a propriedade no Estado Liberal, passando pelo Estado Social,
alcancando, por fim, o Estado Democrético de Direito. O emergente Estado de Direito

Ambiental também sera alvo de estudo do direito de propriedade.

Nesse diapasdo, os direitos fundamentais também serdo estudados conforme a
evolucdo estatal, desde o carater individualista, permeando pelo viés social até atingir a
coletividade.

Discorrer-se-a sobre a funcdo social da propriedade como um meio de convergéncia

entre o direito individual e o coletivo, sob a perspectiva da problemética ambiental.

1.1 A propriedade no Estado Liberal

O contratualismo é uma teoria que tenta explicar a origem da sociedade e do Estado.
De um modo geral, as pessoas viviam em um estado de natureza com caracteristicas
especificas. Os individuos, portanto, deveriam firmar um contrato social com o soberano.
Dessa forma, os membros da sociedade abdicariam alguns direitos e, em contrapartida, o
superior seria o responsavel por garantir a paz e a seguranca coletiva.

Entre os contratualistas, destacam-se Thomas Hobbes, John Locke e Jean Jaques
Rousseau, fildsofos que, a partir de seu ponto de vista, discorreram teses sobre a origem da
sociedade, influenciados de acordo com as suas experiéncias. (MELQUIOR, 1991, p. 27).

Durante o Absolutismo, o inglés Thomas Hobbes, em “O Leviatd”, publicado em
1651, defendia que o homem deveria submeter-se integralmente ao Estado, pois 0 egoismo
predominante fazia com que o individuo se tornasse um lobo para outro homem (o0 homem ¢é
lobo do homem). A disputa causava guerra de todos contra todos, necessitando de um poder
soberano sem qualquer limitagdo para a sociedade viver em ordem. Assim, Thomas Hobbes

explica os direitos dos soberanos por instituicdo no capitulo 18 da parte 11 do livro Leviaté:

Um Estado é considerado instituido quando uma multiddo de homens concorda e
pactua, que a qualquer homem ou assembléia de homens a quem seja atribuido pela
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maioria o direito de representar a pessoa de todos eles (ou seja, se ser seu
Representante), todos contra ele, deverdo autorizar todos os atos e decisdes, a fim de
poderem conviver pacificamente e serem protegido dos restantes homens
(HOBBES, 2008, p. 128).

Em um outro viés, Jonh Locke argumentava que os poderes ndo deveriam se
concentrar nas maos de uma Gnica pessoa como acontecia no Absolutismo. Antes mesmo de
surgir a figura do Estado, cada pessoa ja era dotada de um direito natural acima de qualquer
ordenamento. Tal direito relacionava-se a propriedade, a vida, aos bens e a liberdade. Na
verdade, do conceito de propriedade advinham a vida, a liberdade e os bens. Os governos
foram criados apenas para que tais direitos naturais ficassem garantidos. A teoria de Locke foi
de suma importancia para a Revolucdo Gloriosa, em 1989, na Inglaterra; por ser uma tese
liberal, fundamentou o declinio da monarquia ilimitada para um Estado Liberal. Sua doutrina
individual também justificou a Revolucdo Francesa (MELQUIOR, 1991, p.45).

Jean Jacques Rousseu é outro contratualista renomado. A sua obra, “O contrato
social”, publicada em 1762, explica que os individuos viviam felizes até 0 momento em que
surgiu a propriedade. A partir de entdo, uns tiveram que trabalhar para outros, ocasionando
miséria e escraviddo (SOARES, 2008, p. 68).

Bobbio, ao narrar acerca desses filsofos, aponta duas posicGes sobre o direito de
propriedade. A teoria jushaturalista afirma que a propriedade é um direito natural, ou seja, um
direito que nasce no estado de natureza, antes e independentemente do surgimento do Estado.
Por outro lado, a teoria juspositivista nega o direito de propriedade como um direito natural e,
portanto, sustenta que o direito de propriedade nasce somente como consequéncia da
constituicdo do estado civil (BOBBIO, 1997, p.103).

Hobbes e Rousseau sustentavam a ideia que a propriedade é um direito positivo, ou
seja, decorrente da convencgdo dos homens. Segundo Hobbes, tudo é comunitario no estado de
natureza e ndo ha a propriedade individual, essa sera regulada pelo soberano com a instituicdo

do Estado civil:

[...] compete ao soberano o poder de prescrever as regras para um homem saber
quais os bens de que pode gozar, e quais as a¢cdes que pode praticar, sem ser
molestado qualquer de seus concidaddos. A isto os homens chamam propriedade.
Antes da constituicdo do poder soberano [...] todos tinham direito a todas as coisas
(HOBBES, 2003, p. 136)

Rousseau entende que os conceitos de liberdade natural e civil ndo se confundem. A
liberdade natural é ilimitada, enquanto que a liberdade civil é restringida pela vontade geral.

Com o contrato social, Rousseau discorre que 0 homem perde apenas a liberdade natural:
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[...] o que 0 homem perde, pelo contrato social é sua liberdade natural e um direito
ilimitado a tudo que Ihe diz respeito e pode alcancar. O que ele ganha é a liberdade
civil e a propriedade de tudo que possui. Para compreender bem estas
compensacgdes, é necessario distinguir a liberdade natural, que ndo tem outros
limites a ndo ser as forcas individuais, da liberdade civil, limitada esta pela vontade
geral, e a posse, conseqiiéncia unicamente da forca ou direito ocupante, da
propriedade que s6 pode fundamentar-se num titulo positivo (ROUSSEAU, 1996,
p.39).

Em oposicdo a esses contratualistas, encontra-se Locke, que era jusnaturalista. Na
tentativa de superar a doutrina hobbesiana, Locke dissipou a ideia de que o direito de
propriedade foi criado ainda no estado de natureza como uma forma de proteger os
particulares contra os abusos praticados pelo soberano. Melquior, ao discorrer sobre Locke,
proclama que esse contratualista acredita que os direitos sdo naturais. “Em Locke os direitos
pessoais provém da natureza, como dadiva de Deus, e estdo longe de dissolver-se no pacto
social” (MELQUIOR, 1991, p. 45).

Direitos relacionados com a liberdade e a igualdade s&o considerados como naturais.
O autor entende que a propriedade é sindbnimo de liberdade, de vida e de bens. A propriedade
é considerada um direito natural, iniciando-se e desenvolvendo-se no estado de natureza. A
preservacdo da propriedade é o objetivo do governo, e a razdo por que o homem entra na
sociedade (LOCKE, 2001, p.156).

Locke fundamenta o direito natural a propriedade com o trabalho. Para ele, a
valorizacdo do trabalho é uma forma de aquisicdo deste direito. Trata-se de um direito com
carater individual, pois cada pessoa possui um dispéndio de energia isolada no exercicio da
sua atividade.

Jonh Locke é considerado o pai do liberalismo classico e sua doutrina fundamentou o
Estado Liberal. Por isso, foi ele o responsavel pela consagracdo da propriedade como um
direito fundamental.

O Estado Liberal nasceu por volta do século XVIII, na Franga, frente a toda
efervescéncia e a instabilidade interna para cessar com a Antigo Regime, cujo marco foi a
Revolugdo Francesa. O Absolutismo era caracterizado com o poder ilimitado do soberano,
pela inexisténcia da liberdade de trabalho, bem como pelos dogmas religiosos para justificar
as relagdes entre dominantes e dominados.

A classe em ascensdo, a burguesia, precisava de um regime politico que a justificasse
para, dessa forma, consolidar-se no poder. O Estado liberal surge para trazer tais argumentos.

O Estado deveria ser minimo, limitando-se & manutencéo da ordem social e & protecéo contra
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as ameacas externas. Com essa seguranca, o individuo estaria protegido (BONAVIDES, 1996,
p.68).

O Estado liberal era regido pelo constitucionalismo classico, em que a constituicdo
era 0 instrumento para restringir o poder estatal, alcancando, assim, seguranca na ordem
juridica. Os homens nascem e continuam livres, ndo podendo ter os seus direitos cerceados;
salvo se for por uma lei, visto que essa € a expressdo do povo. Bonavides afirma que o Estado
era temido nessa politica liberal: “Na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma
que atemorizou o individuo. O poder, de que ndo pode prescindir o ordenamento estatal,

aparece, de inicio, na moderna teoria constitucional como maior inimigo da liberdade”

(BONAVIDES, 1996, p. 40).

Nesse diapasdo, emergem os direitos politicos e civis, chamados direitos
fundamentais de primeira geracdo ou dimensdo. Esclarece-se, momentaneamente, a
divergéncia doutrinaria entre os termos geracdo e dimensdo. Primeiramente, utilizou-se a
expressao “teoria das geragoes dos direitos”, de autoria do jurista tcheco, mas naturalizado
francés, chamado de Karel Vasak. O professor Antdnio Augusto Cancado Trindade narra que
a denominacéo da teoria foi dada casualmente. Por volta do ano de 1979, Vasak foi convidado
a ministrar uma aula do Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em
Estraburgo. Sem muito tempo para organizar a aula, ele se reportou ao lema da Revolucéao
Francesa. A expressdo “geracdo” foi um resgate ao lema da Revolugdo Francesa: “liberdade,
igualdade e fraternidade”. Dessa forma, cada cor da bandeira simbolizava uma dessas
geracOes: a liberdade era a azul, a igualdade era branca, enquanto que a fraternidade era
representada pela cor vermelha (MARMELSTEIN, 2009, p.41).

Posteriormente, essa nomenclatura recebeu criticas por transparecer a ideia que um
direito substitui o outro, o que nao é verdade, muito pelo contréario, eles se complementam.
Nos termos de Marmelstein, “na verdade, todo o Estado Democratico de Direito ¢ alicer¢ado
nos direitos de primeira geracdo, de modo que seria inconcebivel que eles cedessem lugar aos
direitos de segunda geracdo. O processo €& de acumulacdo e ndo de sucessdo”
(MARMELSTEIN, 2009, p. 57).

Outra critica recorrente é no sentido de que quando se utiliza a expressdo “geragdo”,
para se implantar uma nova, ha a necessidade do amadurecimento da anterior. Dificultando,
assim, o reconhecimento de novos direitos. (MARMELSTEIN, 2009, pp.56-57). Por isso,
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alguns autores preferem utilizar a expressdo “dimensdao” do que “geracdo”. Neste trabalho,
contudo, ndo hé a adocédo ou preferéncia de qualquer termo.

Os direitos de primeira geracdo sdo caracterizados pela abstencdo do Estado. Ele ndo
deve intervir no patrimoénio dos individuos, por isso, entende-se que sdo direitos negativos,
contra o Estado. Os direitos de primeira geracdo possuem a eficacia vertical, pois a relacéo
existente é entre Estado e particular, que € desigual. Ha a manifestacdo do status libertatis ou
status negativus, albergando, assim, o principio da liberdade (PUHL, 2005, pp.127-130).

Direitos fundamentais sdo aqueles mais importantes para a vida, essenciais a pessoa
humana e bésicos para a dignidade humana. Entre uma gama de direitos, o constituinte elegeu
alguns, os considerados mais caros, para eleva-los ao status de direito fundamental. Os
direitos fundamentais refletem o carater histérico, politico, cultural, social e econdmico de um
povo ao integrar a constituicdo; por isso, entende-se que eles estdo relacionados ao
juspositivismo. Caso haja algum prejuizo em prol desses direitos, o sacrificio do bem e da
vida estara caracterizado. Sobre o assunto, leciona Sarlet:

N&o h& como olvidar, neste contexto, que a opgdo do Constituinte, ao erigir certa
matéria a categoria de direito fundamental, se baseia na efetiva importancia que
aquela possui para a comunidade em determinado momento histérico, circunstancia
esta indispensdvel para que determinada posicdo juridica possa ser identificada
como fundamental. (SARLET, 2007, p.96)

Devido ao carater negativista do Estado, o direito de propriedade foi entendido como
absoluto, divino, natural, inalienavel e imprescritivel, em que ndo era objeto de qualquer
encargo. O proprietario era livre para usar, gozar e dispor da coisa da melhor maneira que lhe
aprouvesse.

O pensamento liberal tinha como pressuposto basilar a supremacia do individuo.
Para enfrear o poder do soberano, a melhor maneira encontrada para limita-lo foi com a
codificacdo do ordenamento juridico. A Franca é o melhor exemplo desse legalismo, pois esse
pais estava enfrentando uma revolugdo com a ruptura da velha ordem. O Codigo de Napoleédo
era centrado no individuo, tendo como objetivo proteger a vontade particular e livra-lo de
interferéncias estatais desnecesséarias. Salvaguardar o individuo da intervengdo do Estado em
sua propriedade era um dos seus fins, pois protegido contra o poder publico, protegido
plenamente ele estaria (BOBBIO, 2006, p.64).

A Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, antigo Codigo Civil, é a prova de que a
propriedade deve ser entendida como absoluta, consolidando uma posi¢do extremista. O art.

524 do antigo Codigo Civil declara que ““a lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar
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e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua”. A
seguir, no art. 525 enuncia que “¢é plena a propriedade quando todos os seus direitos
elementares se acham reunidos no do proprietario”. Ao analisar o contexto historico, o carater
individualista do antigo Cddigo Civil ndo causa estranheza qualquer aos estudiosos, pois essa
codificacdo brasileira foi fortemente influenciada pelo Cddigo de Napoledo, enfatizando a
propriedade como direito absoluto.

Durante o Estado liberal, a propriedade e o desenvolvimento caminhavam
conjuntamente. O meio ambiente, porém, era um Obice para o lucro. A liberdade individual se
preponderava frente a protecéo ecoldgica. Assim, o proprietario poderia exercer seu direito de
propriedade contra todos. O meio ambiente era entendido como mais um bem em que o
homem poderia auferir lucros. A busca do desenvolvimento econémico fez com que a
propriedade fosse usada de forma exacerbada, sem responsabilidade alguma, sem qualquer
mencdo a funcdo social. Nesse momento, ndo h& qualquer preocupacdo com os danos
ambientais, muitos menos com a titularidade difusa e intergeracional do meio ambiente
(BELCHIOR, 2011, p.75).

As criticas quanto ao Estado liberal sdo voltadas para o cunho liberalista. Nao houve
qualquer comprometimento com a coletividade por prevalecer o individualismo. Nesse
periodo, a degradacdo ambiental foi intensa, causando prejuizo na qualidade de vida. Dessa
forma, emerge a necessidade do Estado interventor para atuar na sociedade e, dessa forma,

garantir a igualdade material entre os individuos.

1.2 O Estado Social e o direito de propriedade

A politica absenteista do Estado e a liberdade individual causaram a desigualdade
social, provocando os movimentos proletariados. A Revolucdo Industrial € o marco da
passagem do Estado Liberal para o Social. O grande desenvolvimento econdmico fez
aumentar a discrepancia entre as classes sociais, pois tal crescimento se deu as margens da
exploracdo de uma parte da populagdo, os oprimidos. Os trabalhadores exerciam suas
atividades laborais em condic¢des indignas para atender a demanda imposta pelo mercado.
Ambiente insalubre, poucas horas para descanso e trabalho infantil sdo algumas causas para
essa mobilizagcdo social. Para combater tal situacdo, os proletariados reivindicaram seus
direitos béasicos e clamaram por politicas publicas ativistas (BONAVIDES, 1996, p. 188).

Nos termos de Bonavides, “o velho liberalismo, na estreiteza de sua formulacao

habitual, ndo pode resolver o problema essencial de ordem econdmica das vastas camadas
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proletarias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em crise” (BONAVIDES, 1996,
p. 188).

A liberdade tdo dissipada pelo liberalismo néo foi capaz de garantir a igualdade entre
0s membros de uma sociedade. Ndo ha que se falar em igualdade material, se apenas uma
parcela da populagdo é privilegiada por tal liberdade. Tratava-se, na verdade, de uma
igualdade simplesmente formal, que era “da boca para fora” (MARMELSTEIN, 2009, p.45).

Nesse contexto, € instituido o Estado Social com o fim de se obter igualdade e justica
social com a observancia dos direitos fundamentais de segunda geracdo, sdo eles: o
econémico, o cultural e o social. Segundo os ensinamentos de Bonavides, passa-se “do
governo de uma classe, ao governo de todas as classes” (BONAVIDES, 1996, p. 43). Esse
carater social, portanto, requer uma acdo positiva, status positivus, por parte do Estado para
suprir as necessidades sociais. Nas licdes de Soares, “o status civitatis ou positivo (direito a
algo) permite aos cidaddos exercer perante o Estado, o equivalente a poder reclamar
comportamento positivo dos poderes ptblicos para a defesa de seus direitos civis” (SOARES,

2008, p. 181). O autor, ao lembrar as licdes de Jellinek, leciona acerca da linha ascendente:

[...] primeiro, o individuo obrigado a obediéncia aparece privado de personalidade;
depois, obtém uma esfera independente, livre do Estado; a seguir, o préprio Estado
obriga-se a prestacfes positivas para com o individuo; e, por Ultimo, a vontade
individual é chamada a participar no exercicio do poder politico, reconhecida como
investida no imperium do Estado (JELLINEK, 1954, p. 313 apud SOARES, 2008, p.
182).

Urge, entdo, uma intervencdo do Estado para proporcionar aos individuos da
sociedade um minimo necessario para garanti-los uma vida digna. Sdo nessas circunstancias
gue nasce a ideia do minimo existencial. As caréncias basicas para se manter com vida devem
ser fruto da atividade estatal. Bonavides leciona que os direitos de segunda geracdo sdo
aqueles por meio do Estado e ndo contra o Estado. (BONAVIDES, 2006, p.641)

A propriedade que era entendida como absoluta e ilimitada no Estado liberal comega
a tratar da funcdo social no Estado Social, mas ndo ainda em status constitucional; as normas
eram previstas em leis esparsas. Houve uma relativizagdo do conceito de propriedade por
haver a necessidade de observancia a funcéo social, um avanco em relagdo ao Codigo Civil de
1916.

Reconheceu-se, entdo, a preocupacdo com a coletividade e o interesse publico

(LEAL, 1981). Sobre a funcéo social da propriedade, explica Leal:
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A funcdo social da propriedade consiste, pois, no reconhecimento de que o
proprietario, como membro de uma comunidade, tem ndo apenas direitos mas
obrigacdes relativamente aos outros membros, devendo cuidar da coisa para que
mantenha a sua produtividade, enfim, para que dé frutos que atendam as suas
préprias necessidades e de, modo indireto ou direto, satisfacam as necessidades dos
outros membros do organismo social (LEAL, 1981, p. 27).

No que se refere a propriedade da terra, leciona Marés:

A propriedade da terra, privada, passou a se ligar diretamente a indistria e 0 campo
se tornou centro de producdo com alta tecnologia e fortemente subsidiado. A
natureza foi submetida as necessidades humanas. Alguns lugares se tornaram jardins
de cuidada beleza e outras paisagens monétonas de construgdes de pléstico, onde até
o clima é modificado pela agdo humana (MARES, 2003, p. 83).

Contudo, ainda ndo foi nesse periodo em que os direitos de segunda geracdo foram
efetivados, pois o Estado Social foi regido pelo deve ser, ndo se aplicando ao mundo do ser,
dos fatos. As normas programaticas apenas apontavam a dire¢do das politicas publicas, mas
ndo foram capazes de concretiza-las.

Reporta-se, nesse momento, ao sentido sociolégico que uma constituicdo deve
possuir. Ferdinand Lassale, em seu livro “O que ¢ uma Constitui¢do”, pregava que a
constituicdo deveria representar a somatoria dos fatores reais do poder dentro de uma
sociedade; se assim ndo a fizesse, seria essa ilegitima, igualando-se a uma simples folha de
papel (LASSALLE, 2011, p. 22).

Assim, mesmo com os direitos fundamentais de segunda geracdo, a ordem juridica
ndo conseguiu retratar o real poder em que 0os membros da sociedade viviam. As normas séo
vazias de contetdo e efetividade, ndo passando de uma simples folha de papel, por falta de

efetivacéo social.

1. 3 A propriedade no Estado Democratico de Direito

No decorrer da evolucéo estatal, foi instaurado o Estado Democratico de Direito. Por
“Democratico”, entende-se que 0s governantes devem se submeter a vontade do povo.

Enquanto que, a expressao “de Direito” é o dever dos governantes de obediéncia as normas.
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O Brasil, ao promulgar a Constituicdo Federal de 1988, foi mais além do que uma
constituicdo social, haja vista que em seu art. 1°, Ill, albergou o principio da dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos desta Republica. Dessa forma, ha outros direitos
que precisam de efetivacdo, sem prejuizo daqueles sociais. O principio da dignidade humana é
o0 eixo central dos direitos fundamentais, irradiando sua esséncia para os demais (SARLET,
2009, p. 86).

No Estado Democratico, ndo sé as normas de carater social precisam de efetivacédo
como anteriormente pregava o Estado Social. A dignidade da pessoa humana ultrapassa o viés
social e alcanga outros direitos, tdo carentes de efetivacdo quanto os sociais. Conclui-se,
entdo, que os direitos sociais estdo abrangidos pelo Estado Democratico de Direito
(BELCHIOR, 2011, p. 79).

O carater dirigente previsto no Estado Social passa, no Estado Democrético, para
uma atuacéo incisiva com o objetivo de se alcancar a efetividade dos direitos fundamentais.
Busca-se atingir a igualdade material entre os membros da comunidade e ndo apenas a
meramente formal.

A preocupacao com a coletividade fez com que surgissem os direitos fundamentais
de terceira dimensdo. Nesse momento, o interesse que deve prevalecer é o coletivo e ndo mais
o individual. O titular do direito é indeterminado e indefinido, devido o carater difuso que os
bens possuem. A fraternidade e a solidariedade entre as pessoas e 0S povos imperam
(BONAVIDES, 2010, p.569). Nessa senda, esclarece o autor cearense:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira
geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se
destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo
ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos
de existencialidade concreta (BONAVIDES, 2010, p. 569).

N&o ha mais como falar de interesses de um individuo isolado, pois todos estéo
interligados em uma mesma aldeia global, havendo feixe de direitos e obrigagdes comuns.
Dessa forma, fala-se em tutela dos direitos difusos e coletivos, entre eles, o direito a0 meio
ambiente, principal objeto desta monografia.

As constituicdes democraticas séo dotadas de contetidos valorativos em seu bojo para
a concretizagdo dos direitos fundamentais. O meio ambiente ecologicamente equilibrado é um
desses axiomas instaurado com a ordem democrética, pois a manutencdo desse direito é

essencial para uma qualidade de vida. Sobre o direito ao equilibrio ecoldgico, ensina Silva:
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N&do tem uma dimensdo negativa garantistica, como os direitos individuais, nem
apenas uma dimensdo positiva e prestacional, como os direitos sociais, porque é, ao
mesmo tempo, direito positivo e negativo; porque, de um lado, requer que o poder
publico seja um garantidor da incolumidade do bem juridico, ou seja, a qualidade do
meio ambiente em funcdo da qualidade de vida. Por isso é que, em tal dimenséo, ndo
se trata de um direito contra o Estado, mas de um direito em face do Estado, na
medida em que este assume a funcdo de promotor do direito mediante agdes
afirmativas que criem as condi¢Ges necessarias ao gozo do bem juridico chamado
qualidade do meio ambiente (SILVA, 2007, p. 52).

Prosseguindo com a classificacdo dos direitos fundamentais quanto as geracdes,
Paulo Bonavides afirma que, ainda, hd os direitos fundamentais de quarta geracao,
decorrentes do desenvolvimento da globalizag&o:

Sdo direitos da quarta geragdo o direito & democracia, 0 direito a informagdo e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro,
em sua dimensdo de méxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se
no plano de todas as relagdes de convivéncia (BONAVIDES, 2010, p. 571).

Recentemente, 0 autor cearense acrescentou o direito a quinta geracdo com o direito

a paz, elemento imprescindivel para manter a concordia universal.

O direto a paz caiu em um esquecimento injusto por obra, talvez, da mencéo ligeira,
superficial, um tanto vaga, perdida entre os direitos da terceira geracdo. [...] O
direito € concebido ao pé da letra qual direito imanente & vida, sendo condicao
indispensavel ao progresso de todas as nagfes, grandes e pequenas, em todas as
esferas. [...] Proteger o direito dos povos a paz e fomentar sua realizagdo € obrigagdo
fundamental de todo Estado (BONAVIDES, 2010, pp. 579-581).

Com o devido respeito ao renomado constitucionalista, entende-se que esses direitos
se enquadram entre os de terceira geracdo por transcender o carater individual e coletivo.

Ao longo de todos esses anos de promulgacdo da Constituicdo, alguns temas
receberam um tratamento diferenciado por causa do contexto econdmico, social e ecoldgico
em que se vive. O direito ndo pode ficar petrificado e cristalizado na leitura dos seus textos.
Por isso, o0s principios representam o valor de alguns bens (TAVARES, 2010, p. 106).

O meio ambiente é um desses bens que merece destaque para compreender 0 porqué
de ele ser classificado como um direito fundamental. A norma matriz ecoldgica esta
localizada no art. 225 da Carta Magna. Foi somente com a Carta Politica de 1988 que esta
matéria alcancou o apice do ordenamento juridico. Por mais que o direito a0 meio ambiente

ecologicamente equilibrado ndo esteja expressamente presente no art. 5° da Constituicdo
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Federal, € dominante o entendimento que tal direito é considerado como fundamental, pois o
rol enunciado como direitos e garantias individuais posto no art. 5° da CF/1988 ndo €
exaustivo, mas meramente exemplificativo (BELCHIOR, 2011, p. 103).

O 82° do mesmo artigo € uma clausula de abertura na qual propaga a inclusdo do
sistema internacional de protecdo aos direitos humanos, bem como pelos principios adotados
constitucionalmente. Por isso, deduz-se que o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado é um direito fundamental, mesmo tendo seu eixo central no art. 225 da CF/88 e
ndo no rol de garantias e direitos individuais.

Compatibilizar o meio ambiente sadio com o direito de propriedade talvez seja o
maior desafio da contemporaneidade. Na tentativa de harmonizar esses dois direitos,
redimensionou-se o conceito de propriedade para adapta-la aos ditames ambientais.

Desde a Constituicdo de 1934, ha a ideia de que o exercicio da propriedade deve
proporcionar o bem estar em prol da coletividade. A vigente Constituicdo diferencia-se das
outras constituicdes por esta explicitar um contexto sélido referente ao direito de propriedade
e funcéo social, enquanto que as anteriores, quando tratavam, possuiam uma abordagem bem
fragil. De acordo com texto constitucional atual, a funcdo social é um elemento da
propriedade, pois o proprietario possui o poder-dever de cumprir a funcdo social. Sundfeld

disserta acerca do assunto:

[..Jao acolher o principio da fungéo social da propriedade, o Constituinte pretendeu
imprimir-lhe uma certa significacdo publica, vale dizer, pretendeu trazer ao Direito
Privado algo até entdo tido como exclusivo do Direito Publico: o condicionamento
do pode a uma finalidade. N&o se trata de extinguir a propriedade privada, mas de
vincula-la a interesses outros que ndo os exclusivos do proprietario.[...] Importa
notar que, como conseqiiéncia da submissdo da propriedade, ou do proprietario, a
objetivos sociais — evidentemente obrigatérios — criam-se verdadeiros deveres
(SUNDFELD, 1991, p.5 apud BELCHIOR, 2011, p. 81).

Nesse momento, um novo paradigma é adotado para o Direito Civil com a
promulgacdo da Carta de 1988: a constitucionalizacdo do Direito Civil. As normas
infraconstitucionais ndo podem mais serem examinadas isoladamente, devendo ter seus
valores consubstanciados na Lei Maior.

Antes da Constituicdo atual, o Codigo Civil, baseado no Cddigo de Napole&o, era o
eixo central das relagbes patrimoniais. Quando sobreveio a Constituicdo de 1988, o direito
privado precisou ser congruente com o texto constitucional. O Cddigo Civil deixou de ser o
principal norteador do ordenamento juridico. Ao proclamar a dignidade da pessoa humana

como um dos principios fundantes desta Republica, o constituinte alterou a estrutura do
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direito civil cléssico; pois, a partir de entdo, os particulares devem obediéncia a sistematica
constitucional em prol de uma solidariedade social e ndo mais exclusivamente ao Cddigo
Civil, de cunho meramente privado.

Ao fazer um paralelo comparativo entre o Codigo de 1916 e o novel texto civilista,
observa-se um progresso no que tange ao modo de atuar na propriedade, ndo podendo mais
essa ser usada da melhor maneira que couber ao homem como outrora ocorria. O Cdédigo
Civil de 2002, em seu art. 1.228, caput, proclama: “o proprictario tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha” (destaque nosso).

O dispositivo se distingue do Codigo de 1916 por ndo mais prever direitos relativos
ao proprietario quanto ao uso, frui¢do e disposicdo da coisa. O atual texto trata do tema como
faculdade juridica, abrangendo o sentido do texto legal. Tartuce explica que “a retirada da
palavra direito no texto legal consubstancia a vontade do legislador em alterar o entendimento
de um direito que era tido como absoluto e individualista que ndo deve mais ser usado nos
dias atuais” (TARTUCE, 2011, p.792).

O conceito de propriedade abrange o carater urbanistico e o rural. De acordo com o
art. 182, §2° da Constituicado Federal de 1988, a “propriedade urbana cumpre sua fungao
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor”. O regramento acerca do plano diretor e da funcdo social, por sua vez, s6 foi
elaborado em 2001, por meio da Lei n® 10.257, de 10 de junho de 2001. O Estatuto da Cidade
veio dar eficacia ao principio constitucional, pois a caréncia de uma lei federal impedia que 0s
Municipios dessem concretude ao principio da funcdo social da propriedade (DALLARI,
2007, p.28).

A funcdo social da propriedade agraria ou rural estd albergada pelo texto
constitucional em seu art. 186. A Lei n° 8.629, de 21 de fevereiro de 1993, veio disciplinar tal
dispositivo.

A funcdo social da propriedade corresponde a relacdo entre a protecdo da
propriedade individual com a utilizagdo da mesma conforme as expectativas da sociedade.
N&o objetiva, portanto, retirar a propriedade do individuo. Trata-se de uma relacdo bilateral,
em que deveres do proprietéario e do Estado estdo umbilicalmente ligados para, dessa forma,
atender o bem estar da coletividade.

José Afonso da Silva leciona no sentido de que a norma na qual institui a fungéo
social da propriedade possui eficacia plena. Nesses termos, ensina o autor:
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[...] A norma que contém o principio da fungdo social da propriedade incide
imediatamente, é de aplicabilidade imediata, como o sdo todos os principios
constitucionais. [...] Afirma-se a tese de que aquela norma “tem plena eficacia,
porque interfere com a estrutura e o conceito da propriedade, valendo como regra
que fundamenta um novo regime juridico desta, transformando-a numa instituicao
de Direito Publicol...] (SILVA, 2005, p.282).

No azo, cabe fazer um paralelo entre direito de propriedade e direito & propriedade,
ambas encontradas na Constituicdo. A primeira espécie (direito a propriedade) consiste no
direito subjetivo do proprietario possuir o seu bem, é uma satisfacdo pessoal. Localiza-se no
caput do art. 5° da CF/1988. Os demais dispositivos se referem a segunda modalidade (direito
de propriedade), entendida como um meio para o exercicio da atividade econbémica
(BELCHIOR, 2011, p. 23).

Vale lembrar que a funcdo social relaciona-se ao sistema capitalista. Ndo ha que se
falar em funcéo social da propriedade em um regime socialista, pois para se ter a fungéo
social da propriedade é necesséaria a existéncia da propriedade privada. Na verdade, 0s
regimes totalitarios pregavam a funcao social da propriedade como um meio para aumentar a
produtividade para o soberano e ndo para a distribuicdo das riquezas (FIGUEIREDO, 2010,
p.88).

A propriedade, instituto do direito privado, é a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa. Por uso, entende-se que é a satisfacdo de suas proprias necessidades; gozo € o direito de
auferir os frutos, enquanto que disposicdo € a possibilidade de praticar atos de dominio como
a venda. Para Silva, tudo que pode afetar esses elementos que caracterizam a propriedade, €
considerado como limitagdo (SILVA, 1995, p.66).

Discute-se, academicamente, entdo, acerca da natureza juridica da funcdo social da
propriedade: limitacdo ou redimensionamento da mesma. Para o doutrinador classico Helly
Lopes, “interven¢do na propriedade ¢ todo ato do Poder Publico que compulsoriamente retira
ou restringe direitos dominiais privados ou sujeita o uso de bens particulares a uma destinacao
de interesse publico” (MEIRELLES, 1992, p.505).

Ja conforme Medauar, as restricbes administrativas consistem em limitacGes
incidentes sobre as faculdades de uso, ocupagdo e modificacdo da propriedade, para
atendimento do interesse publico. Podem implicar uma imposicdo de fazer, de se abster de
algo ou de deixar de fazer (MEDAUAR, 2006, p.415).

Para Fiorillo, a funcdo social da propriedade restringe o direito de propriedade. As
condicBes postas pelo Estado, bem como a destinacdo dada a propriedade sdo formas de

perecimento da liberdade quanto a forma de exercicio do bem (FIORILLO, 2009, p.155).
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Orlando Gomes assevera que a fungéo social da propriedade ndo se confunde com as
limitagdes disciplinadas no ordenamento juridico. As limitacGes atingem o exercicio do
direito de propriedade, ndo a sua substancia, conquanto sO se justifiguem se uma nova
concepcao do direito de propriedade ¢ aceita (GOMES, 2000, p.110).

Nas licdes de Comparato, ndo ha que se confundir funcdo social da propriedade com
restricdes ao uso e gozo dos bens. As restrigdes constituem limites negativos aos direitos de
propriedade, enquanto que funcéo significa o poder de dar ao objeto da propriedade destino
determinado, de vincula-lo a certo objetivo (COMPARATO, 1986, p.81).

Alvaro Mirra discorre que a funcio social da propriedade nfo é meramente uma
forma de limitacdo da propriedade ao ponto de o proprietario poder fazer tudo aquilo que
prejudique o bem estar da coletividade. Para ele, a funcdo social da propriedade, além de
vedar tais condutas, pode fazer com que o proprietario exercite atividades positivas para
concretamente um meio ambiente ecologicamente (MIRRA, 1996, pp.61-62).

José Afonso da Silva (1995, p.66), Odete Medauar (2006, p.415) e Orlando Gomes
(2000, p.110) entendem que a funcdo social da propriedade ndo pode ser considerada
simplesmente uma interferéncia no exercicio de direito. Ela vai mais além porque condiciona
a propriedade e faz uma limitacdo do seu conteudo.

Cristiane Derani diferencia o principio da funcdo social da propriedade e as
disposicdes sobre a limitacdo do uso da propriedade privada. N&o se trata de limitar o desfrute
na relacdo da propriedade, mas conformar seus elementos e seus fins dirigindo-a ao
entendimento de determinadas politicas publicas de bem-estar coletivo. Esse comportamento
decorre da concepcao de que a propriedade é uma relacdo com resultados individuais e sociais
simultaneamente. Os meios empregados e os resultados alcancados devem estar condizentes
com o0s objetivos juridicos (DERANI, 2002, p.63).

Hoje, a doutrina majoritaria entende que a funcdo social da propriedade néo
meramente limita a propriedade. Ela € condicdo estruturante e integra a propriedade, assim,
aquele que ndo cumpre a funcdo da propriedade, ndo se pode chamar de proprietario, pois ele
nem mesmo a possuli.

De acordo com a Constituicdo, a propriedade, hoje, esta intrinsecamente relacionada
a funcdo social na Constituicdo de 1988, conforme os arts. 5°, XXII e XXIII, e art. 170, 1l e
I11. Além dos dispositivos constitucionais, a primeira parte do §1° do art. 1.228 assevera que
“o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades

econdmicas e sociais”. Dallari explana que ndo foi apenas uma mera mudanga de paradigmas
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no que tange a propriedade, foi muito mais intenso, pois o direito de propriedade passou a ter
caracteristicas publicas e ndo apenas privadas como outrora (DALLARI, 2007, p.24).
Entende-se, hodiernamente, que a propriedade € um instrumento para garantir 0s
direitos em prol da coletividade. A funcdo social integra a estrutura da propriedade por ser
uma condicionante a aquisicdo da propriedade. A propriedade ndo € mais entendida em seu
carater individualista, agora, ela tem que se adequar & ordem econémica e social, assegurando

a todos a existéncia digna.

1.4 O Estado de Direito Ambiental e a propriedade

Objetivamente, esse novo modelo de Estado caracteriza-se pela forte conscientizacéo
da importancia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, por parte do Estado, das
empresas e da sociedade. Todos os cidaddos sdo titulares dos direitos fundamentais de terceira
geracdo, devendo, portanto, prestar o compromisso de proteger o meio ambiente.

No final do século XX, varias foram as cartas internacionais que proclamavam uma
protecdo ambiental. Devido a tal repercussdo, muitas constituicbes trouxeram em seu bojo
essa acuidade com o meio ambiente, na expectativa de implantar uma cultura ambientalista,
bem como propagar valores ecoldgicos. Manter um meio ambiente sadio é necessario para se
obter uma qualidade de vida.

A qualidade ambiental deve estar inserida dentro dos contornos apresentados pela
dignidade da pessoa humana, pois s6 com um estagio minimo de qualidade ambiental é que se
alcancara um desenvolvimento humano digno e, por conseguinte, um bem-estar social.

Um novo modelo de Estado deve ser entendido como a convergéncia de todos 0s
direitos conquistados até o presente momento somado com o viés ambiental. Nesse diapaséo,

Sarlet e Fensterseifer discorrem:

A adogdo do marco juridico-constitucional socioambiental resulta da convergéncia
necessaria da tutela dos direitos sociais e dos direitos ambientais num mesmo
projeto juridico-politico para o desenvolvimento humano sustentaveis, inclusive pela
perspectiva da nocdo ampliada e integrada dos direitos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais (DESCA)(SARLET; FENSTERSEIFER, 2010, p.13).

A jurisprudéncia também esta voltada para esse mesmo entendimento, conforme o
Mandado de Segurancga n°® 22164-0/SP:

Trata-se [...] de um tipico direito de terceira geragdo, que assiste de modo
subjetivamente indeterminado a todo o género humano, circunstancia essa que
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justifica a especial obrigacdo — que incumbe ao Estado e a prdpria coletividade — de
defendé-lo e preserva-lo em beneficio das presentes e futuras geragdes, evitando-se,
desse modo, que interrompam, no seio da comunhdo social, os graves conflitos
intergeracionais marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade na protecdo
desse bem essencial de uso comum de todos quantos compdem o grupo social.

N&o incumbe somente ao Poder Pablico, mas também a coletividade a funcdo de
zelar pelo meio ambiente. Nos termos de Benjamin, “progresso imensamente maior foi a
coletividade conquistar a posicdo de poder dividir com o Estado as responsabilidades
ambientais. O triunfo do particular foi trazer a si parcela do exercicio da funcdo ambiental”
(BENJAMIN, 1993, p. 51 apud MACHADO, 2008, p. 129).

Na mesma senda, assevera Machado, “a presenca e a atuacdo da sociedade civil na
defesa do meio ambiente revela-se como uma das marcas inconfundiveis do novo Direito
Ambiental” (MACHADO, 2008, p. 129).

A instituicdo do Estado Ambiental de Direito ndo marca um rompimento com o
Estado Democrético de Direito, ele 0 complementa, tentando suprir suas caréncias, na medida
em que prega uma sadia qualidade de vida. O Estado Democréatico se mostra incapaz para
combater a sociedade de risco (Beck), haja vista que o Estado de Direito j& esgotou todas as
suas energias (GOLDBLAT, 1996, p.237).

O impacto ambiental decorrente das incertezas cientificas constitui um novo
paradigma que faz emergir um novo modelo de Estado, visando, assim, redimensionar a
figura do Estado e do Direito para garantir uma protecdo ambiental e, por conseguinte, a
humana.

Em uma sociedade tipicamente capitalista, ndo é facil fazer uma abordagem sobre o
Estado de Direito Ambiental, pois interesses econémicos entram em conflito com protecéo
ambiental. Os recursos naturais sao finitos, enquanto que o desejo pelo lucro é ilimitado.
Além disso, o Direito Ambiental possui diversos conceitos vagos e abstratos que impedem a
efetiva implantacdo deste novo modelo estatal. Na verdade, ndo se deve abster deste debate
por entender que 0 assunto é romantico e utdpico. A reiterada discussdo causa maturidade e
pode servir como meta a ser alcangada ou pelo menos aproximada. Sobre as dificuldades
enfrentadas pelo Estado de Direito Ambiental, discorrem Santos e Pureza.

Segundo Santos, “o Estado de Direito Ambiental é, na realidade, uma utopia
democrética, porque a transformacéo a que aspira pressupde a repolitizagcdo da sociedade e o
exercicio radical da cidadania individual e coletiva, incluindo nela uma Carta dos direito
humanos da natureza” (SANTOS, 1994, p.42).
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Seguindo a mesma vereda, afirma Pureza: “O Estado ambiental € um quadro de mais
sociedade, mais direitos e deveres individuais e mais direitos e deveres coletivos e menos
Estado e menos mercantilizagdo”. (PUREZA, 1998, pp.8-9).

Por outro viés, Capela afirma: “o Estado de Direito Ambiental ¢ definido como a
forma que se propde a aplicar o principio da solidariedade econémica e social para alcancar
um desenvolvimento sustentavel, orientado a buscar a igualdade substancial entre os cidadaos,
mediante o controle juridico do uso racional do patrimoénio natural” (CAPELA, 1994, p.248).
Assim, o Estado Ambiental, com fulcro no principio da solidariedade, tem por fim alcancar o
desenvolvimento sustentavel, conciliando, dessa forma, crescimento econdmico e
sustentabilidade ambiental.

Para uma melhor compreensdo do tema, Canotilho explica que ha quatro postulados
gue fundamentam o Estado de Direito Ambiental: o globalista, o publicista, o individualista e
0 associativista.

O globalista é baseado na ideia internacional, pois a tutela ambiental ndo deve ser
exercida por um Estado isoladamente e sim por todo o Planeta. O postulado publicista
assevera que o Estado é quem vai instituir normas para a prote¢do ambiental de acordo com a
sua limitacdo geografica. O caréater individualista prega que a tutela ambiental é feita com a
conduta de cada individuo. O postulado associativista trata sobre a questdo democrética, em
que a participacdo da populacdo deve prevalecer sobre a vontade estatal nos assuntos
ambientais (CANOTILHO; LEITE, 2007, p.150).

O postulado globalista remonta uma protecdo mundial do meio ambiente. A
dificuldade é auferida, na medida em que cada pais aborda a natureza de uma maneira
diferente. Acontece que, pelo fato de o meio ambiente ser uno, ele deveria receber um
tratamento isonémico e harménico em todas as constitui¢cfes, o que ndo ocorre. Em uma
sociedade internacional em que paises estdo em momentos de desenvolvimento econdmico
distintos e possuem ponderacgdes de valores diferentes entre si, € de se notar que o tratamento
constitucional sobre o meio ambiente ndo é uniforme, 0 que causa um prejuizo para a
efetivacdo das medidas protecionistas em carater supranacional.

Leite elenca cinco fundamentos para a importancia do debate: 1) moldar formas mais
adequadas para a gestdo dos riscos e evitar a irresponsabilidade organizada; 2) juridicizar
instrumentos contemporaneos e preventivos como os principios da precaucdo e da prevengédo
em prol de evitar danos potenciais; 3) trazer a nocdo de direito integrado ao Direito
Ambiental; 4) buscar a formacdo da consciéncia ambiental por meio da responsabilidade
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compartilhada; 5) propiciar a maior compreensdo do objeto a ser estudado (CANOTINHO;
LEITE, 2007, p.152).

Com esses instrumentos, o Estado e a sociedade sdo capazes de tomarem ciéncia das
situacbes de risco que a natureza esta enfrentando para, assim, atuarem, prevenindo-a;
passando da irresponsabilidade generalizada para a tentativa de uma seguranca necessaria
para a qualidade de vida.

O Estado de Direito Ambiental € um conceito abstrato que compreende varias
facetas, entre elas a juridica, a social e a politica. Todas elas interligadas para se alcancar a
dignidade humana. Dessa forma, deve-se entender que os instrumentos juridicos sdo 0s meios
necessarios para se atingir o fim. A disposicdo constitucional retrata a aproximacao ou nao do
constituinte com o Estado de Direito Ambiental.

O desenvolvimento do Estado de Direito Ambiental vem com a atuacdo do Estado
conjunta com a da sociedade. O Estado né&o possui forgas para sozinho garantir a preservagdo
do meio ambiente. E preciso, portanto, a conscientizacdo da crise ambiental para todos
agirem: o Estado desenvolvendo politicas publicas ambientais e os cidaddos exercendo uma
responsabilidade solidaria e participativa por meio de uma democracia ambiental
(CANOTILHO; LEITE, 2007, pp.153-154).

As fungdes do Poder Publico sdo imprescindiveis para a implantacdo deste Estado: o
Judiciario julgando em prol da natureza, o Legislativo elaborando normas que séo capazes de
efetivar a garantia ecoldgica, e o Executivo incentivando as politicas publicas ambientais.

Além disso, para se alcancar uma democracia ambiental, a participacdo popular se
faz necessaria por meio da solidariedade e da fraternidade. A atitude de cada individuo gera
um resultado a nivel global. A consciéncia ambiental deve ser difundida pela midia, pelas
escolas, pelas empresas, pelo Poder Publico para, assim, alcancar a permanéncia da vida com
um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Entre essas novas dimensdes que o Estado Ambiental deve propagar, cita-se a
propriedade que € relativizada para atender a funcdo social em prol da coletividade. Fala-se,
inclusive, da funcdo ambiental da propriedade, como uma funcdo auténoma. A fungéo
ambiental da propriedade pode ser definida como o conjunto de atos praticados pelo
proprietario e Poder Publico, em beneficio da coletividade, titular absoluta do direito difuso
ao meio ambiente (ROCHA, 2011, p.126).

H& um entendimento de que o novo Cédigo Civil aborda a funcdo ambiental da
propriedade em seu art. 1.228, 81°, segunda parte, ao elencar a observancia da protecdo a
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flora, a fauna, a preservagdo das belezas naturais, a manutencdo do equilibrio ecoldgico e a
preservacao do patrimonio histdrico e artistico para o exercicio de propriedade.

O principio da funcdo ambiental da propriedade possui duas dimensdes: a negativa e
a positiva. Ao vedar o proprietario de prejudicar terceiros e a qualidade ambiental,
caracteriza-se 0 aspecto negativo. J& quando a funcdo social e ambiental garante ao
proprietario o efetivo exercicio em prol da coletividade e do meio ambiente, consubstancia-se
o carater positivo (BELCHIOR; MATIAS, 2011, p.11).

A nova concepcao abordada pelo Estado de Direito Ambiental prega que cabe aquele
que exerce o direito de propriedade a pratica de obrigacBes positivas para atender a
sistematica constitucional.

De acordo com essa nova abordagem no que tange a funcdo socioambiental no

direito de propriedade, seguem-se 0s ensinamentos de Leite e Ayala:

através dessa mudanca de perfil, a propriedade passa da esfera individual de uso
absoluto para a funcéo social ambiental, que corresponde ao uso desta de acordo
com os interesses da coletividade, incluindo o uso, e ndo abuso, do bem pelo
proprietario, consubstanciando na protecdo dos bens ambientais indispensaveis,
considerando a preservacdo do bem comum de todos (LEITE; AYALA, 2010, p.
33).

Sobre a evolucdo do direito de propriedade, ensina Benjamin:

Num primeiro momento histérico, por forga do Welfare State, reconhece-se uma
fungdo social ao direito de propriedade, legitimando, por exemplo, a intervencdo do
Estado para proteger categorias de sujeitos, como os trabalhadores. Mais
recentemente exige-se que a propriedade também cumpra a sua funcdo social
ambiental, como condicdo para o seu reconhecimento pela ordem juridica
(BENJAMIN, 1996 apud LEITE; AYALA).

Ressalta-se, nesse momento, que a funcdo autbnoma ambiental da propriedade nédo
implica na abstencdo de todas as conquistas sociais alcangadas até o momento. Muito pelo
contrario, a funcdo socioambiental € um complemento da funcéo social, instituida no Estado
Democratico de Direito, por acrescentar outros valores como a solidariedade e da
sustentabilidade até entdo ausente na fungdo social pura da propriedade. Germana Belchior

esclarece essa questéo:

O Estado Ambiental continua sendo um Estado Democratico de Direito. A Unica (e
fundamental) diferenca sdo os acréscimos do novo principio da solidariedade e do
valor-base da sustentabilidade, implicando uma viséo holistica entre os elementos ja
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existentes. Assim, o principio da solidariedade atuard de forma conjunta com o
principio da legitimidade (“Estado Democratico”), em prol do valor justiga, € com o
principio da juridicidade (“Estado de Direito”) ao manifestar o valor seguranga
juridica (BELCHIOR; MATIAS, 2009, p. 2290).

Entre as diferencas entre funcdo social pura da propriedade e funcdo socioambiental
estd a extensdo do conceito de propriedade, bem como a imbricacdo do equilibrio ambiental
ao conceito de propriedade.

O constituinte, ao discorrer sobre a funcdo social, ndo aborda o meio ambiente sadio.
Ele utiliza a expressdo equilibrio ambiental. Dessa forma, a funcdo social da propriedade esta
diretamente relacionada com o equilibrio ambiental, sendo um dos elementos da funcéao social
da propriedade, haja vista que a Constituicdo e as leis infraconstitucionais fazerem previséo
sobre o tema.

O legislador ultrapassou a vertente social ao impor novas obrigacfes ao proprietario
de qualquer bem, criando, assim, a funcdo ambiental autbnoma (BELCHIOR, 2009, p.337).

A funcdo autdbnoma da propriedade representa um avango, conforme os ditames de
uma hermenéutica juridica ambiental, para acompanhar os avangos proporcionados pela
globalizacdo. Dessa forma, a funcdo ambiental pode ser entendida como um prolongamento
da funcdo social pura da propriedade, na medida em que se acrescentam novos feixes de
direitos e obrigacdes impostos pelo Novo Codigo Civil, tal como a garantia da flora. Fala-se
em fungdo ambiental ndo em um campo limitado a politica urbana e rural, mas sim em outros
tipos de propriedade, tais como propriedade intelectual, virtual, empresaria. Ou seja, todas
essas modalidades de propriedade estdo relacionadas com o direito fundamental a um meio
ambiente sadio (BELCHIOR, 2009, p. 09).

Resta, por fim, esclarecer que esses sdo o0s trilhos a serem seguidos para a
implantagdo de um Estado Ambiental. O Poder, gradativamente, esta se inclinando para uma
politica ambiental, seja o Judiciario, o Legislativo ou o Executivo. A conscientizacdo
ecologica, cada vez mais consolidada, ¢ fundamental para sustentar a existéncia desse novo
modelo estatal que tem como marco a sociedade de risco em que se vive diante de tantas
incertezas cientificas, causando verdadeiros desastres catastroficos. O Estado de Direito
Ambiental, dessa forma, é um modelo estatal que deve ser encarado como um porvir, como

uma meta a ser alcangada.



2 A protecdo juridica do meio ambiente na Constituicdo Federal
de 1988

Neste segundo capitulo, serd estudado o meio ambiente como direito e dever
fundamental no ambito do ordenamento juridico brasileiro. Além disso, analisar-se-a a

estrutura principiologica necessaria para a implantacdo de um Estado de Direito Ambiental.

Na sociedade p6s-moderna, a verdade cientifica, tida como absoluta e imutavel para
fundamentar a intervencdo humana, ndo deve mais se fazer presente. A degradacdo ambiental
gerou uma mudanca de paradigma na sociedade contemporanea, fala-se, entdo, sobre a
sociedade de risco, marco que instaura um Estado de Direito Ambiental.

2.1 Consideracdes em torno da crise ambiental, da pds modernidade e da sociedade de
risco

A Revolucéo Industrial teve por objetivo proporcionar bem-estar a todos por meio de
politicas de pleno emprego, da acumulacdo de capital e da producdo demasiada. Contudo,
esse modo de producdo ndo conseguiu cumprir tal desiderato. E, além de ndo atingir sua
funcdo, ainda causou uma indiscriminada devastacdo ambiental, pois o desenvolvimento

econémico ocorreu as custas da natureza (BENJAMIN, 1995, pp.83-84).

Producdo industrial € uma reproducdo de elementos da natureza. As relacbes de
producéo de uma dada sociedade vdo determinar como o meio ambiente é apropriado e como

vai gerar riqueza. N&o ha producdo sem recursos naturais (DERANI, 2009, p.54).

O estudo acerca do risco ecoldgico busca reduzir os impactos da crise ambiental.
Segundo Leite e Ayala: “Entende-Se por crise ambiental a escassez de recursos naturais e as
diversas catastrofes em nivel planetario, surgidas a partir das agdes degradadoras do ser
humano na natureza” (LEITE; AYALA, 2010, p. 24).

Os recursos naturais eram considerados como infinitos, e tal entendimento provocou
uma grande degradacdo ambiental. Progresso e meio ambiente eram dois termos antagdnicos
e excludentes. Vive-se em uma civilizacao industrial, causadora de efeitos ecologicamente
depredadores, socialmente injustos e economicamente inviaveis e insustentaveis. O bem-estar

e a qualidade de vida sdo confundidos com o consumismo (CONDESSO, 2001, pp.72-73).
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A conscientizagdo da crise ambiental veio com o desenvolvimento industrial e
tecnoldgico, bem como pela forma de organizacdo da sociedade. Hardin acrescenta o
crescimento demografico ao conceito de crise ambiental, haja vista a incompatibilizacdo do

crescimento da humanidade com a preservacdo da natureza (HARDIN, 1972, pp.50-61).

A logica de mercado, que ora se apresenta, afeta a qualidade de vida humana por
tamanha devastagdo natural. A crise ambiental marca o perecimento de um modelo de
producdo ja experimentado. Debate-se, assim, a implementacdo de reformas estatais para
reduzir os efeitos sociais e ecoldgicos oriundos da racionalidade do capital (LEFF, 1994,
pp.292-293).

Para superar tal crise, 0 bem ambiental também deve integrar o desenvolvimento
econdmico, criando, dessa forma, um novo modelo. Acerca da conflituosidade existente entre

desenvolvimento econdmico e crise ambiental, coaduna Franco:

[...] e é essa verificagcdo de pontos negros, digamos assim, de equilibrios entre a
atividade econbmica e a qualidade de vida e a ordenacdo natural que vem colocar
em causa o conceito tradicional de crescimento que a revolugdo industrial
implementou e que, de algum modo, inspirou a Idgica dos sistemas capitalistas até o
nosso século (FRANCO, 1996, p.14).

A teoria da sociedade de risco foi proposta, inicialmente, por Beck, soci6logo
alemao, por meio da publicacdo da obra “A sociedade de risco”, na década de 1980. Para
referido autor, a sociedade de risco “designa uma fase no desenvolvimento da sociedade
moderna, em que 0s riscos sociais, politicos, econdmicos e individuais tendem cada vez mais
a escapar das instituigdes para o controle e a prote¢do da sociedade industrial” (BECK, 1997,

p.25).

Em uma sociedade moderna, voltada para o desenvolvimento industrial e
tecnologico, a relacdo entre homem e meio ambiente merece ser discutida. Pois, 0 modo de
producéo econdmico deve possuir um viés ambiental. Discute-se, entdo, qual o limite do risco

aceitavel nas licGes de Rocha:

Na Sociedade Industrial, pode-se dizer que ha certa previsibilidade das
consequéncias dos processos produtivos capitalistas no sistema econdmico.
Contudo, na Sociedade de Risco (que ndo deixa de se tratar de uma Sociedade
Industrial, porém, potencializada pelo desenvolvimento tecnocientifico), ha um
incremento na incerteza quanto as conseqiiéncias das atividades e tecnologia
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empregadas nos processos econdmicos. (ROCHA, 2009, p. 257 apud BELCHIOR,
2011, p.114).

A sociedade contemporanea produz riscos previsiveis e imprevisiveis. Os riscos que
eram tidos como imprevisiveis a época industrial, ndo podem mais assim serem considerados
por causa do progresso da ciéncia e da sociedade. A tecnologia facilitou a identificagdo de
alguns riscos, tornando-os previsiveis; porem, o desenvolvimento cientifico gerou outros
riscos que fogem do controle humano. A teoria da sociedade de risco registra 0 perecimento
da modernidade. Surge, dessa forma, o periodo p6s-moderno (BELCHIOR, 2011, pp.114-
115).

A crise ambiental ¢ de suma importancia para a implantacdo de um Estado
Ambiental. Ela é considerada, inclusive, como o marco inicial deste novo paradigma estatal.
S6 com os riscos oriundos do desenvolvimento tecnoldgico é que veio a baila toda a

conscientizagdo da garantia do meio ambiente sadio.

As incertezas oriundas da sociedade de risco geram efeitos em todas as areas, entre

elas, o Direito e, principalmente, o Direito Ambiental, conforme leciona Canotilho:

O efeito irradiante dos atos ou procedimentos das autoridades nas sociedades de
risco ganha, por isso, uma dose relevante de atratividade na teoria do direito publico.
Em vérios dominios, mas sobretudo no direito do ambiente, no direito urbanistico,
no direito dos consumidores, é patente que algumas das tradicionais construcdes
juridicas se véem hoje em sérias dificuldades para captar satisfatoriamente a
complexidade subjacente & imbricacdo dos varios interesses convergentes,
concorrentes ou contrapostos (CANOTILHO, 1995/1996, p. 233 apud LEITE;
AYALA, 2010, p.27).

A teoria do risco estd, cada vez mais, presente nos debates politicos, juridicos,
sociais e econdmicos, provando, dessa forma, que a transdisciplinaridade norteia o tema.
Neste contexto, Cristiane Derani afirma que o direito ambiental € uma ciéncia transversal, na
medida em que permeia todas as demais. Com o fim de se obter a convivéncia social, o
Direito Ambiental redimensiona alguns conceitos. O Direito Ambiental é em si reformador,
modificador, pois atinge toda a organizacdo da sociedade atual, cuja trajetoria conduziu a
ameaca da existéncia humana pela atividade do préprio homem, o que jamais ocorreu em toda
histéria da humanidade (DERANI, 2009, p.56).

O Relatoério Bruntdland, conhecido também como “Nosso Futuro comum”, declarado

em 1987, na Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento da Organizagéo
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das Nagdes Unidas, certifica o vinculo existencial entre 0 homem e a biosfera (BELCHIOR,
2011, p.116).

Dessa forma, a preocupacdo ecoldgica decorrente da escassez dos recursos naturais
se tornou mundialmente conhecida. O problema da tutela juridica do meio ambiente se
manifesta a partir do momento em que a sua degradagdo passa a ameacar ndao s6 o bem-estar,
mas a qualidade de vida humana e até a prépria sobrevivéncia do ser humano. Nesse diapaséo,

leciona Silva:

[..] o direito a vida, como matriz de todos os direitos fundamentais do homem, é que
ha de orientar todas as formas de autuacdo no campo da tutela do meio ambiente.
[...] ele é fator proponente, que ha de estar acima de quaisquer outras consideragdes
como as de desenvolvimento, como as de respeito ao direito de propriedade e como
as de iniciativa privada (SILVA, 2004, p.70).

A consolidagdo do status material do direito fundamental ao meio ambiente, as
catastrofes mundiais decorrentes da sociedade de risco, bem como a ecologizacdo do Direito
sdo fatores que emergem uma transformacdo no papel do Estado (LEITE; AYALA, 2010, p.
35).

A sociedade hodierna possui valores capitalistas, voltados para o poder aquisitivo.
Geralmente, o reconhecimento e o valor que é atribuido a cada ser sdo conferidos de acordo
com as riquezas que esse possui. Assim, devido a essa politica consumista, a economia
aumenta o modo de producdo para atender a demanda da sociedade, devastando, dessa forma,
a natureza. Florestas sdo degradadas para servirem como matéria-prima na producéo de bens.
A politica de consumo ndo possui preocupacdo com 0 meio ambiente. E preciso a

interferéncia do Estado para garantir um comprometimento ambiental.

Diante da problematica ambiental, questiona-se como enfrenta-la. Ao abordarem o
assunto, Leite e Ayala levantam duas teorias. Cristiane Derani defende a economia do meio
ambiente. Ainda apresentando relagdes com as teorias econdmicas cléssicas, a autora afirma
que se deve determinar artificialmente um valor para a conservacdo de recursos naturais,
normatizando, assim, uma economia para 0 uso de um bem. Dessa forma, essa teoria ndo
rompe com o0 modelo vigente (DERANI, 1997 apud LEITE; AYALA, 2010, p.26).

A outra teoria € o desenvolvimento sustentavel ou durdvel com base no
comprometimento intergeracional. A presente geracdo ndo tem o direito de utilizar os recursos

naturais de forma que possa comprometer a futura geragédo. Devem-se suprir as necessidades
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de hoje, sem pdr em risco o dia de amanhd. Essa segunda proposta foi mais divulgada por
apresentar um elo com o meio ambiente, desvinculando-se com o antropocentrismo classico;
além de trazer em seu bojo uma preocupacdo com as geracdes vindouras (LEITE; AYALA,
2010, p.26).

De uma forma simples, Freitas indica que sustentabilidade, bem assimilada, consiste
em assegurar, hoje, o bem-estar fisico, psiquico e espiritual, sem inviabilizar o
multidimensional bem-estar futuro (FREITAS, 2011, p.41).

Freitas, ainda, compara 0 homem com o meteoro que foi causa da extincdo dos
dinossauros. Dessa forma, 0 homem ndo pode ser o asterdide destruidor. Ele deve se pautar
em uma conduta ética, salvando, dessa forma, a humanidade dela propria (FREITAS, 2011,
p.45).

Conclui-se, entdo, que os interesses econdmicos e ambientais devem se convergir por
meio do desenvolvimento sustentavel pregado no art. 225 da Constituigdo da Republica. E
dificil a conciliacdo entre tais interesses, visto que ainda ndo ha uma aplicacdo homogénea da
teoria do desenvolvimento sustentavel, devendo ela ser aplicada de acordo com o caso

concreto.
2.2 O meio ambiente como direito fundamental

A preocupacdo ambiental, em carater global, surgiu em Estocolmo, na Suécia, a
partir da Declaracdo do Meio Ambiente, adotada pela Conferéncia das Nac¢des Unidas, em
junho de 1972. O Principio 1 desta Declaracdo reconheceu o meio ambiente ecologicamente
equilibrado e a qualidade de vida como um direito fundamental no &mbito internacional, bem
como marcou o0 compromisso de preservar o0 meio ambiente para as presentes e as futuras
geracOes (LEITE; AYALA, 2010, p.86).

Principio 1: O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao
desfrute de condi¢cdes de vida adequada em um meio, cuja qualidade lhe permita
levar uma vida digna e gozar de bem-estar, e tem a solene obrigacdo de proteger e
melhorar esse meio para as geragdes presentes e futuras.

Como resposta a essa repercussao internacional, o constituinte originario destinou
um capitulo inteiro ao meio ambiente. O art. 225 é a norma matriz da tutela ambiental ao
anunciar que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso

comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
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coletividade o dever de defendé-lo ou preservad-lo para as presentes e futuras geragdes”
(LEITE; AYALA, 2010, p.86).

Apesar do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo estar inserido no
rol dos direitos e garantias individuais, € incontestavel o seu status de direito fundamental por
forga do principio da dignidade da pessoa humana. O Supremo Tribunal Federal, em 1995,
declarou esse entendimento. O relator Ministro Celso de Mello assevera neste julgado:

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado — direito de terceira geracéo
— constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do
processo de afirmagdo dos direitos humanos, a expressdo significativa de um poder
atribuido ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas num sentido
verdadeiramente mais abrangente, a prépria coletividade social. [...] os direitos de
terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade.

O meio ambiente, entendido como um direito fundamental, possui uma dupla
concepcao: objetiva (direito fundamental do meio ambiente) e subjetiva (direito fundamental
ao meio ambiente). A acepcdo objetiva, também chamada de objetiva-valorativa, considera
que o meio ambiente € um fim e dever do Estado, bem como da comunidade. Pois é
responsabilidade dele fornecer os instrumentos para a implementagao desse direito. E o poder
publico quem dirige os elementos objetivos de uma sociedade. Prova-se o exposto com o §1°
do art. 225, CF. Enquanto que a dimenséo subjetiva confere o carater subjetivo ao individuo
(SARLET, 2007, p.147).

O direito subjetivo possui um perfil de solidariedade, isto é, ndo é um perfil

egoistico, mas, ao contrério, configura-se como um direito-fungdo (PUREZA, 1997, p.24).

Belchior, ao relatar sobre o assunto, recorda os ensinamentos de Canotilho. De
acordo com o autor lusitano, a concepcao subjetiva prevé que € indispensavel que o direito
fundamental ao meio ambiente esteja expresso na Constituicdo. Se assim nao estiver, outros
direitos constitucionalmente importantes receberdo a devida protegéo, estando o direito ao
meio ambiente sadio implicitamente integrado nos demais. Se houver apenas a seara objetiva,

disserta Canotilho:

[..] a consagracdo constitucional do ambiente como tarefa dos poderes publicos pode
ser suficiente para impor responsabilidades ecoldgicas ao Estado (e outros poderes
pUblicos) mas nao tem operacionalidade suficiente para recortar um ambito
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normativo garantidor de posi¢cOes subjetivas individuais no que respeita ao
ambiente” (CANOTILHO, 2004, p. 184 apud BELCHIOR, 2011, p. 101).

No ordenamento juridico patrio, adotam-se as dimensdes objetivas e subjetivas. Por

isso, pode-se dizer que o direito ambiental brasileiro é bem avangado.

Assim, o direito ao meio ambiente sadio no Brasil tem o carater subjetivo e objetivo,
voltando-se, dessa forma, tanto para o individuo quanto para a coletividade. A norma matriz
estd consagrada no art.225, CF de 1988, certificando a relevancia do meio ambiente

ecologicamente equilibrado para a garantia da vida humana (BELCHIOR, 2011, p.102).

Deduz-se, entdo, que este direito fundamental possui um status formal (por estar
expressamente consignado na Carta Magna) e um status material (ja& que seu nucleo esta

intimamente relacionado a dignidade da pessoa humana) (BELCHIOR, 2011, p.104).

O carater material do direito fundamental ao meio ambiente atinge todos os tratados
internacionais de direitos humanos que versem sobre questfes ecoldgicas internalizados pela
Republica Federativa do Brasil. A Emenda Constitucional n® 45/2004 acrescentou o §3° ao
art. 5° da Lei Maior, dando a possibilidade de que os tratados de direitos humanos passem por
um processo de internacionalizacdo, que consiste na aprovacdo de seu texto, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos de votacdo, por 3/5 dos votos dos respectivos membros.
Quando os tratados de direitos humanos sdo incorporados ao ordenamento patrio mediante
esse procedimento, tais normas sdo equivalentes as emendas constitucionais (PIOVESAN,
2010, pp.78-79).

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado possui uma
esséncia principioldgica, pois representa a busca da justica e da paz social. O nucleo deste
direito ndo pode ser considerado como absoluto ou imutavel, pois o desenvolvimento desses

principios acompanha o progresso da sociedade.

O ndcleo essencial de um direito fundamental ndo é um nicleo duro que impede
todo e qualquer movimento restritivo de normas que se baseiem em outros
principios que colidem por trabalharem em sentidos invertidos. O nucleo essencial
do direito é um nlcleo maleavel, que se constitui desde a atividade de ponderacéo, e
a partir da realizacdo do principio da proporcionalidade. Na efetivacdo desta
ponderacdo, com obediéncia aos cénones da proporcionalidade, os direitos
fundamentais enquanto principios obedecem a limites, uma vez que o esvaziamento
completo de sentido para uma norma principio seria 0 mesmo que esvaziar
completamente a sua prépria normatividade (BELLO FILHO, 2006, pp. 79-80).
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No contexto pos-positivista, a dignidade da pessoa humana é o cora¢do do
ordenamento juridico. Fala-se, inclusive, em um viés ecoldgico da dignidade da pessoa
humana, pois o ndcleo central do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado ¢ a sadia qualidade de vida. Assim, 0 meio ambiente sadio é a matriz fundante dos
direitos fundamentais, sendo considerado o corolério dos demais. Sobre o tema, assevera

Fensterseifer:

[..] o conceito juridico de dignidade humana formulado por Sarlet como moldura
conceitual-normativa (aberta) é ponto de partida para pensar ( e reformular) referido
conceito em face de novos desafios existenciais impostos pela degradacdo ambiental
(mas também em vista da evolugdo cultural e dos novos valores socioambientais
legitimados no &mbito comunitario), consagrando-se a sua dimensdo ecoldgica”
(FENSTERSEIFER, 2008, p. 35 apud BELCHIOR, 2011, p.99).

O reconhecimento do direito ao meio ambiente como direito fundamental traz
repercussdes para a hermenéutica juridica. Krell afirma o meio ambiente como um direito
fundamental “é wum verdadeiro guia para boa compreensdo dos dispositivos
infraconstitucionais” (KRELL, 2008, p.65).

O meio ambiente, como direito fundamental, é irrenunciavel, inaliendvel e
imprescritivel. Essas caracteristicas informardo os principios estruturantes da ordem
ambiental (LEITE; CANOTILHO, 2007, p. 100). Os principios estruturantes, bem como 0s
fundantes serdo estudados a seguir, ainda neste capitulo.

2.3 O meio ambiente como dever fundamental

N&o basta consagrar o direito ao meio ambiente como um direito fundamental para
garantir a continuidade da vida humana, é necessario estabelecer um dever a todos para,
assim, combater a crise ambiental. Dessa forma, o constituinte declarou no caput do art. 225
que impoe “ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geracdes”.

Os deveres fundamentais sdo instrumentos que auxiliam a vida em comunidade,
facilitando a sua organizacéo e, por si so, devem ser respeitados e cumpridos. (RUSCHEL,
2007, p.237 apud BELCHIOR, 2011, p.109).

Nabais, por sua vez, entende que dever fundamental é aquele que esta expressamente

ou implicitamente na Constituicdo. Os deveres que ndo estdo postos no texto constitucional
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sd8o meramente legais ou ordinatdrios. Ja os deveres morais sao aqueles que ndo dependem do
Estado para concretiza-los (NABAIS, 1998, pp.61-63 apud BELCHIOR, 2011, p.109).

De acordo com essa teoria, ndo ha qualquer davida que o dever de conservar 0 meio
ambiente é fundamental, haja vista a mencao expressa deste dever no art. 225 da CF/1988. De
acordo com o referido autor, o dever de protecdo ambiental tem como titular os individuos
singularmente, a coletividade, bem como o Estado.

[...] todos os deveres fundamentais estdo ao servico de valores comunitarios, de
valores que, ainda que dirigidos directamente a realizagdo de especificos direitos
fundamentais dos préprios destinatarios dos deveres ou de terceiros, sdo assumidos
pela comunidade nacional como valores seus, constituindo assim, ao menos de um
modo directo ou imediato, deveres para com a comunidade estadual. E nesta
medida, o estado é o titular activo nimero um de todos os deveres fundamentais
(NABAIS, 1998, p.105 apud BELCHIOR, 2011, p. 110).

Dessa forma, ao ler o dispositivo constitucional (art. 225), conclui-se que o Estado é
o principal destinatario da obrigacéo devedora, pois cabe a ele preservar o0 meio ambiente por
meio de politicas publicas ambientais. A natureza é um bem de natureza difusa, por isso, diz-
se que é um direito de todos possuirem um meio ambiente ecologicamente equilibrado. No
conceito de “todos”, incluem-se as presentes e as futuras geracdes, revelando um direito
intergeracional (BELCHIOR, 2011, p.110).

Quanto ao 6nus que cabe ao Estado e a coletividade de zelo para com a natureza,
disserta Derani:

[...] € uma norma extremamente genérica que descreve um objetivo, uma norma-
objetivo. A partir dessa norma, obriga-se o Poder Puablico a incluir nas suas
atividades a defesa e preservacdo do meio ambiente, ndo apenas para resultados
imediatos, mas também para vincular-se este dever do Estado as geragdes futuras,
impondo-se a ele um exercicio de planejamento de suas atividades, a fim de garantir
um meio ambiente equilibrado também para as futuras geragdes (DERANI, 2009, p.
253).

Eros Grau discorre que o “dever-poder” ndo e exclusividade do Estado, mas também
do cidaddo que deve agir conjuntamente com o ente estatal para, dessa forma, a efetivacdo da

norma ser alcancada.

os administradores, de meros beneficiarios do exercicio da funcdo ambiental pelo
Estado que eram, passam a ocupar a posicdo de destinatarios do dever-poder de
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desenvolver comportamentos positivos, visando aqueles fins. Assim o trago que
distingue a fungdo ambiental das demais fung@es estatais € a ndo-exclusividade do
seu exercicio pelo Estado (GRAU, 1984, p.255).

O cidadao tem o dever de conservar 0 meio ambiente. A participacdo popular, como
extensdo do regime democratico, deve se fazer presente na implantacdo do Estado Ambiental.
Para exercer seu direito ao meio ambiente sadio, 0 povo possui instrumentos como a iniciativa
popular, o voto, o plebiscito, o referendo e a composi¢do nos drgdos colegiados com poderes
normativos, tal como o Conselho Nacional do Meio Ambiente. Além desses explanados,
ainda ha a tutela jurisdicional que pode ser por meio de acdo popular e acdo civil publica
(BIANCHI, 2010, pp.157-170).

O cidaddo deve, dessa forma, direcionar esfor¢cos na consecucdo deste direito
fundamental, participando ativamente das acbes voltadas a protecdo ambiental. A
indissolubilidade do vinculo Estado-sociedade civil é carater inovador posto no art. 225 da
Lei Maior. A vinculacéo entre interesses publicos e privados norteia a solidariedade em torno
de um bem comum (LEITE, AYALA, 2010, p.88).

Nesses casos, a sociedade € sujeito ativo e passivo do direito-dever,
concomitantemente. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e, por
conseguinte, o dever de conserva-lo também é tarefa de todos, visto o carater difuso do bem
ambiental. O dever de todos de preservar 0 meio ambiente é pressuposto para o direito ao
mesmo. Dessa forma, Medeiros afirma que “podemos enquadrar o dever fundamental a
protecdo ambiental como um dever associados ao direito fundamental de usufruir um meio
ambiente saudavel” (MEDEIROS, 2004, p.236).

A conscientizagdo populacional sobre a relevancia da natureza é de suma
importancia para a efetivacdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Por
meio do cumprimento do dever de cuidar do meio ambiente, alcancar-se-a o direito ao meio
ambiente equilibrado e sadio, pois s6 se tem aquilo que se cuida. A conscientizagao ecoldgica,
portanto, € uma ferramenta capaz de reduzir os impactos ambientais negativos (BELCHIOR,
2011, p.112).

Atuar preventivamente € uma conduta bem menos onerosa do que reparar 0s danos
causados. Muito mais facil é a acdo de ndo sujar as ruas, os lagos e 0os mares do que repara-
los. Melhor seria se todas as pessoas tivessem o habito de usar embalagens reciclaveis,

abandonando as embalagens de plasticos nos supermercados, pois essas demoram anos para
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se decomporem. Condutas que sdo tdo singelas a um Unico individuo, mas, a nivel global,

tomam uma dimenséo consideravel.

A educacdo ambiental vem, paulatinamente, com a instituicdo de politicas
ambientais. Quem sabe daqui a alguns anos, 0s costumes ecoldgicos ja estejam inerentes a

cada individuo. A conscientizacdo ambiental sera dissipada, conforme o Estado Ambiental.
2.4 A construcao teorica do Estado de Direito Ambiental

Serdo estudados, nesse momento, 0s instrumentos concretos para a efetivacdo de uma
politica ambiental, de acordo com as peculiaridades desse novo parametro a ser instaurado,
qual seja, um Estado de Direito Ambiental. Ao desenvolver os principios fundantes, sera
adotada a teoria da balanca hipotética do Estado de Direito ambiental, desenvolvida por
Germana Belchior. No decorrer da explanacdo sobre os principios estruturantes, serdao

pontuadas algumas consideragdes acerca das Dunas Cocd, objeto de estudo desta monografia.
2.4.1. Os principios no p6s-positivismo

Durante o jusnaturalismo, os principios possuiam a funcdo informadora e
esclarecedora, com caracteristicas valorativas do Direito. Nesse momento, a lei era
instrumento para limitar o poder absoluto e ilimitado do soberano. O jusnaturalismo
fundamentou o liberalismo, o contratualismo e revolugdes como visto no capitulo anterior
(BELCHIOR, 2011, pp.86-87).

Enguanto que no positivismo, os principios tinham uma funcédo subsidiaria, de guiar
o0 intérprete. O positivismo pregava a limitacdo do Direito aquilo que estava consignado em
lei (BELCHIOR, 2011, p.89).

O pos-positivismo surge para mostrar que nenhuma das ciéncias foi capaz de fazer
uma compreensdo do contexto atual. Dessa forma, essa nova corrente é baseada nos valores
como contetdos. Hodiernamente, existe a diferenciacdo entre regra e principio da norma
juridica, na medida em que se busca a unidade do ordenamento juridico. Nesse diapaséo,

Germana Belchior, ao relatar sobre as ligdes de Barroso, explica:

O que importa destacar ser destacado, no momento, é que 0s principios juridicos no
atual contexto histérico do p6s-positivismo sdo o espelho da ideologia da sociedade
e dos valores acolhidos na ordem juridica. Objetivam dar unidade e harmonia ao
sistema, além de serem guias do intérprete (BELCHIOR, 2011, p. 90).
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Mas nem sempre houve esse entendimento. Canotilho assinala que existia uma
diferenciacdo tradicional entre norma e principio, mas, hoje, opina-se por outra estruturagdo
em que regras e principios sdo considerados duas espécies do género norma. O
constitucionalista portugués, em sua obra “Direito constitucional e teoria da constituicdo”,
identifica os principios como verdadeiras normas, substancialmente diferente das regras
juridicas (CANOTILHO, 2000, p.1124).

No contexto pos-positivista, ndo ha a necessidade de o0s principios estarem
consagrados expressamente em textos para serem considerados validos. Como os principios
representam os anseios populacionais, eles véo se alterando ao longo do tempo e do espaco.
Dessa forma, ndo existe um rol taxativo anunciando os principios, sob pena de petrificar e

fossilizar a ordem juridica.

O pos-positivismo concede carater valorativo aos principios, bem como a natureza
normativa. Dessa forma, imprescindivel é o estudo que diferencia regra de principio, haja

vista a resolucéo das colisdes que envolvem os direitos fundamentais.

Dworkin foi quem iniciou esta discussdo. Ele entende que as duas normas juridicas
sdo dotadas de forca vinculante e validade positiva. A colisdo entre principios é solucionada
de acordo com o grau, a dimensdo de peso que cada principio possui, conforme o caso
concreto. O Direito deve ser reaproximado da moral, devendo os principios serem “levados a
sério”. Enquanto que as regras devem ser aplicadas quando todos 0s seus pressupostos faticos
estiverem presentes. Dworkin denomina de “tudo ou nada” (all or nothing). Assim, quando
houver conflitos entre as regras, a solucdo ocorrerd no plano da validade (DWORKIN, 2002,
pp.35-63).

Dando densidade a esse estudo, Alexy sugere uma teoria mista de direitos
fundamentais, formada por regras ou principios, diferenciando-os qualitativamente. Alexy
aponta que principios sao mandamentos de otimizagdo. Assim, quando h4 uma colisdo entre
eles, ndo ha como afastar integralmente um principio para aplicar o outro. A solugdo ocorrera
por meio da aplicacdo do balanceamento para fixar as “relagdes condicionadas de
precedéncia”. As duas normas devem ser aplicadas na maior medida possivel, a prevaléncia
de uma ndo implica o desrespeito da outra (ALEXY, 2008, pp.135-144).

A teoria de Alexy recebe criticas por parte de outros doutrinadores, entre eles Paulo
Bonavides e Eros Grau. O primeiro constitucionalista indica que o conceito de principio,

explanado por Alexy, é amplo e, por consequéncia, inaplicavel na pratica. Além disso, ha a
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possibilidade da existéncia de principios absolutos, bem como declara-los invalidos quando
houver colisdo. Bonavides também entende que os principios sdo mais importantes do que as

regras, pois essas foram originadas daqueles (BONAVIDES, 2006, p.600).

Eros Grau, por sua vez, argumenta que ndo s6 0s principios possuem uma dimenséo
de peso, pois as regras também podem ser dotadas dessa caracteristica em alguns casos
concretos (GRAU, 2006, pp.178-179).

Avila assinala que as regras sd0 normas descritivas, retrospectiva e com pretensio de
decidibilidade, ao passo que os principios sdo finalisticos, com pretensdo de
complementaridade e parcialidade. O autor propde 0 conceito de principio nos seguintes

termos:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticos, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havido como necesséria & sua promogio (AVILA,
2008, pp. 78-79).

Além dessas discussdes, ha a diferenca estrutural das normas. Virgilio Afonso
entende que os direitos previstos em uma regra sao tidos como definitivos, por causa da
subsuncdo. A regra descreve uma conduta e quando a hip6tese pode ser emoldurada em tal
descricdo, ela é aplicada por meio do raciocinio de deducdo, de cima para baixo, do geral para
o individual. A estrutura fechada da regra proporciona uma maior seguranca juridica, por estar
consignada expressamente, em um rol taxativo. Apesar da norma-regra também possuir valor,

ela o contém em menor grau se comparada com a norma-principio (SILVA, 2009, p.45).

Quando existir um conflito entre duas regras, apenas uma prevalecera por forca da
validade. A propria estrutura semantica da palavra conflito confere uma ideia de choque e
embate, sendo impossivel a coexisténcia de ambas as regras. No final, s6 restard uma, a outra
sera considerada como invalida. E, quando houver incompatibilidade parcial entre duas

regras, a resolucao sera alcancada por meio de uma clausula de exce¢do em uma delas.

No que tange aos principios, esses possuem um maior grau de abstragdo, pois ndo ha
uma descricdo da conduta hipotética. Eles ttm um campo de incidéncia amplo e sua estrutura
é aberta, conferindo menor carater de definitividade quando comparado com as regras. Os
principios possuem uma carga valorativa e nem todos estdo positivados no ordenamento, o

rol, portanto, & meramente exemplificativo, pois eles sdo oriundos da realidade da social. O



45

raciocinio aplicado, entdo, é o indutivo, do individual para o geral, de baixo para cima.
Entende-se que violar um principio é mais grave do que violar uma regra, ja que a regra €

decorrente do principio por meio da inducéo.

Passada toda essa explanacao acerca da norma juridica, insere-se no tema principios
do Estado de Direito Ambiental, podendo serem classificados como fundantes e estruturantes

COMO Se vera a seguir.
2.4.2 Principios fundantes

Os principios fundantes devem fazer parte da pré-compreensdo do intérprete
ambiental para uma melhor aplicacdo dos principios em um ato decisério. Sdo eles: o
principio da legitimidade, o principio da juridicidade e o principio da solidariedade
(BELCHIOR, 2011, p.197).

No principio da legitimidade, o aplicador do Direito deve fazer um processo
indutivo, ou seja, de baixo para cima. Dessa forma, alcancara o0 maximo de justica possivel. E
a revelacdo do Estado Democratico. Quando se fala em democracia, lembra-se logo que todo
poder emana do povo que sera representado por meio dos governantes que buscardo a justica,

por mais variante que seja o conceito de justo (BELCHIOR, 2011, p.197).

O principio da juridicidade esta relacionado com a seguranga juridica. De acordo
com o pdés-positivismo, o0s principios integram a norma juridica juntamente com as regras,
dessa forma, o intérprete aplicara o conjunto normativo por meio de um raciocinio juridico
dedutivo, de cima para baixo, em que a hipOtese fatica estd descrita. Trata-se da propagacéo
do Estado de Direito (BELCHIOR, 2011, p.197).

O principio da solidariedade é o registro do Estado de Direito Ambiental. Ele é de
suma importancia para a instauracdo desse novo modelo estatal, pois ele se irradia para 0s
demais principios por meio de um processo de dialética, utilizando todos os fatores e
movimentos envolvidos a ser aplicado pelo intérprete. Nesse diapasdo, ensina Germana

Belchior:

[...] o intérprete deverd ter como premissa a manifestacdo da sustentabilidade como
forma de garantir um desenvolvimento ecologicamente correto com equidade social,
ou seja, um desenvolvimento sustentavel que terd por finalidade proporcionar a
sustentabilidade para as presentes e as futuras geracfes. Assim, a dialética se faz
presente, haja vista que o intérprete utilizara os fatores, os bens, os principios e 0s
valores envolvidos no momento do processo decisério (BELCHIOR, 2011, p. 198).
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O principio da solidariedade € a ferramenta que impde o carater intergeracional ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. S com a unido de forcas entre povos e nagdes €
que se reduzirdo os impactos ambientais e, por conseguinte, alcancara um meio ambiente
sadio. Como visto, o Estado Ambiental é um prolongamento do Estado Democréatico de
Direito, com o acréscimo de novos valores e principios. N&o ha qualquer rompimento com o
sistema democrético, pois, afinal, as causas que fizeram com que surgisse tal Estado, ainda
existem. Dessa forma, o principio da solidariedade ndo atua exclusivamente nesse novo
paradigma estatal, ha a necessidade da legitimidade do povo que decorre do Democratico,
bem como da juridicidade oriunda de um Estado de Direito (BELCHIOR, 2011, p. 198).

Para explicar melhor esses principios que fundamentam o Estado de Direito
Ambiental, Germana Belchior explana tais ideias por meio de uma metafora com uma

balanca, intitulada de “balanca hipotética do Estado de Direito Ambiental”.

Em um prato da balanca, esta a legitimidade na busca da justica material, o aplicador
devera analisar a melhor maneira de construir justica para determinada individuo. Dessa
forma, a aplicacdo € indutiva. No outro prato da balanca, encontra-se a juridicidade na
tentativa de se alcancar o maximo de seguranca juridica. O ordenamento juridico prescreve
uma série de regras (dever-ser) e, por isso, 0 raciocinio a ser aplicado sera o dedutivo. O
Direito Ambiental estd no suporte da balanca com o fundamento do principio da
solidariedade, marco histérico do novo modelo estatal. Assim, se 0 meio ambiente ndo estiver
ecologicamente equilibrado e sadio, toda a balanca estard comprometida. A balanca ambiental
tem por fim equilibrar todos os valores fundamentais (justica, seguranca juridica e
sustentabilidade) por meio de uma viséo sistémica (BELCHIOR, 2011, pp.124-128).

2.4.3 Principios estruturantes

Nesse momento, estudar-se-d0 0s principios estruturantes do Estado de Direito
Ambiental. Essa classificacdo, contudo, ndo é unissona na doutrina. Cada autor desenvolve
esse tema de acordo com suas peculiaridades. E dificil algum doutrinador abordar todos esses
principios em uma Gnica obra. Além disso, a nomenclatura pode variar conforme com o livro
a ser adotado. Devido a temética desenvolvida neste trabalho monografico, serdo estudados o0s
seguintes principios estruturantes: precaucdo, prevencdo, responsabilizacdo e poluidor-

pagador, democracia, cidadania, informacéo, educacéo, participacdo ambiental, principio do
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retrocesso ecoldgico e minimo existencial. Alguns principios serdo explanados em conjunto

devido sua intima ligacdo.

Os principios estruturantes visam ilustrar um perfil embrionario indispensavel para
um Estado de justica ou equidade ambiental. Far-se-a, entdo, um lineamento de principios,
com o fim de apresenté-los para uma nova sociedade que precisa combater o impacto
ambiental e, assim, alicercar uma politica ambiental. E incontestavel que os principios
estruturantes se refletem em todo um quadro juridico normativo do ambiente (LEITE;
AYALA, 2010, p. 50).

2.4.3.1 Principios da precaucao e da prevencao

A certeza cientifica fundamentou a atuacdo do homem na natureza durante muitos
séculos. A verdade, tida como absoluta, sofreu uma mudanca por causa da crise ambiental.
Hoje, quando ha duvida quanto a extensdo do dano, a intervencdo humana deve ser evitada
em prol da natureza e da coletividade, pois, quando o dano é incerto, os efeitos podem ser
catastréficos. O principio da precaucdo objetiva evitar esses danos de dificil ou incerteza

reparacgéo.

Este € um dos mais importantes axiomas do Direito Ambiental, pois visa evitar o
dano, mesmo sem a devida comprovacdo do mesmo. Conforme os ensinamentos de Leite e
Ayala, “a precaucdo objetiva prevenir uma suspeita de perigo ou garantir uma suficiente
margem de seguranca da linha do perigo. Seu trabalho é anterior a manifestagdo do perigo”
(LEITE; AYALA, 2010, p. 52).

Diz-se, entdo, que o principio da precaucdo tem um viés antecipatério e cautelar, na
medida em que visa afastar o dano em prol de um meio ambiente equilibrado quando o risco
puder ser identificado (LEITE; AYALA, 2010, p.52).

O principio da precaugdo tem uma origem alema em torno de 1960, por causa das
discussdes de politicas ambientais, mas so foi positivado na década seguinte (ARAGAO,
1997, pp.66-67). Na seara do Direito Internacional Ambiental, encontra-se esse postulado no

principio 15 da Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992, entre outras cartas:

[...] do modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deve ser
amplamente observado pelos Estados com as suas capacidades. Quando houver
ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia absoluta de certeza cientifica nao
deve ser utilizada como razdo para postergar medidas eficazes economicamente
viaveis para prevenir a degradacdo ambiental.
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Em uma sociedade de risco, ndo ha como prever todos os danos, pois, além do risco
certo, ha o risco em abstrato ou em potencial que foge do dominio humano no momento da
intervencdo. Entende-se, portanto, que o principio da precaucdo esta diretamente relacionado
com a sociedade de risco. Os recursos naturais sao limitados, enquanto que os anseios do
homem ndo possuem fim. Uma reflex&o acerca da atividade, pretendida ou em execugéo, tem

0 propésito de manter o processo ecoldgico e a qualidade de vida (LEITE, 2003, p.179).

Ressalta-se que o referido principio ndo deseja que haja uma paralisacdo da acdo
humana ao intervir na natureza. Busca-se, apenas, a seguranca do meio ambiente. A atuacao
do homem deve ocorrer quando os beneficios se sobrepuserem aos maleficios. Nesse
contexto, disserta Machado “ [...] N&o se trata de precaucdo que tudo impede ou que em tudo
faz catastrofes ou males. O principio da precaucdo visa a durabilidade da sadia qualidade de
vida das geracdes humanas e a continuidade da natureza existente no planeta” (MACHADO,

2004, p. 56).

Fala-se, entdo, do carater instrumental do principio da precaucdo. Mesmo com a
previsibilidade do dano, tenta-se reduzir os efeitos do dano ambiental. O principio da
precaucado esta intimamente relacionado com o principio da razoabilidade, pois ambos devem
ser aplicados para atuar da forma que for mais benéfica para a efetivacdo do Estado de Direito

Ambiental.

A aplicagdo da precaucdo deve ser delineada de acordo com 0 caso concreto. Em
uma gama de opc¢des de como agir em uma determinada situacdo, deve-se questionar qual o
melhor produto pra “n6s” (visdo individualista) e qual o melhor resultado para “todos” (visao
universalista), visto que o meio ambiente € um bem difuso e de uso comum do povo
(SAMPAIQ, 2003, pp.64-65).

O ordenamento patrio ndo consagra expressamente o principio da precaucéo.
Contudo, o pos-positivismo prega que ndo é necessaria a positivacdo de tais direitos para
esses serem validos. Dessa forma, entende-se que o principio da precaucéo faz parte da ordem
juridica brasileira por conta do art. 225, CF, §1°, V, da Constituicdo (LEITE; AYALA, 2010,
p.53).

O principio da precaucdo esta expressamente consignado na Lei de Crimes
Ambientais (art. 54, §3°, da Lei n® 9.605/98), bem como no Decreto federal n° 4.297/2002,
que disciplina o art. 9°, I, da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81).
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Além dessas certificacOes, a precaucdo ainda pode ser encontrada no art. 2° do Decreto federal
n° 5.098 que regulamenta os acidentes com cargas perigosas. (LEITE, 2003, p. 178). Por
altimo, lembra-se da Lei de Biosseguranca (Lei n° 11.105/2005) que trata sobre os
organismos geneticamente modificados (transgénicos), abordado o principio da precaucdo no
caput do art. 1° (BELCHIOR, 2011, p.206).

O fator tempo ndo deve ser levado em consideracéo ao aplicar citado principio. N&o
importa se antes ou depois de iniciada as execuc¢des da intervencdo humana, se ndo houver a

certeza da gravidade do dano, melhor omitir-se.

O principio da prevencdo é outro principio estruturante do Estado de Direito
Ambiental. Ele apresenta semelhancas com o principio da precaugdo, pois ambos sdo
principios inibitérios e antecipatorios. Por isso, esses principios podem ser aplicados
simultaneamente. Milaré argumenta que a precaucdo esta imersa no conceito de prevencéo,

pois essa, por ser mais genérica, engloba aquela. (MILARE, 2007, p.118).

A prevencdo possui uma ligagdo bem proxima com a precaucdo, embora ndo se
confundam. Enquanto que ndo se sabe ao certo o risco na precaucdo; na prevencao, o risco ja
é determinado. De acordo com Antunes, “o principio da prevencdo aplica-se a impactos
ambientais ja conhecidos e dos quais se possa, com seguranca, estabelecer um conjunto de
nexos de causalidade que seja suficiente para a identificagdo dos impactos futuros mais
provaveis” (ANTUNES, 2008, p.35).

O principio da prevencdo esta positivado na ordem constitucional, no art. 225, 81°, 1l,
I, IV e V, bem como em leis especificas esparsas. A prevencao objetiva afastar a incidéncia
de um dano, de acordo com estudos cientificos realizados que comprovem a existéncia dele,
antes de iniciar determinado empreendimento. O estudo prévio de impacto ambiental e o
licenciamento ambiental sdo exemplos de instrumentos indispenséveis para a aplicacdo da
prevencdo (LEITE; AYALA, 2010, p.54).

Quando essa politica antecipatoria ndo é possivel, tenta-se reparar o dano, pois
alguém tem que responder pelos gravames gerados, nos quais serdo arcados pela sociedade.
Assim, aquele que pratica uma atividade e assume um risco ao desenvolvé-la é responsavel
pelos danos oriundos desse empreendimento, nos termos do principio da responsabilidade
(BELCHIOR, 2011, p.211).



2.4.3.2 Principio do poluidor-pagador

Nesse contexto de responsabilizacdo, imprescindivel € a mencdo ao principio do
poluidor-pagador, um instrumento juridico que auxilia na responsabilizacdo dos agentes que
poluem o meio ambiente, haja vista que impde ao causador do dano o dever de internalizar os
efeitos desta (BIANCHI, 2010, p.149).

N&o se trata apenas de pagar as externalidades produzidas, o que o referido principio
visa é a atuacdo preventiva, reparatdria e repressiva. E, no desenvolver dessa politica
ambiental, é o poluidor quem deve arcar com 0s custos para se alcancar a sustentabilidade.
Este principio estd previsto no Principio 16 da Declaragdo do Rio de Janeiro sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento de 1992:

Tendo em vista que o poluidor deve, em principio, arcar com o custo decorrente da
poluicdo, as autoridades nacionais devem promover a internalizacdo dos custos
ambientais e o uso de instrumentos econdmicos, levando na devida conta o interesse
publico, sem distorcer 0 comércio e os investimentos internacionais.

O meio ambiente ndo pode ser usado de forma indiscriminada. Conforme o art. 225,
§3°, da Constitui¢do, “as condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoa fisicas ou juridicas, a sancfes penais e administrativas,

independentemente da obrigacao de reparar os danos causados”.

Conclui-se, dessa forma, que o meio ambiente ndo pode ser utilizado de acordo com
o livre arbitrio de cada um, a atuacdo deve ser pautada na nao lesividade ambiental, sob pena
de responder as irregularidades nas trés esferas: administrativa, penal e civil. Assim, a ideia
do principio do poluidor pagador é fazer com que haja um uso racional dos bens naturais,
para, dessa forma, existir uma harmonia entre a demanda econémica e 0 meio ambiente sadio
(BELCHIOR, 2011, p.214).

Ressalta-se que o ordenamento juridico € bem avangado no assunto de
responsabilidade ambiental, pois a Constituicdo em seu art. 225, 83° dispde acerca da
responsabilidade objetiva do dano ambiental. Considera-se um progresso porque ndo ha a
necessidade de comprovacdo do elemento subjetivo, dolo ou culpa, para responsabilizar
aquele que degrada a natureza, bastando, apenas a demonstracdo do nexo de causalidade e do
dano (BELCHIOR, 2011, p.215).



2.4.3.3 Principios da democracia ambiental, da cidadania, da informacéo, da educacao e
da participacio ambiental.

Os principios da democracia ambiental, da cidadania, da informacdo, da
educacdo e da participacdo ambiental estdo, intimamente, relacionados entre si. De acordo
com o art. 1°, II, da CF/88, “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de seus
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”. Vive-Se, portanto, em
um regime democratico em que o povo é o titular do poder e, com fulcro no principio da
solidariedade e da legitimidade, deve exercer sua cidadania ambiental. Sobre a democracia

estabelece Antunes:

o principio democratico é aquele que assegura aos cidaddos o direito pleno de
participar na elaboragdo das politicas publicas ambientais e de obter informac6es dos
6rgdos publicos sobre a matéria referente a defesa do meio ambiente e de
empreendimento utilizadores de recursos ambientais e que tenham significantes
repercussdes sobre o ambiente (ANTUNES, 2010, p. 26).

A cidadania, por sua vez, consiste no uso das ferramentas oferecidas pelo Estado
para cada cidaddo fiscalizar, proteger e participar das questdes que envolvem o meio
ambiente. Contudo, s6 poder usufruir esses instrumentos aquele que tem ciéncia do direito e

do dever ambiental. Nesse contexto, leciona Bianchi:

A sociedade civil exerce (ou deveria exercer) um papel de extrema relevancia na
discussdo e valoragdo das questdes relativas ao meio ambiente. E pelo exercicio da
cidadania — na eleicdo dos governantes que se preocupem efetivamente com a
questdo social e ecoldgica — que se pode encontrar 0 caminho para a elaboragdo e
aprovagdo de normas que visem a preservacao ambiental, a fim de que tais normas
garantam melhor qualidade de vida para os cidaddos (BIANCHI, 2010, p. 156).

Diante de tal importancia, nasce o principio da informacdo que, por sua vez, esta
ligado ao principio da educacdo. Dissertar sobre educacdo em um pais onde os direitos sociais
séo diariamente feridos é praticamente uma falacia. Mas ndo ha como se esquivar do assunto.
A educacdo é basilar para o progresso de um pais. O processo educacional é capaz de alterar
posturas e condutas, por meio da conscientizacdo ambiental. A pequena parcela da populagéo
que tem acesso a uma educacdo ambiental tem o dever de divulgéa-la para, dessa forma,
cumprir o dever de protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado (BELCHIOR,
2011, pp.215-221).
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S6 o cidaddo bem informado e educado podera participar ativamente do processo de
construcdo de uma nova realidade ecologica, exercicio auténtico de sua legitima cidadania. O
cidaddao bem informado exerce a sua cidadania por meio da participacdo. Ele atua com a
pressdo popular nas decisdes politicas ambientais, participa das sessdes publicas, bem como
vai as ouvidorias para garantir o seu direito e, por conseguinte, o direito de todos, ja que 0
bem ambiental tem natureza difusa (BELCHIOR, 2011, p.220).

2.4.3.4 Principio da proibicédo do retrocesso ecoldgico

Prosseguindo com o estudo sobre os principios estruturantes, ¢ fundamental tecer
breves comentarios acerca do principio da proibicdo do retrocesso ecoldgico. Com a
evolucdo dos direitos fundamentais, os direitos conquistados devem ficar protegidos. Assim,
um patriménio ja adquirido ndo pode retroagir para prejudicar o individuo. Molinaro

denomina este principio de proibicao da retrogradacdo socio-ambiental e assim o define:

[...] é o sintagma proposicional de todos os demais principios do direito ambiental.
Portanto, as palavras empregadas para caracterizi-los ndo devem conformar atos de
poder, mas sim atos de cooperagdo e solidariedade do ser humano no “lugar de
encontro” em que esta inserido (MOLINARO, 2007, p. 101).

O fim desse principio é proteger o individuo da atividade do legislador, pois esse ndo
pode emanar norma infraconstitucional que piore a situacdo do ser ao momento da elaboracéo
da sua norma. Conserva-se, entdo, um minimo existencial ecolégico que deve ser

resguardado para garantir a continuidade da vida.

Krell sustenta que o principio da proibicdo do retrocesso ecoldgico consiste na
protecdo do nucleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente e dos demais que estdo
em jogo. Segundo o autor, o limite do conteido ndo deve ser feito abstratamente, devendo sim

ser averiguado em cada caso concreto (KRELL, 2008, p. 68).

2.4.3.5 Principio do minimo existencial ecolégico

No que tange ao principio do minimo existencial ecolégico, o Estado, na funcdo de

proporcionar as atividades positivas, deve instituir politicas publicas para se ter uma vida
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digna e saudavel. Segundo Molinaro, “um Estado com esta caracteristica estd comprometido
com o privilegiar a existéncia de um minimo ecol6gico, pois tem a obrigagdo de protecdo a
posteridade” (MOLINARO, 2007, p. 104).

Esse principio ndo esta positivado na Carta Politica, mas se entende que seu conteudo
estd consignado, indutivamente, do principio da dignidade da pessoa humana, segundo o art.
1°, 111, da Constituicdo; albergando um viés ambiental devido & norma matriz ambientalista
presente no art. 225 do mesmo texto. Expande-se, entdo, o conceito classico de minimo
existencial (BELCHIOR, 2011, p.229).

O minimo existencial ecolégico ndo deve ser entendido como o basico para a
sobrevivéncia, haja vista que devastar a natureza ndo acarreta consequéncia apenas para a
espécie humana, mas também para a fauna e a flora que possuem determinado local como seu
habitat. Uma alteracdo no ecossistema pode causar efeitos bem mais gravosos do que o

esperado.



3 A area de relevante interesse ecolégico Dunas do Cocd: um
estudo de caso no Municipio de Fortaleza

No altimo capitulo deste trabalho monografico, estudar-se-4 o caso Dunas Coco, uma
regido na cidade de Fortaleza onde recebeu uma protecéo legal concedida por meio da Lei n°
9.502/2009, que criou a Area de Relevante Interesse Ecoldgico. Contudo, os empreendedores
tentam tirar o manto dessa protecdo com o objetivo de construir edificios nessa localidade,
haja vista a sua valorizacdo imobiliaria. Primeiramente, ajuizaram com uma Agao Direta de
Constitucionalidade no Tribunal de Justica do Ceara. Insatisfeitos com a decisdo,
posteriormente, 0s empresarios recorreram a via politica para conseguirem a legitimidade e

legalidade de construir nessa localidade.

Trata-se, na verdade, de uma colisdo que envolve dois direitos fundamentais, o
direito ao meio ambiente sadio e o direito de propriedade. Ao desenvolver este capitulo,
tentar-se-a esclarecer as formas de solucionar esta colisdo apresentada no caso concreto da
ARIE Dunas do Coco.

3.1 Apontamentos do Sistema Nacional de Unidade de Conservagéo

Conforme o art. 24, 881° e 2° da Constituicdo Federal, € competéncia da Unido
legislar sobre normas gerais no que tange a matéria ambiental. O Estado s6 legisla quando as
normas gerais da Unido sdo omissas (carater residual) ou quando precisa especificar a
protecdo ambiental. Nesse ultimo caso, exige-se congruéncia com a norma geral, isto é, ela
deve ser elaborada com observancia a norma geral (BELCHIOR; LEITE, 2011, p.528).

No caso, por exemplo, de o Estado ter elaborado uma norma em seu ambito estadual
e, posteriormente, a Unido venha a expedir uma lei sobre o0 mesmo assunto, a eficacia da lei
estadual serd suspensa no que for contréria a lei federal (BELCHIOR; LEITE, 2011, p.528).

A Unido elabora leis gerais que devem ser observadas pelos demais entes
federativos, haja vista que essas normas gerais representam um minimo existencial ecologico.
Dessa forma, quando os Estados e os Municipios editam leis sobre o meio ambiente, essas
normas devem estar em consonancia com a norma geral, caracterizando uma limitagdo formal
e material por causa da obediéncia com a lei federal (BELCHIOR; LEITE, 2011, p.528).

O referido artigo sO trata da competéncia legiferante ambiental da Unido e dos
Estados, ndo albergando o Municipio para tal desiderato. Contudo, o art. 182, CF, ao abordar
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a politica urbana, confere aos Municipios a tarefa de elaborar um Plano Diretor, instrumento
de politica e desenvolvimento urbano (BELCHIOR; LEITE, 2011, p.528).

A Constituicdo Federal, a Constituicdo do Estado do Ceara nem a Lei Organica do
Municipio de Fortaleza positivam o principio do minimo existencial, porém sua previsdo é
captada como reflexo da dignidade humana, art. 1° I1l, CF (BELCHIOR; LEITE, 2011,
p.529).

Nesse diapasdo, dispoe o art. 225, §1°, III, CF, “o dever de definir, em todas as
unidades da Federacdo, espacgos territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer

utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegao”.

As areas de preservacdo permanente, de reserva legal, os locais tombados e as
unidades de conservacdo da natureza sao exemplos de locais protegidos. Guilherme Purvin
afirma que o Brasil é signatario da Convencédo sobre a Diversidade Bioldgica, em 1992, no
Rio de Janeiro. Esse documento congrega diversos conceitos importantes acerca da
conservacdo da diversidade bioldgica. Por meio desse tratado, houve o compromisso
brasileiro de selecionar, criar e administrar essas areas protegidas, com o objetivo de conciliar

0 uso com a protecdo da diversidade bioldgica.

O autor, ainda, lembra que antes da assinatura desse instrumento, “o Brasil ja
contava com diversas modalidades de espacos territoriais especialmente protegidos, unidades
de conservacao das espécies, parque, floresta nacional, reserva bioldgica, estacdo ecoldgica,
horto florestal, jardim botanico, etc”, todas instituidas por leis esparsas (FIGUEIREDO, 2010,
pp. 285 e 286).

A Lei Ordinéria Federal n® 9.985/2000 criou o Sistema Nacional de Unidades de
Conservacdo da Natureza (SNUC) com o fim de efetivar a fungdo ambiental da propriedade
por meio de uma politica que impde limites e redimensionamentos ao direito de propriedade
e, dessa forma, assegurar o0 minimo existencial ecologico. Existe, ainda, a possibilidade da
criacdo de unidades de conservacao nas esferas estaduais e municipais, desde que estejam de

acordo com as disposicOes expostas na mencionada lei (BELCHIOR; LEITE, 2011, p.529).

A Lei do SNUC possui carater nacional, pois € uma norma que tem eficacia em todos
os Estados e Municipios da Federagao. O art. 3° da Lei n°® 9.985 prevé: “O Sistema Nacional
de Unidades de Conservacdo da Natureza (SNUC) é constituido pelo conjunto das unidades

de conservacao federais, estaduais e municipais, de acordo com o disposto nesta Lei”.
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Observa-se que o texto constitucional € omisso quanto ao instrumento normativo
capaz de criar uma unidade de conservacdo, ele apenas menciona que a supresséo ou alteragéo
deve ser realizada por meio de lei. O art. 22 da Lei do SNUC, por sua vez, estabelece que a
unidade de conservacao deve ser criada por um ato do Poder Publico, ndo aponta, contudo, a
sua natureza juridica. A Carta Politica apenas menciona que o instrumento (qualquer que seja)
deve ser de iniciativa do Chefe do Poder Executivo, de acordo com o interesse da esfera
federativa (municipal, estadual ou federal) (BELCHIOR; LEITE, 2011, p.530).

Por causa de tal auséncia, a doutrina se diverge quanto a identificacdo da natureza da
unidade de conservacdo. Edis Milaré defende a ideia de que uma UC poderia ser criada até
mesmo por um decreto, na medida em que o sistema deve conferir maior protecdo ao meio
ambiente, facilitando, assim, a referida protecio (MILARE, 2009, p.721). Na mesma vereda,
Herman Benjamin entende que a UC poderia ser criada por Resolucdo do CONAMA ou por
celebragdo de termo de compromisso (BENJAMIN, 2001, pp.302-303). Por outro viés, Paulo
Affonso Machado expfe que a lei ordinaria € o instrumento adequado (MACHADO, 2009,
p.823).

Para conferir uma maior protecdo ambiental, a hermenéutica a ser aplicada deve
acordo com as licdes de Edis Milaré, no sentido de evitar obstaculos ao procedimento de
criacdo de uma UC. Com a facilidade de instituicdo dessas unidades, mais areas serdo
protegidas e, consequentemente, um ambiente mais sadio em prol da coletividade sera
alcancado. Para tanto, € inconteste o dever de respeito a norma geral prevista na Lei do SNUC
que estabelece o procedimento de criacdo de uma UC. Assim, todo o entendimento deve ser

voltado para garantir mais protecdo ambiental.

A Constituicdo ndo expressa qual o meio eficaz para a criacdo, apenas faz referéncia
quanto a supressdo e a extingdo da mesma que deve ser protegida por lei especifica. A criacdo
é feita por ato do Chefe do Executivo e a supressdo, bem como a extin¢do, devem ser por
meio de lei para dificultar a descaracterizacdo ecologica. A facilidade ao criar e a dificuldade
para retirar sdo ferramentas capazes de dar maior garantia ao direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (BELCHIOR; LEITE, 2011, p.530).

A Lei do SNUC dispBe acerca de duas espécies de unidades de conservacao: a)
unidades de protecdo integral, com o objetivo basico de preservar a natureza. Apenas 0 UsO
indireto dos seus recursos € permitido, salvo as excecdes presentes na lei (art. 7°, inciso | e
81°). Exemplos: estagdes ecologicas, reservas bioldgicas, parques nacionais, estaduais e

municipais, monumentos naturais e refagios de vida (art. 8°) e; b) unidades de uso sustentavel,
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com o objetivo basico de compatibilizar a conservacdo da natureza com o uso sustentavel de
parcela dos seus recursos naturais (art. 7°, inciso Il e 82°). Sdo elas: areas de protecdo
ambiental, areas de relevante interesse ecoldgico, florestas nacionais, reservas extrativistas e
reservas de fauna e desenvolvimento sustentavel, assim como as reservas de particulares do

patrimonio natural (art. 14).

No ambito do Estado do Ceara, a respectiva Constituicdo prevé a unidade de
conservacdo no seu art. 259, paragrafo unico, inciso IV. De acordo com a Constituicdo
cearense, 0 processo de criacdo de UCs deve ser por meio de uma lei ordinaria, especificando,
dessa forma, o rito legiferante. N&o existe, portanto, qualquer violacdo a Carta Magna nem a
Lei do SNUC, haja vista que o constituinte derivado decorrente estd apenas exercendo a
competéncia legislativa concorrente, na medida em que as demais normas Sao omissas no que
tange ao assunto (BELCHIOR; LEITE, 2011, p.531).

Na seara municipal, a Lei Organica do Municipio de Fortaleza alberga a criacdo de
UCs municipais, nos termos do art. 194, incisos Il e XVII. Da mesma forma, os arts. 9°,
inciso Il, 13 e 14, incisos | e IV da Lei Complementar n°® 62/2009 (Plano Diretor Participativo
do Municipio de Fortaleza). Porém, os textos municipais ndo dispdem acerca de qual o
instrumento normativo que cria as unidades de conservacdo, remetendo-se as condicdes
previstas na Lei do SNUC (BELCHIOR; LEITE, 2011, p.531).

De acordo com o0 exposto, conclui-se que a Constituicdo do Estado do Ceara, a Lei
Organica do Municipio de Fortaleza e o Plano Diretor Participativo sdo harménicos entre si,
no que se refere a ordem juridica ambiental. O fato de a Constituicdo do Estado do Ceara
prevé a lei ordinaria como condicdo para instituir uma unidade de conservacdo nao vai de
encontro ao ordenamento municipal, o qual dispde que qualquer ato do Poder Executivo
Municipal é legitimo para criar uma UC. Pois, Estado e Municipio sdo duas esferas
federativas diferentes, com auto-organizagdo propria, exercendo competéncia concorrente
(BELCHIOR; LEITE, 2011, p. 532).

3.2 Historico da ARIE Dunas do Coco

As Dunas do CocO devem ser preservadas devido a grande importancia que ela
representa para 0 Municipio de Fortaleza. Conforme o parecer técnico elaborado pela

pesquisadora Vanda Claudino Sales:

0 presente parecer técnico descreve e caracteriza um segmento da cidade de
Fortaleza, localizadas no bairro do Cocé (setor setentrional da bacia do Rio Coco e
setor NE/L da cidade, conforme o parecer técnico). A area tem aproximadamente
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300.000 m? e esta localizada nos limites da planicie de inundagdo do Rio Cocd e do
Parque Ecoldgico do Cocé. (SALES, 2009 p. 11).

Conforme noticias divulgadas no jornal Diario do Nordeste, no dia 1° de abril de
2011, a area se localiza nos limites da Rua Sebastido de Abreu, da Avenida Padre Antonio
Tomas, da Cidade Dois Mil e do Rio Cocb.

De acordo com o parecer elaborado pela Professora Vanda de Claudino Soares em
janeiro de 2009, a topografia do terreno é apresentada entre 15 metros e 30 metros,

caracterizando, dessa forma, a existéncia de dunas (SALES, 2009, p. 17).

As dunas costeiras resultam da acdo do vento, pois, com a movimentagdo do ar, as
areias que estao disponiveis na faixa de praia sdo deslocadas para o interior da zona costeira.
Assim, nos temos do parecer da professora Vanda, areias sao acumuladas de forma variadas:
“moveis (com migracdo continua das areias), fixas (associadas a presenca de cobertura
vegetal litordnea e costeira, que imobiliza os sedimentos) e semi-fixas (com encostas ou

dorsos parcialmente moveis, parcialmente fixos)” (SALES, 2009, p. 17).

As Dunas Coc6 sio classificadas como “parabolicas”, pois, conforme a explicacdo da
gedgrafa,“as dunas parabdlicas possuem forma de meia-lua com o0s bracos dispostos
longitudinalmente a direcdo do vento principal e antecedendo o corpo principal da duna”
(SALES, 2009, p. 17).

Ainda segundo esse parecer, as dunas datam de 1, 3 a 1,7 mil anos. As dunas
parabolicas jamais vdo se desenvolver novamente na cidade de Fortaleza por causa da
limitagdo do espacgo natural, bem como o grau de urbanizagdo em que a cidade se encontra.
Somado a esse fator, a construcdo das dunas atuais foram formadas com outras condicdes
climaticas, diferente das hodiernas. Além do impedimento de uma futura formacéo de terreno
dunar na zona costeira do Ceard, existe um risco iminente da destruicdo dos exemplares
atuais. Conclui-se, entdo, que o terreno de dunas formado no bairro do Cocd constitui um
remanescente do campo de dunas milenar, de preciosidade natural e ambiental (SALES, 2009,
p.21).

Quanto ao caréater hidroldgico, as dunas parabdlicas, por serem semi-fixas, séo
dotadas de lencol subterraneo em decorréncia da porosidade das areias dunares, bem como
pelo regime climético existente no litoral cearense. Em corpos dunares podem existir lagoas
interdunares perene e intermitentes, olhos d’agua e areas alagadas e alagaveis (SALES, 20009,

p.21).
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No caso do terreno localizado no bairro do Cocd, a interven¢éo humana, ocorrida por
causa do setor imobiliério, transformou a reserva natural, pois as lagoas foram aterradas e 0s
olhos d’agua foram inumados. Apesar da descaracteriza¢do natural antropocéntrica, ainda séo
verificados alguns olhos d’aguas, pequenos corregos de expressao espacial restrita e areas de

baixio, local de existéncia de lagoas interdunares intermitentes (SALES, 2009, p.21).

No que tange a biodiversidade, a &rea que representa as dunas Coc6 compreende
passaros, pequenos repteis, saguins e raposas. Acrescentam-se, ainda, pequenos peixes que
estdo presentes nas aguas superficiais. Dessa forma, mesmo com a devastacdo humana em
torno dessa area, ainda se afirma que essa localidade apresenta uma fauna propria. Essas
dunas, por causa da cobertura vegetal, possuem umidade e sombreamento peculiares se
comparado com as demais areas da cidade. Dessa forma, os animais possuem abrigo, reflgio

e alimentacdo, demonstrando que fazem dessa area o seu habitat (SALES, 2009, p.25).

Por todos 0s motivos expostos, essa area deve ser preservada para, dessa forma,
harmonizar os interesses da populagdo com os do meio ambiente. Dessa forma, algumas
intervencdes antrépicas devem ser vedadas para a degradacdo das belezas naturais que visem
construir edificios, vias e equipamentos urbanos. O que se busca, entdo, € a ocupacao
sustentavel dessa area, compatibilizando os interesses ecolégicos e sociais (SALES, 20009,
p.30).

Com o fim de conferir protecdo as dunas do bairro do Cocd, o Vereador Jodo Alfredo
Telles Melo iniciou o processo legislativo que resultou na Lei Ordinaria n°® 9.502/2009 do
Municipio de Fortaleza. Criou, assim, uma Area de Relevante Interesse Ecol6gico — ARIE
Dunas do Coc6. Nos termos do art. 16 da Lei do SNUC, a éarea de Relevante Interesse
Ecoldgico ¢ definida como:

uma &rea de pequena extensdo, com pouca ou nenhuma ocupagdo humana, com
caracteristicas naturais extraordinarias ou que abriga exemplares raros da biota
regional, e tem como objetivo manter os ecossistemas naturais de importancia
regional ou local e regular o uso admissivel dessas areas, de modo a compatibiliza-lo
com os objetivos de conservacdo da natureza.

Ainda no art. 16 da Lei do SNUC, o legislador municipal estabelece que a ARIE
pode ser constituida em terras publicas ou privadas. Assim, o proprietario possui o dever de

proteger o meio ambiente, por causa da funcdo ambiental que é inerente ao conceito de
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propriedade. No caso em tela, as dunas devem ser mantidas com o ecossistema natural,

impondo ao proprietario as obrigacdes negativas perante o local preservado.

Conclui-se, entdo, que o objetivo da ARIE é um prolongamento da funcédo social da
propriedade, alcancando um viés ambiental, como j& explanado no primeiro capitulo. Néo
existe, portanto, qualquer colisdo entre o direito de propriedade e a criagdo de uma ARIE,
conforme o art. 16, 881° e 2° da Lei do SNUC.

A Constituicdo do Estado do Ceara positiva em seu art. 23 a tutela ambiental das
dunas. E competéncia comum dos Estados e dos Municipios a defesa das restingas e dunas
(inciso 111) contra toda obra humana que as possam desnaturar. No mesmo contexto, o art. 200
da Lei Orgéanica do Municipio de Fortaleza expressa que as dunas sdo consideradas de
relevante valor ambiental, paisagistico e turistico, devendo sua delimitacdo, uso e ocupacéo
serem definidas em lei. E, por fim, o art. 72 do Plano Diretor de Fortaleza dispde que o Coco,

lugar que recebeu tal protecdo, é uma Zona de Interesse Ambiental (ZIA).

O projeto de lei que criou a ARIE Dunas do Coc¢ foi aprovado no dia 07 de junho de
2009, com quérum qualificado, pelo Plenario da Camara Municipal de Fortaleza, mesmo
possuindo a matéria de lei ordinaria. O referido projeto também foi objeto de uma audiéncia
publica realizada de acordo com o rigor exigido pela Lei Federal n® 9.985/2000. Quase trés
mil assinaturas foram colhidas, encaminhando-as ao Executivo Municipal para impulsionar o
processo legiferante. Demonstra-se, dessa forma, a legitimidade popular que versa sobre a
guestdo, bem como a obediéncia ao principio democratico que é um dos pilares do Estado de

Direito Ambiental.
3.3 O embate judicial

A Associacdo Cearense dos Construtores e Loteadores (ACECOL) ajuizou uma agao
direta de inconstitucionalidade, em 07 de outubro de 2009, em face da Lei Ordinaria do
Municipio de Fortaleza n° 9.502, de 07 de junho de 2009, que versa sobre a implantacdo da

Area de Relevante Interesse Ecolgico — ARIE Dunas do Coco.

O processo n° 33345-03.2009.8.06.0000/0, cujo relator foi o Desembargador Paulo
Camelo Timbo, consistiu na primeira agdo de constitucionalidade em matéria ambiental
julgada pelo Tribunal de Justica do Ceara, sendo, portanto, objeto de suma importancia para o
presente estudo, pois foi a oportunidade em que o Poder Judiciario cearense se pronunciou,

contribuindo para a solidificacdo da jurisprudéncia ambiental do Brasil.
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A Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara concedeu uma medida
liminar, suspendendo, assim, a eficicia e a execugdo da Lei Municipal n°® 9.502/2009
cautelarmente (fls 115-118).

O Partido Socialismo e Liberdade do Estado do Ceara (PSOL-CE) foi admitido como
amicus curiae no processo e juntou alguns documentos no autos, entre eles o parecer da
Professora Doutora Vanda Claudino Sales, do Professor Doutor José de Albuquerque Rocha e
do Grupo de Pesquisa Direito Ambiental na Sociedade de Risco da Universidade Federal de

Santa Catarina.

O Desembargador Relator se manifestou no sentido de acolher o cabimento da agéo
constitucional, acostando-se ao parecer desenvolvido pelo professor Paulo Bonavides (fls.
475/489). Dessa forma, afastou a preliminar e o pedido de inépcia da inicial por inadequacao

da via eleita.

O Desembargador Lincoln Tavares Dantas, por sua vez, depois de ter pedido vista
aos autos e, dessa forma, analisado melhor a problematica, entendeu diversamente do relator.
Esse magistrado de segunda instancia entendeu que a Lei n® 9.504/2009 ndo apresenta
conflito com o Plano Diretor de Fortaleza. O voto vista, prolatado no dia 02 de dezembro de
2010, ndo acolheu o cabimento dessa a¢do de controle de constitucionalidade. Entre o0s
fundamentos expostos, pode-se citar que “a verificacdo da existéncia de conflito entre leis
infraconstitucionais ndo autoriza o ajuizamento de Acdo Direta de Inconstitucionalidade”.
Lembrou, por conseguinte, um julgado da Suprema Corte no mesmo diapasdo que versa a

problematica do questionamento de lei municipal em via de controle abstrato:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO §2° DO ART. 1°, PARAGRAFO UNICO DO
ART. 6°, BEM COMO DOS ARTS. 7°, 8° E 13, TODOS DA LEI N° 54, DE
23.09.1989, DO DISTRITO FEDERAL, DE CARATER MUNICIPAL:
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA ACAO

[...] 11. Em se tratando de lei municipal, o controle de constitucionalidade se faz,
pelo sistema difuso — e ndo concentrado — ou seja, apenas no julgamento de casos
concretos, com eficacia “inter partes” e ndo “erga omnes”, quando confrontado o ato
normativo legal com a Constituicdo Federal. 12. O controle de constitucionalidade
concentrado, nesse caso, somente serd possivel, em face da Constituicdo dos
Estados, se ocorrente a hip6tese prevista no §2° do art. 125 da Constituicdo Federal
[...] (STF, ADI 209/DF, Relator: Min SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, DJ 11-
09-1998).

Por fim, no dia 31 de marco de 2011, o Tribunal de Justica do Estado do Ceara
julgou a acdo de controle de constitucionalidade sem a resolucdo do mérito. Os
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desembargadores, por maioria absoluta (28 x 5), decidiram em ndo conhecer a Acéo Direta de
Constitucionalidade, com a fundamentacdo de que a Constituicdo do Estado ndo é o
parametro a ser adotado em face de Lei Municipal. Observa-se a ementa da ata do julgamento,

conforme consta na folha 681 dos autos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: DESCABIMENTO: CASO
DE INCONSTITUCIONALIDADE REFLEXA. INEPCIA DA PETICAO
INICIAL.

1.Na inicial, sustenta-se que a Lei Ordinaria n°® 9.502/2009 é considerada como
“inconstitucional” porque reformou (alterou) a Lei Complementar n® 62/2009.

2.A norma impugnada, editada com o propoésito de regulamentar, em dmbito local, a
Lei Federal n® 9.985/2000 (SNUC), retira desta normas seu fundamento de validade
e ndo diretamente da Constituicdo. Tem-se Inconstitucionalidade reflexa — a cuja
verificacdo ndo se presta a acdo direta.

3.“E tradicional a jurisprudéncia desta Corte na proclamagdo da inexisténcia de
hierarquia constitucional entre lei complementar e lei ordinaria, espécies normativas
formalmente distintas exclusivamente tendo em vista a matéria eventualmente
reservada aquela (lei complementar) pela propria Carta” (Voto proferido pelo
Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da ADI 209/DF, Relator: Min. Sydney
Sanches, DJ 11-09-1998).

No voto impar, prolatado pelo Desembargador Lincoln Tavares Dantas, consta que
“ndo ha violacdo de nenhuma norma da Constituicdo Estadual, sendo impositivo o

acolhimento da preliminar de ndo cabimento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade”.
3.3.1 Os argumentos dos empreendedores

O principal argumento apresentado pela ACECOL consiste na invasdao de matéria
reservada a lei complementar, in casu, a Lei Complementar n® 62/2009, que institui o Plano

Diretor Participativo do Municipio de Fortaleza (fls. 2-13).

De acordo com a tese apresentada, encontra-se o parecer elaborado pelo Professor
Doutor Paulo Bonavides. Ele sustenta que a Lei n® 9.502/09 é inconstitucional por causa da
violagdo a hierarquia normativa do sistema juridico, bem como vai de encontro aos principios

federativos e democraticos (fls. 473-492).

A Constituicdo do Estado do Ceara, nos arts. 58 e 61, dispde que as leis
complementares estaduais sdo aprovadas por maioria absoluta dos votos dos membros da
Assembleia Legislativa. No mesmo contexto, a Lei Organica do Municipio de Fortaleza prevé
que suas leis complementares serdo aprovadas com a maioria absoluta dos votos dos membros
da Camara Municipal, nos termos do art. 45, inciso I11, da LOM (UFSC, 2011, p.29).
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Ressalta-se, por oportuno, que ndo ha no texto estadual nem no municipal qualquer
referéncia no sentido de que a matéria sobre unidade de conservacdo deva ser regida e,
portanto, criada por uma lei complementar. Mesmo se tal dispositivo existisse, 0 mesmo seria
formalmente inconstitucional, pois os Estados e os Municipios devem observar 0 exposto na
norma federal, a Lei do SNUC, por causa da competéncia legislativa concorrente em matéria
ambiental (UFSC, 2011, p.29).

Conforme demonstrado no tépico anterior, a lei geral deve assegurar 0 minimo
existencial ecologico e, por isso, as hormas oriundas de outras searas federais ndo podem ser
no sentido de prejudicar essa garantia minima, sob pena de retrocesso ecoldgico. Por isso,
quando o poder legiferante estadual e municipal se manifesta, deve ser no sentido de
especificar ou suplementar determinada matéria, de acordo com as demandas regionais e

locais, mas nunca deve disciplinar de maneira contraria a norma federal.

A Lei Orgéanica e o Plano Diretor de Fortaleza expressam que as unidades de
conservagdo municipais devem se conciliar com a Lei do SNUC. Lembra-se de que ndo é
funcdo do Plano Diretor instituir unidades de conservagdo, mas sim dispor sobre as diretrizes
de uma politica urbana que incentive e organize referidas areas. Se toda elaboracdo de uma
unidade de conservacgdo estivesse condicionada a obedecer todo o rito formal que é exigido
para alteracdo, a desordem estaria estabelecida por causa do formalismo e da burocracia
existente (UFSC, 2011, p. 29).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é unissona no sentido de ndo existir
hierarquia entre leis ordinarias e leis complementares. O que as diferencia é a reserva de
competéncia de acordo com a matéria. O Ministro Gilmar Mendes, ao proferir um voto no
campo tributario no RE 377.457-3 publicado no dia 19 de dezembro de 2008, afirmou que ha
leis consideradas como formalmente complementares, posto que foram aprovadas com o
guérum qualificado, mas materialmente ordinarias, pois a matéria ndo é reservada a lei
complementar. Dessa forma, uma lei ordinaria pode alterar uma lei complementar, com a

condicdo de que a matéria ndo seja reservada a matéria complementar (UFSC, 2011, p.30).

Outra tese levantada pela ACECOL ¢ o ferimento do principio democratico. De
acordo com o parecer juntado aos autos por essa associagdo, ndo houve participacdo popular

no processo legiferante que criou a ARIE Dunas do Cocé (fls. 108-110).

Contudo, esse argumento ndo foi acolhido pelo tribunal, pois houve a observancia de

todas as condicionantes democréticas. No dia 30 de marco de 2009, foi realizada uma
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audiéncia publica no auditério da Camara Municipal com o fim cumprir o requisito da
consulta popular para a criagdo de uma unidade de conservacdo. Além da exigéncia da
consulta popular, a Lei n°® 9.985/2000 ainda pde como requisito um parecer técnico. No caso
Dunas do Coco, foi elaborado pela pesquisadora Vanda Carneiro de Claudino Sales, do

Departamento de Geografia da UFC.

O Desembargador Presidente, ao conceder a liminar que revoga a estudada lei,
privilegiou o direito de propriedade de uma pequena parcela da populacéo: os empreededores.

O risco da atividade ndo foi demonstrado pela ACECOL em momento algum.

Assim sendo, a tese proposta pela ACECOL néo deve prosperar, como de fato ndo
prosperou, pois aceita-la é admitir a inexisténcia de unidades de conservagdo municipal. E ir
de encontro a toda evolucédo atingida pelo pds-positivismo, na medida em que os principios
s&o dotados de carater normativo por todo o contetido valorativo. E negar todas as conquistas
ambientais alcancadas até o presente momento, consubstanciando-se um retrocesso ecoldgico,

ferindo, assim, os direitos fundamentais do meio ambiente.
3.3.2 Os argumentos dos ambientalistas

Com o ajuizamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade interposta pela
ACECOL, todos os 6rgdos publicos interessados foram chamados para opinar sobre a

questéo.

O Municipio de Fortaleza, representado pelo Vice prefeito, Tin Gomes, bem como
pelo Procurador-Geral do Municipio, Dr. Marténio Mont’Alverne, manifestaram-se pela
constitucionalidade da lei com o fundamento de que a legislacdo municipal deveria se manter
valida e incélume. Lembraram também que a lei estava sendo indevidamente questionada,
com a fundamentagdo do ndo cabimento da medida liminar e, assim, a extingdo do processo

sem resolucdo do mérito (fls. 424-453).

A Procuradoria Geral do Estado, por meio do Procurador Geral José Leite Juca Filho,
se pronunciou, também, pela constitucionalidade da lei e, por conseguinte, pela

improcedéncia da acdo, “uma vez que inexiste ofensa a Constitui¢do do Estado do Ceara” (fls.

424-453),

A Procuradoria Geral de Justica do Ceara, Dra. Maria Perpétuo Socorro Franca
Pinto, também se manifestou no sentido de constitucionalidade da lei ambiental, haja vista

que “a Lei Municipal em questdo nao fere a hierarquia das normas, sendo compativel com a
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Constituicdo Federal, o Codigo Florestal, a Lei do SNUC, o Estatuto da Cidade, a Lei
Organica do Municipio e Plano Diretor” (fls. 513-545).

O parecer técnico apresentado nos autos demonstra a importancia da preservacéo da
area para, dessa forma, uma melhor qualidade do meio ambiente da cidade de Fortaleza. No
mesmo sentido, os 6rgdos ambientais das trés esferas da federacdo expediram pareceres que
foram juntados aos autos. Ao realizar o estudo prévio de impacto ambiental em
procedimentos de licenciamento, averiguou-se que o local que versa a problematica
corresponde a area de preservacdo permanente, compreendendo dunas fixas, semifixas,
moveis e paleoduas, superpostas em alguns trechos por area de preservacdo de recursos
hidricos (fls. 258-281).

Conclui-se, entdo, que, mesmo se ndo existisse a ARIE Dunas do Coc0, ndo poderia
haver a ocupacdo de determinado lugar para a construcédo de obras, pois as dunas ja recebem a

protecdo do ordenamento péatrio, constituindo uma limitagdo ao direito de propriedade.

O art. 127 da Constituicdo cearense prevé a legitimidade ativa para a propositura de
acao direta de inconstitucionalidade em face da referida Carta Magna. A ACECOL, contudo,
ndo se enquadra em nenhuma dessas hipoteses. Aparentemente, ela poderia estar inserida
dentro do inciso VIII, como associacdo, mas ela propria se considera como uma entidade de
classe de &mbito estadual, nos termos da pega exordial (UFSC, 2011, p.03).

Dessa forma, os ambientalistas alegaram a falta de legitimidade para o ajuizamento
da referida acdo. A legitimidade para propor acédo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo estadual em face da Constituicdo Estadual é encontrada no art. 127 da Carta
Politica cearense. Entre tais legitimados encontram-se: a organizacdo sindical ou entidade de
classe de &mbito estadual ou intermunicipal (UFSC, 2011, p.03).

A ACECOL, por sua vez, ndo se enquadra em nenhuma dessas hipoOteses. Néo é
organizacdo sindical, pois ndo representa uma categoria especifica por auséncia do registro
junto ao Cadastro Nacional de Entidades Sindicais (CNES). A ACECOL é uma categoria
econdmica que esta representada no Sindicato da Industria da Construcdo Civil do Estado do
Ceara — SINDUSCON-CE, com o registro no Ministério do Trabalho e Emprego sob o n°
46010.002473/95-86, conforme a declaracdo expedida pelo chefe da Superintendéncia
Regional do Trabalho e Emprego no Ceara, Sr. Raimundo Nonato Teixeira Xavier (UFSC,
2011, p.03).
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Essa categoria econdmica também ndo se enquadra como uma entidade de classe. A
doutrina utiliza alguns pontos caracterizadores de uma entidade de classe: &mbito estadual ou
intermunicipal, classe e pertinéncia tematica. Assim sendo, a entidade deve possuir
representacdo em todo o Estado do Ceara ou em diversos municipios. Os filiados devem
também estar relacionados entre si devido ao exercicio da mesma atividade econdmica ou
profissional. E, por fim, deve existir uma relacdo l6gica entre a questdo abordada na lei com
0s objetivos sociais da entidade requerente (UFSC, 2011, p.03).

No caso em questdo, a ACECOL ndo é classificada como uma entidade de classe,
haja vista o carater hibrido de seus interesses econdmicos. Ela representa os interesses de dois
grupos distintos: os construtores civis e os loteadores. Construir e lotear séo atividades que
ndo se confundem. Extrai-se, entdo, que essa associacdo nao possui interesses homogéneos,

exigéncia imposta pelo Supremo Tribunal Federal (UFSC, 2011, p.04).

Assim sendo, a ACECOL é meramente uma associacdo civil com interesses
privados, ndo possuindo, dessa forma, legitimidade ativa para ajuizar qualquer acdo de
controle abstrato. N&o € seu objetivo a defesa da supremacia constitucional da Carta cearense
(UFSC, 2011, p.04).

Somado a esse argumento encontra-se a auséncia de indicacdo do dispositivo que
viola o pardmetro constitucional estadual. O art. 3° da Lei n® 9.868/99 dispGe em seu inciso |
que “a peticao indicara o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos

juridicos do pedido em relag@o a cada uma de suas impugnagdes”.

A peticdo inicial apresentada pela ACECOL ndo aponta quais os dispositivos da
Constituicdo Estadual que sdo feridos com a criacdo da Lei n°® 9.502/2009. Apds mencionar,
genericamente, a violacdo da Constituicdo cearense, do Plano Diretor Participativo de
Fortaleza (Lei Complementar n°062/2009) e da Lei Organica do Municipio, retorna a sua
principal tese: a invasdo de matéria complementar. Ressalte-se que o controle abstrato de
constitucionalidade ndo € o instrumento adequado para questionar leis municipais, pois, nesse
caso, apenas a Constituicdo Estadual deve ser utilizada como parametro. Assim, ao fazer uma
integracdo por analogia da Lei n® 9.502/2009 ao sistema de controle de constitucionalidade,
resta por percebido que a peca exordial é inepta, por auséncia de apontamento do dispositivo
violado (UFSC, 2011, p.05).



3.4 O embate politico

Vencidos no Poder Judicidrio, os empreendedores recorreram a via politica,
apresentando uma proposta de revogacdo da ARIE Dunas do Coco, isto €, uma emenda ao
Plano Diretor Participativo de Fortaleza, sob a autoria da Vereadora Maria Magaly Marques
Dantas, integrante do Partido do Movimento Democrético Brasileiro (PMDB). Na mesma
vereda, o Vereador Carlos Alberto Gomes Mesquita, filiado ao mesmo partido, langou uma
proposta de emenda ao Plano Diretor, com o fim de transformar uma faixa de terra préxima
ao Parque do Coc6 em uma Zona de Ocupacdo Consolidada (ZOC). Atualmente, essa regido
visada pelo Vereador Carlos Mesquita é designada como Zona de Recuperacdo Ambiental
(ZRA). Essas sdo as chamadas emendas do Coco.

No dia 23 de novembro de 2011, ocorreu a votacdo na Camara Municipal de
Fortaleza para averiguar se tais propostas de emenda deveriam prosseguir ou ndo, ocasido na
qual esta pesquisadora esteve presente com 0 objetivo de efetuar pesquisa de campo.
Verificou-se que a &rea em tela deve continuar protegida e, portanto, a emenda ndo deve ser

prosperar.

Na verdade, toda a problemaética versa sobre os interesses econdmicos que pairam
neste lugar que recebe a protecdo ambiental, pois ele possui um alto valor econémico devido a
sua localizacdo. De um lado, os empreendedores que desejam construir um empreendimento
neste local. De outro, os ambientalistas que véem nas Dunas do Coc6 o pouco de natureza que

ainda resta na cidade de Fortaleza e, por isso, lutam para manté-la conservada.

Esses interesses econdmicos e ecoldgicos possuem representatividade no Poder
Legislativo Municipal. Os empresarios contam com o apoio da vereadora Magaly Marques,
bem como pelo vereador Carlos Mesquita, ambos filiados ao PMDB. Do outro lado, o

vereador Jodo Alfredo lidera a corrente ambientalista, filiado ao PSOL.

Nesta deliberacdo na Camara Municipal, a sociedade se fez presente, por meio de
moradores da regido, alunos, professores e demais interessados. O momento foi agitado e
cadtico a ponto de precisar da interferéncia policial. Por alguns momentos, chegou-se a pensar
se a questdo versava sobre debate politico ou times opostos, tal como um classico do futebol

como Fortaleza e Ceara.

Entre os votos apresentados, destacam-se o da Vereadora Magaly, o do Vereador
Carlos Mesquita e o do Vereador Jodo Alfredo. Carlos Mesquita argumentou que as Dunas do

Coco precisam ser urbanizadas, pois, atualmente, essa area apresenta um grande perigo para a
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sociedade, por servir de abrigo para vérios assaltantes. Ele lembrou o caso da empresaria
Marcela Montenegro que foi vitima de um latrocinio nas proximidades do local.

O vereador, ainda, rebateu a constitucionalidade da lei que criou a ARIE, pois,
segundo ele, ndo houve uma audiéncia publica, mas uma audiéncia exclusiva do vereador
Jodo Alfredo. Além disso, Carlos Mesquita ainda asseverou que a Prefeitura tinha um direito
de pereempcéo, ou seja, de preferéncia da compra, o qual ndo foi exercido nem pela Prefeitura

nem por qualquer outro érgéo publico.

A Vereadora Magaly, por sua vez, desenvolveu um discurso com pontuacbes
ideoldgicas. Ela falou que a cidade de Fortaleza precisa crescer, e 0 meio ambiente é um
empecilho para tal desenvolvimento. Mencionou, ainda, que ficar parada no processo de
urbanizacdo por causa de movimentos ambientalistas, & prender-se em “patéticas algemas
verdes”. Segundo essa vereadora, a lei que criou a ARIE somente foi sancionada pela Prefeita
Luiziane Lins como uma forma de satisfazer o “ex camarada” Jodo Alfredo. Em sua
exposicdo, Magaly disse que o discurso apresentado pelo vereador Jodo Alfredo ndo passava
de um carater sentimentalista e simbolizava a mais pura demagogia. Para ela, ndo existe o
dever ambiental de zelo em prol da natureza para garantir uma cidade sadia para os filhos e 0s
netos. Ela se apresentou como avo e disse que ndo tem 0 compromisso nem a preocupacao de

mostrar verde e dunas na cidade para os seus netos.

Ao discursar, o Vereador Jodo Alfredo enfatizou o seu compromisso ambiental para
com os fortalezenses e foi além por proclamar que seu compromisso nao € com a cidade de
Fortaleza, mas exclusivamente com o meio ambiente como um todo, pois suas lutas ndo estao
resumidas as dunas. Apesar de ndo ser carioca, ele diz defender o Jardim Botanico. Nos
termos da sua apresentacdo, os cidaddos possuem o direito de possuir um meio ambiente

préximo de si e sdo esses parques que oxigenam esta cidade, que ja esta tdo devastada.

Ao contestar os outros vereadores outrora apresentados, Jodo Alfredo lembrou que
todos os orgdos que foram manifestados opinaram nos autos (Municipio, Estado e Ministério
Publico) com um parecer favoravel a constitucionalidade da lei que criou a ARIE Dunas. Se a
lei é inconstitucional, todos os 6rgdos publicos estdo equivocados, 0 que estaria no minimo
estranho todos os entes apresentarem um entendimento contrario a legalidade. Jodo Alfredo
asseverou que a consulta publica, requisito para a criacdo da lei, foi pablica. Ndo ha como
caracteriza-la como privada se ela foi realizada no auditorio da Camara Municipal, lugar onde

representa o povo constitucionalmente.
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Recordou, por fim, uma licdo do procurador Alessander Sales no sentido de que o
argumento que indenizar a &rea por desapropriacdo ndo merece respaldo, pois, por se tratarem
de areas a serem preservadas, a indenizacdo ndo ¢ devida. Na verdade, ndo ha a necessidade
de desapropriar uma area para a instituicdo de uma ARIE. O art. 16 da Lei 9.985/2000, §1°,
informa que a ARIE pode ser composta de terras publicas ou privadas, conforme visto
anteriormente. O segundo paragrafo dispde sobre a possibilidade de restricdes para o uso de
uma propriedade privada localizada em uma ARIE. No entanto, a lei que criou as ARIE
Dunas do Cocd expressa em seu paragrafo Unico do art. 7°, a possibilidade de desapropriacao,
quando houver incompatibilidade entre os objetivos da ARIE e as atividades privados. O que
ndo deve ser aplicado no momento, haja vista que os interesses ndo sdo incompativeis, muito
pelo contrario, eles convergem por meio da funcéo socioambiental da propriedade tdo pregada

nos ditames de um Estado de Direito Ambiental.

Ao terminar a sessdo na Camara Municipal de Fortaleza, restou percebido que as
emendas foram rejeitadas. A proposta de emenda apresentada pelo Vereador Carlos Mesquita,
gue objetivava transformar uma area nas proximidades do Parque do Coc6 em Zona de
Ocupacdo Consolidada (ZOC), ndo alcangou o quérum dos votos minimos validos entre os
parlamentares, ou seja, 21 votos validos. Nessa mesma senda, foi rejeitada a proposta de
emenda de autoria da Vereadora Magaly Marques que estabelecia a revogacdo da Lei da
ARIE Dunas do Coc6. Totalizaram-se trinta e quatro (34) votos, sendo vinte e oito (28)

contrarios ao prosseguimento da emenda e seis (6) a favor.

Assim sendo, mais uma etapa restou por finalizada nesta luta que versa entre
empreendedores e ambientalistas. Contudo, com os olhos imparciais de quem estad apenas
observando a situacdo, ou seja, de fora do caso, aparenta que 0Ss empresarios ndo se
conformardo com essa decisdo. E muito provavel que, posteriormente, eles vdo encontrar
outra forma capaz de ocupar as areas protegidas no Cocd. O interesse imobiliario nessa
regido é demasiado. Na sociedade capitalista em que se vive, a busca de lucros, cada vez

mais altos, é motivo suficiente para o prolongamento dessa disputa.

Ja houve o embate judicial, bem como o politico na seara municipal. S resta esperar
qual o proximo artificio usado pelos imobiliarios para conseguirem a legalidade de construir
as suas obras: outra acdo judicial, uma vez que o Processo de n° 33345-03.2009.8.06.0000/0
foi extinto sem resolucdo do mérito; ou se retornard com outro debate politico no @mbito

estadual ou federal, ou até mesmo no municipal mais uma vez com outra roupagem. O que
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ndo se espera, nesse momento, é que 0s empresarios, na busca de lucros incessantes, fiquem

inertes com essa decisao desfavoravel a eles.

3.5 Instrumentos hermenéuticos para resolver a colisdo entre os direitos de propriedade

e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

De acordo com os ensinamentos de Alexy, “principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes” (ALEXY, 2008, p. 588).

Os conflitos existentes entre as regras sdo resolvidos no ambito da validade.
Diferenciam-se, portanto, dos principios. Segundo Alexy, as colisfes entre esses vao além da
validade, haja vista que s6 os principios validos podem colidir. Dessa forma, a coliséo entre
0s principios sdo solucionadas conforme a dimenséo do peso (ALEXY, 2008). Sobre a colisdo

entre 0s principios, ensina o autor:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios
tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedende deva ser
declarado invélido, nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de excecéo.
Na verdade, o que ocorre é que um do principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condi¢des (ALEXY, 2008, p. 93).

Conforme as licbes de Alexy, “a solucdo para a essa colisdo consiste no
estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre os principios, com base

nas circunstancias do caso concreto” (ALEXY, 2008, p. 96).

Essa precedéncia e a valoracdo serdo averiguadas de acordo com o caso concreto.
Assim, ndo hd como declarar que no caso de colisdo entre dois principios, sempre um
prevalecera. Pois, mesmo sendo 0s mesmos bens envolvidos, a casuistica apresentada revela

outras circunstancias que merecem analise.

Sobre a possibilidade de decis@es diversas com os mesmo principios, Coelho explica
que “se e quando, diante de um outro caso, aqueles mesmos principios voltarem a entrar em
estado de tensdo, novamente a depender das circunstancias, o tribunal podera levar a cabo um
balanceamento diverso, atribuindo maior peso ao principio que, na situacdo anterior, recebera
menor ponderagdo” (COELHO, 1997, p. 83 apud PUHL, 2005, p.176).

O meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito de propriedade sdo dois

direitos fundamentais, como visto ao longo desta monografia. Para solucionar essa colisdo, o
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intérprete deve se valer de alguns instrumentos hermenéuticos que os sdo apresentados no
caso concreto: sopesamento e ponderacdo, bem como o principio da proporcionalidade,

posteriormente.

O sopesamento visa compatibilizar os bens envolvidos. Segundo Alexy, “o objetivo
desse sopesamento é definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel —

tem maior peso no caso concreto” (ALEXY, 2008, p. 95).

Ao discorrer sobre o assunto, 0 mesmo autor ensina que “¢ necessario decidir qual
interesse deve ceder, levando-se em consideracdo a configuracdo tipica do caso e suas
circunstancias especiais” (ALEXY, 2008, p. 100). A colisdo entre os principios ndo implica
na exclusdo do outro principio do ordenamento, pois ambos os principios devem coexistir no
ordenamento por forca do principio da unidade da constituicdo, haja vista ndo existe
hierarquia entres os principios. Dessa forma, por se tratar de um direito fundamental, deve-se
aproveitar o maximo do nucleo valorativo que circunda esta norma. Nos termos de Alexy,
“principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie” (ALEXY, 2008, p. 104).

A ponderacédo esté relacionada com os bens envolvidos na problemética. Sobre o
tema, Alexy esclarece que “a ponderacdo de bens em jogo é elemento inevitavel para o
deslinde da causa, principalmente quando todos séo, igualmente, dentro do Estado de Direito,
titulares de direitos fundamentais” (ALEXY apud PUHL). Ainda sobre o liame existente entre

bens e balanceamento, assevera Canotilho:

O balanceamento de bens situa-se jusante da interpretacdo. A actividade
interpretativa comega por uma reconstrucdo e qualificacdo dos interesses ou bens
conflituantes procurando, em seguida, atribuir um sentido aos textos normativos a
aplicar. Por sua vez, a ponderacdo visa elaborar critérios de ordenagdo para, em face
dos dados normativos e factuais, obter a solucdo justa para o conflito de bens
(CANOTILHO, p. 1.110 apud PUHL, 2005, p.177).

A ponderac&o recebe criticas, uma vez que pode se caracterizar um subjetivismo por
parte do intérprete. De acordo com Puhl, “A ponderagdo que deve ser realizada ndo se perde
no campo inconsistente do subjetivismo” (PUHL, 2005, p. 178). Nos termos de Suzana de

Toledo Barros:
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A questdo da ponderagdo radica na necessidade de dar a esse procedimento carater
racional e, portanto, controlavel. Quando o intérprete pondera bens em caso de
conflito entre direitos fundamentais, ele estabelece uma precedéncia de um sobre o
outro, isto é, atribui um peso maior a um deles. Se se pode estabelecer uma
fundamentacdo para esse resultado, elimina-se o irracionalismo subjetivo e passa-se
para o racionalismo objetivo. (BARROS, 2000, p. 171 apud PUHL, 2005, p. 178).

Conforme Puhl, “os direitos fundamentais, expressos em valores, concorrem em cada
qual objetivando sua supremacia em relacdo ao concorrente, onde o aplicador da norma deve
encontrar mediante a ponderacdo desses, aquele que, no caso, mais se aproxima da ideia de
justiga” (PUHL, 2005, p. 182). Além disso, o sopesamento ndo deve ser entendido como
subjetivo, haja vista a necessidade de fundamentacdo por parte do intérprete para cada decisao

Sua.

A ponderacdo é realizada antes do principio da proporcionalidade, com o fim de
valorizar os bens, os valores e 0s interesses que permeiam a problematica. Somente ap6s de 0
intérprete dar um peso aos interesses apresentados € que se encerra a fase de balanceamento,
prosseguindo-se para o principio da proporcionalidade com o objetivo de se alcancar o melhor
meio para solucdo, conforme a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido

estrito que versa o tema.

Dessa forma, somente apds a aplicacdo dos instrumentos interpretativos (principios
do sopesamento e da ponderacdo), o aplicador devera se guiar pelos ensinamentos de Alexy,
no sentido de otimizar os principios envolvidos, utilizando-os na maior medida possivel, de

acordo com as hipoteses faticas e juridicas apresentadas.

Esses instrumentos hermenéuticos, sopesamento e proporcionalidade, ndo se

confundem. Sobre essa discussdo, esclarece Belchior:

O que importa destacar é que ndo ha sopesamento de interesses, de bens e de valores
na proporcionalidade. Tudo isso € feito anteriormente, na ocasido da aplicacdo do
principio da ponderacéo. O principio da proporcionalidade é utilizado para auxiliar o
intérprete na escolha de um meio, uma medida proporcional que seja menos
sacrificante para aquele direito que ndo prevaleceu (respeitando o conteldo
essencial), e otimizar ao maximo o direito que foi priorizado (BELCHIOR, 2011, p.
256).

Dessa forma, € tarefa do intérprete utilizar a ponderagdo para conferir peso a cada
um desses valores e, neste momento, estabelecer uma hierarquia de valores. Tal hierarquia,

contudo, ndo significa uma valoracdo permanente do principio em abstrato. A solucdo da
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colisdo entre os principios fundamentais se dard de acordo com as peculiaridades mostradas

em cada caso em particular.

Conforme o0s ensinamentos de Alexy, “duas normas levam, se isoladamente
consideradas, a resultados contraditorios entre si. Nenhuma delas é invalida, nenhuma tem
precedéncia absoluta sobre a outra. O que vale depende da forma como serd decidida a

precedéncia entre elas no caso concreto”. (ALEXY, 2008, p. 101)

O principio da proporcionalidade estabelece um compromisso de enfatizar o ndcleo
essencial de um dos principios em colisdo, mas respeitando esse ultimo que ndo prevaleceu.
Fala-se, entdo, em uma funcdo negativa, ao limitar a atuacdo dos 6rgdos estatais, e uma
positiva de observancia do contetdo da proporcionalidade. Consiste, pois, em um principio
juridico-material de justa medida. (STUMM, 1995, pp.121-122).

Nos termos de Steinmetz, “o principio da proporcionalidade é um principio
concretizador da ideia de justica presente no principio do Estado de Direito, aplicado
diretamente no caso concreto, tendo em vista os bens em conflito” (STEINMETZ, 2001,

p.160 apud PUHL, 2005, p.183).

O referido principio visa ajudar o operador na escolha de um meio que seja menos
oneroso para aquele direito que ndo prevaleceu, respeitando o seu contetdo, bem como
otimizar ao maximo o direito que ndo foi priorizado. Sobre o principio da proporcionalidade,

afirma Bonavides:

O principio da proporcionalidade é topico, volve-se para a justica do caso concreto
ou particular, se aparenta consideravelmente com a equidade e é um eficaz
instrumento de apoio as decisGes judiciais que, apds submeterem o caso a reflexdes
prés e contras (Abwagung), a fim de averiguar se na relagéo entre meios e fins ndo
houve excesso, concretizam assim a necessidade do ato decisério de correcéo
(BONAVIDES, 2000, p.387 apud PUHL, 2005, p.188).

Humberto Avila, por sua vez, entende que a proporcionalidade ndo é um principio,
mas uma metanorma ou norma de segundo grau, haja vista seu carater metodico dirigido ao

intérprete na aplicacdo de outras normas. Nesse sentido, explica o autor:

Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metddicas que
instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto da
aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicacdo de outras normas,
isto €, como metanormas. Dai se dizer que se qualificam como normas de segundo
grau. Nesse sentido, sempre que se esta diante de um postulado normativo, ha um
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diretriz metddica que se dirige ao intérprete relativamente a interpretacdo de outras
normas. Por tras dos postulados, ha sempre outras normas que estdo sendo aplicadas
(AVILA, 2008, p.122).

A doutrina divide o principio da proporcionalidade em trés sub-principios:

adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

De acordo com Alexy, “as maximas da adequacdo e da necessidade expressam a
exigéncia — contida na defini¢do de principio — de uma méaxima realizagdo as possibilidades
faticas” (ALEXY, 2008, p. 588). Esses dois subprincipios estdo se referem a uma relacdo
meio-fim (ALEXY, 2008, p. 591).

Ao dissertar sobre a adequacdo, Alexy explica que entre uma gama de opcOes de
instrumentos capazes de alcangar o fim estabelecido pela norma, o subprincipio da adequacgéo
possui um carater negativo, na medida em que vai excluir aqueles que ndo sdo aptos para se
atingir o fim. Compara-se com uma moldura, haja vista que os fatos ndo enquadrados nesta

moldura podem ser excluidos. Assim, leciona o autor:

O aspecto da otimizacdo presente na maxima da adequacdo ndo aponta para um
ponto maximo. Essa maxima tem, na verdade, a natureza de um critério negativo.
Ela elimina meios ndo adequados. Um tal critério negativo ndo determina tudo, mas
exclui algumas coisas. Nesse sentido, ele ajusta-se a ideia de uma ordem-moldura.
Como elemento de uma ordem como essa, ele exclui algumas coisas — a saber:

aquilo que ndo é adequado — sem, com isso, determinar tudo (ALEXY, 2008, p. 90).

Para Carvalho Filho, o principio da adequacao significa que “o meio empregado na
atuac@o deve ser compativel com o fim colimado” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 38). Com
0 objetivo de facilitar a identificagdo do meio adequado, Belchior e Krell propdem uma
interrogacado, “questiona-se, por oportuno, se 0 meio idéneo é capaz de, por si, realizar o fim
determinado” (BELCHIOR, KRELL, 2009, p.2723).

Diferencia-se o subprincipio da adequacdo com o da necessidade, haja vista que esse
ultimo ndo atua no sentido de eliminar os meios. No que tange a necessidade, Alexy explica:
“ela exige que, dentre dois meios aproximadamente adequados, seja escolhido aquele que
intervenha de modo menos intenso” (ALEXY, 2008, p. 591). Em outros termos, se ha dois
meios que podem ser usados em determinado caso, deve-se valer daquele que ndo ocorra as

custas da outra posicao. Pois, nos moldes dos ensinamentos de Alexy, “isso ndo € nenhuma
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otimizacdo em diregdo a algum ponto maximo, mas apenas a vedacdo de sacrificios
desnecessarios a direitos fundamentais” (ALEXY, 2008, p. 591).

Apds a escolha dos meios adequados, o aplicador utilizara o principio da
necessidade. De acordo com Carvalho Filho, “o meio escolhido é o que causa menor prejuizo
possivel para os individuos” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 38). Para elucidar a questéo,
Belchior e Krell questionam “qual das medidas necesséarias é, também, a mais adequada? O
principio da necessidade visa a menor ingeréncia possivel do direito fundamental que nédo

prevaleceu, sendo, pois a medida menos gravosa ao direito em questdo” (BELCHIOR;

KRELL, 2009, p.2724).

Conforme o exposto acima, segundo Alexy, por serem mandamentos de otimizacao,
“os principios exigem uma relacdo mais ampla possivel em face ndo apenas das possibilidades
faticas, mas também em relagdo as possibilidades juridicas” (ALEXY, 2008, p.593). Essas
ultimas sdo representadas pelos principios colidentes que podem ser expressados pelo ultimo
subprincipio da proporcionalidade em sentido restrito, exprimindo, dessa forma, o significado

da otimizacao em relacdo aos principios colidentes.

Por fim, conforme Carvalho Filho, o principio da proporcionalidade em sentido
estrito ocorre quando “as vantagens a serem conquistadas superarem as desvantagens”
(CARVALHO FILHO, 2011, p. 38). Faz, entdo, um ultimo questionamento de acordo com
Belchior e Krell, “ se 0 meio ja é adequado e necessario, cumpre observar se sera, também,
apto a uma relacdo de custo-beneficio. Indaga-se: quais das medidas adequadas e necessarias
sdo também proporcionais em sentido estrito?” (BELCHIOR; KRELL, 2009, p.2724).

Dessa forma, o intérprete, ao seguir o rito dos sub-principios da proporcionalidade,
chegar-se-a ao meio mais compativel a aplicagdo no caso concreto, pois a gama de hipdteses

no inicio do processo hermenéutico vai sendo reduzida a cada sub principio apresentado.

Alexy sustenta que ha uma discricionariedade para escolher os meios. Nesse caso,
exige-se uma atuacao positiva por parte do Estado, diferentemente quando o dever é negativo,
pois nessa situacao estdo incluidas todas e quaisquer modalidades de abstencGes. Nessa senda,

0 autor explica com maior propriedade:

a discricionariedade para escolher meios praticamente ndo suscita problemas se os
diferentes meios forem adequados para realizar ou fomentar a finalidade e se ndo
tiverem nenhum ou praticamente nenhum efeito negativo em outras finalidades ou
principios. Mas isso é diferente nos casos em que os diversos meios fomentarem a
finalidade em graus distintos, ou se for incerto em que grau eles o fazem, ou se
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tiverem efeitos negativos em diferentes graus nas outras finalidades ou em outros
principios ou, ainda, se for incerto em que grau isso ocorre (ALEXY, 2008, p. 586).

E incontestavel o valor do meio ambiente equilibrado, haja vista ser ele um bem
condicionante para a manutencdo da vida e, por conseguinte, da liberdade de iniciativa e da
propriedade. Contudo, ele ndo deve ser absoluto, pois, nos termos das ligdes de Oliveira, o
Direito Ambiental estaria “acima de qualquer outro direito posto que diz respeito a garantia a
vida”(OLIVEIRA, 1992, p. 98).

O intérprete deve se pautar em uma hermenéutica ambiental com os seus conceitos
inerentes: responsabilidade intergeracional, a educagdo ambiental e a racionalidade ecoldgica.
Porém, todas essas caracteristicas constituem uma pré-compreensdo formulada a partir de
uma ética antropocéntrica alargada. Nao significa, portanto, que sempre havera a prevaléncia
do bem ambiental. Assim, Belchior e Krell explicam no sentido do “que se defende é uma

primariedade relativa, ou seja, inicial do meio ambiente, o que deve orientar o intérprete”

(BELCHIOR; KRELL, 2009, p.2719).

N&o ha como definir que sempre um prevalecera. Na verdade, a moldura deo6ntica
apresentada com a problematica serda preenchida pelo intérprete, conforme os interesses

sociais, morais, culturais e econdmicos de determinada questéo.
3.6 Afinal, a quem pertence as Dunas do Coc6?

Em uma sociedade na qual o empreendedorismo feroz se faz presente, valendo-se
dos conceitos abstratos e indeterminados que circundam o Direito Ambiental para a obtencédo
de licengas que habilitam a construcdo de obras em areas protegidas legalmente, ndo é
estranho que surjam colisdes entre direitos fundamentais de propriedade e do ambiental.

Qual o direito deve ser priorizado: 0 meio ambiente ou a propriedade? Importante
destacar, nesse momento, que a questao ndo se limita a dois pélos opostos e extremos, em que
um esta afrontando o outro. Nao se deve entender que um desses bens € o vildo e o outro sera
0 mocinho da histéria. Nada de radicalismo, pois ndo é correto afirmar que o direito de
propriedade sera esquecido por causa da questdo ambiental. Tal entendimento ndo deve ser
acolhido, haja vista que os demais direitos que versam sobre a iniciativa privada séo de suma
importancia para o ordenamento juridico brasileiro. A ideia de pluralismo e de democracia
expressa constitucionalmente prega a coexisténcia de valores divergentes em uma mesma

nacdo. Com o desenvolver deste trabalho, estudou-se que o direito de propriedade ndo é mais
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absoluto como outrora, ele é redimensionado para atender a funcdo socioambiental da

propriedade.

O meio ambiente e a propriedade ndo podem ser vistos como direitos antagbnicos e
excludentes. A nova vertente apresentada pela implantacdo do Estado de Direito Ambiental
prega, justamente, uma convergéncia entre esses interesses por meio da fungédo
socioambiental da propriedade, da solidariedade, da cooperacdo, sustentabilidade, bem como

0 compromisso intergeracional e o antropocentrismo alargado.

A propriedade ndo é mais entendida como um direito absoluto, ela se redimensiona
para atender a funcdo socioambiental. No que tange a propriedade privada imobiliaria,

assevera a autora lusitana Fernandez:

[...] a garantia constitucional da propriedade privada ndo pode deixar de configurar
um “espaco de liberdade para o titular dos bens, mediante o reconhecimento de
direitos de decisdo, de utilizacdo e de dominio, possibilitando-lhe uma conformacéo
da vida estribada na sua responsabilidade pessoal”. [...] O legislador ordinario,
encontra-se, na tarefa de complementar o conteldo deste direito fundamental,
sujeito, por um lado, a garantia da propriedade, isto é, a utilidade privada ou
exercibilidade pratica que tal direito comporta e, por outro lado, a funcdo social que
esta desempenha no actual quatro de Estado Social, cabendo-lhe ponderar de modo
justo ou proporcional os interesses dos particulares e as exigéncias da comunidade
(FERNANDEZ, 2001, pp.174-175).

Assim, ndo ha como falar de direito de propriedade se ndo houver o cumprimento de
uma funcao socioambiental, prevista no Novo Cédigo Civil. Trata-se de um feixe de direitos e
deveres do Estado e da coletividade para o atendimento de politicas publicas ambientais. Fala-
se, entdo, em um poder-funcdo do direito de propriedade, haja vista o atendimento da sua

funcdo social. Ao discorrer sobre os ensinamentos de Cavedon, leciona Krell:

A fixagdo de varios critérios de ordem ecolégica que consolidam o entendimento da
atribuicdo de uma verdadeira funcdo ambiental a propriedade imobiliaria urbana faz
com que a politica urbana municipal esteja diretamente ligada a sua politica
ambiental, buscando conciliar crescimento urbano, infraestrutura e funcéo social das
cidades com qualidade ambiental (KRELL, 2010, p. 176).

A casuistica apresentada nesta monografia versa sobre as Dunas do Cocd, uma area
que recebeu uma protecio legal denominada de Area de Relevante Interesse Ecoldgico

(ARIE) em 2009. Desde entdo, a questdo vem sendo debatida, pois empreendedores desejam
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tirar 0 véu dessa protecao para construirem prédios, pois essa regido € bastante valorizada na
cidade.

A autora lusitana, Fernandez, ao explicar sobre o direito de propriedade incidente

sobre bens imdveis, disserta nos seguintes moldes:

[...] qualquer uma das leis em causa, movidas pelo escopo principal de proteger e
conservar a natureza, o equilibrio ecolégico e patriménio cultural, reserva
directamente ou permite reservar a Administracdo determinados espacos territoriais
carecidos de proteccdo e tutela, impondo, por qualquer um daqueles meios, um
conjunto de condicionamentos ou de limitacdes ao exercicio de “competéncias”(do
proprietario) ou das faculdades que integram o direito de propriedade incidente
sobre o solo ou sobre os bens imoveis em geral ou, pelo menos, um conjunto de
disposi¢des tendentes a harmonizar o exercicio daquele direito com as exigéncias
recentemente introduzidas por parte do interesse publico ambiental (FERNANDEZ,

2001, p. 172).

Belchior e Krell asseveram gque quando ha uma colisdo entre direito de propriedade e
direito ao meio ambiente, “havera ordenacao dos interesses em tela, como o desenvolvimento
econdmico, a iniciativa privada, a liberdade, o pleno emprego, o equilibrio ambiental, a
equidade social, a solidariedade intergeracional e a sadia qualidade de vida” (BELCHIOR,;
KRELL, 2009, p. 2719). Observa-se, portanto, que todos esses interesses versam no caso das

Dunas Coc6, mostrando, assim, a colisdo entre os direitos individuais e os interesses difusos.

O intérprete deve avaliar se vale mais a pena manter a protecdo do bem ambiental ou
urbanizar a regido, conferindo emprego aqueles que irdo participar das obras, propriedade aos
individuos que la irdo residir, seguranca pelo fato de a area ser perigosa. Nesse momento,
deverd haver um sopesamento de quais interesses merecem maior tutela por parte do Estado,

ou seja, estabelece uma ordem de prioridade dos bens a serem mais valorizados.

Fortaleza é uma cidade que estd em constante crescimento urbano. E notério o
aumento da quantidade de prédios tanto na vertical, quanto na horizontal. A expansdo da
malha urbana, contudo, ndo vem acompanhada de um projeto ambiental. Os empreendedores
estdo devastando o meio ambiente ao seu bel prazer para lucrarem cada vez mais. Por isso, 0

minimo de patrimdnio ambiental que se possui deve ser preservado.

As imobiliarias devem ser coerentes em suas condutas. Ndo é justo que uma
construtora invada &reas protegidas para construir um edificio intitulado “Jardim”, por
exemplo. Percebe-se, em Fortaleza, que as empresas estdo preferindo usar nomes relacionados

com a natureza para nomear seus prédios como um atrativo para 0 consumidor que quer ter
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uma boa qualidade de vida. Entre esses prédios com nomes ecolégicos, citam-se: Botanico,
Green life, Jardins e Ilhas do Parque. Deseja-se que 0s empreendedores sejam capazes de
proteger 0 meio ambiente, ndo utilizando a natureza apenas como um instrumento publicitario
e comercial. Dessa forma, ndo faz sentido devastar uma darea natural que pertence a

coletividade para construir um local artificialmente natural para o privilégio de poucos.

De acordo com o parecer elaborado pela Professora Vanda Claudino Sales, Fortaleza
estd perdendo suas areas verdes. Conforme os dados colhidos pela pesquisadora, 66% da
superficie da cidade era coberta por vegetacdo em 1968. Esse indice caiu para menos 7%
trinta e cinco anos depois. A Organizacdo Mundial de Satide (OMS) prevé a relagdo de 12m?
de &rea verde / habitante para uma boa qualidade de vida, em Fortaleza, hd& menos de 3m2 de

area verde por habitante (Sales, 2009, p.28).

O Parque do Coco é o pulmédo da capital cearense e deve ser resguardado. Se assim
ndo for, o citado parque serd, paulatinamente, devastado e tomado por empresarios. Hoje as
dunas, amanhd as reservas aquiferas, depois de amanhd a trilha ecoldgica e assim por diante.
Por isso, as Dunas do Cocé devem ser protegidas para garantir um minimo existencial

ecologico para os fortalezenses.

Ap6s a valorizagdo dos bens em questdo, utilizar-se-a o principio da
proporcionalidade para desvendar o melhor meio a ser alcangcado o fim, conforme os
ensinamentos de Alexy visto no tépico anterior. Neste caso, a protecdo ambiental € o fim a ser
alcancado por meio da conservacdo das Dunas Coc6. Agora, quais 0S instrumentos para
conceder tal protecdo? E uma medida que restringe toda e qualquer ocupacdo humana? Ou o
homem pode intervir moderadamente? Sera que nessa intervencao, pode-se urbanizar parte da
area, deixando outra sem interferéncia humana? Quais os instrumentos capazes de manter a
area protegida e, dessa forma, garantir um viés intergeracional, assegurando as futuras

geragdes o patrimonio ecolégico?

No caso em tela, 0 meio usado foi a implantacdo de uma Area de Relevante Interesse
Ecologico, na qual é vedada a construgdo de obras na referida localidade, mas outras
atividades podem ser exercidas como o lazer sustentavel. As dunas Coco, por exemplo,
podem servir para uma recolonizacdo da &rea e, assim, garantir uma vida para a

biodiversidade que 14 se desenvolve, nos termos do parecer da Prof. Vanda Claudino.

Um meio ambiente sadio € pressuposto condicionante para a continuacdo da vida.

Dessa forma, ndo ha que se falar em desenvolvimento e lucro se ndo houver a humanidade



80

para auferi-lo. Por isso, 0 meio ambiente é o interesse maior a ser protegido, o bem que deve
ser tutelado neste caso apresentado. Contudo, ndo ha como prever, por exemplo, que em uma

controvérsia entre meio ambiente e propriedade, aguele sempre prevalecera, nem o contrario.

Na controvérsia apresentada entre o direito ao meio ambiente e o direito de
propriedade, é inconteste que um dano causado a natureza tema maiores proporcdes se
comparado a um dano causado a uma propriedade. Por isso, as medidas acautelatorias devem

ser adotadas como um meio de gestdo preventiva do dano ambiental.

O principio da precaucdo deve se apresentar como um instrumento da técnica de
ponderacdo, nos casos que envolvem direito ao meio ambiente, por causa da situagéo de risco
abstrato que se vive. O principio da precaucdo deve ser aplicado, apesar de todo o embate
politico e juridico que contorna o tema. O Coc6 compreende dunas fixas, semimdveis e
moveis. Atualmente, ndo ha como garantir que o aterramento sera eficaz. Quem garante que
daqui a cinquenta, cem ou duzentos anos, essa duna mdvel provoque uma ruptura no solo e
destrua tudo o que foi edificado? Nao ha como garantir que o aplanamento do solo feito para
construir o prédio sera eficaz nesta area, pois o solo, conforme visto ao percorrer deste
capitulo, é bastante impermeavel. A natureza é forte e responde as atrocidades contra ela

produzidas.

A destruicdo das dunas para a transformacéo de solo urbano coloca a area envolvida
em risco ecoldgico por causa da impermeabilizacdo dos terrenos que essa pratica impde.
Acrescenta-se a esses fatores a pequena altitude dos terrenos e a auséncia de desnivelamento
topografico importantes. Essas sdo causas que contribuem para a ocorréncia de enchentes

anuais na cidade de Fortaleza.

Verifica-se, entdo, que o caso Dunas Coco é uma verdadeira tentativa de se implantar
0 Estado de Direito Ambiental com seus principios estruturantes como o da participacdo
popular, da informac&o, da democracia, da cidadania, da cooperagdo, entre outros citados no

segundo capitulo desta monografia.

O art. 22, §2° da Lei do SNUC estabelece que “a criagdo de unidade de conservacao
deve ser precedida de estudos técnicos e de consulta publica que permitam identificar a
localizagéo, a dimenséo e os limites mais adequados para a unidade, conforme se dispuser em
regulamento”. Extrai-se, entdo, que o legislador, intencionalmente, procurou instrumentos

para concretizar o principio da participacdo popular e da informagdo ambiental. Informacéo é



81

imprescindivel em um Estado Democratico, pois sé o cidaddo bem informado podera exercer

ativamente a sua cidadania, auxiliando na construcdo de um viés ecoldgico estatal.

No caso das Dunas do Cocd, essa reduzida parcela consciente e informada, que usa a
educacdo para exigir os direitos de terceira geracao, pode ser exemplificada com os membros
da carreira académica. Percebeu-se uma grande mobilizacdo do meio académico para garantir
a protecdo ambiental da referida area. Professores comentaram nas salas de aula, juristas
elaboraram pareceres que foram anexos aos autos e pesquisadores comparecem as reunies
com carater decisorio sobre a questdo, demonstrando, assim, a pressao popular a submisséo as
normas ambientais. Dessa forma, a academia € de suma importancia para dar voz aos anseios
ambientais em uma sociedade que é tdo carente de informacdo e educacdo. Lembra-se, nesse
momento, de que ndo s6 os operadores do Direito sdo atuantes nessa luta. Devido o carater
transversal do Direito Ambiental, todas as demais areas sao atingidas, como a arquitetura, por

exemplo.

O principio da solidariedade prega que as forcas devem ser unidas para que se
alcance um fim em comum. Todos devem estar juntos para lutarem por um meio ambiente
sadio. Dessa forma, ndo ha como direcionar a responsabilidade a um dnico ente. O art. 225
cessou a dicotomia entre direito publico e privado para a manutencdo de um meio ambiente
sadio. Assim sendo, organizacGes publicas e privadas devem atuar conjuntamente em prol da

coletividade, pois s6 ha vida, se houver natureza.

O dever ambiental, como exposto no capitulo segundo, expbe que particulares
também sdo legitimos para atuarem na defesa do meio ambiente, de acordo com os

instrumentos que lhe s&o oferecidos, entre eles, a consulta popular.

Com o fim de exercer a sua funcdo participativa na sociedade, as pessoas que
residem em Fortaleza participaram de uma audiéncia publica no auditério da Céamara
Municipal no dia 30 de margo de 2009 para, assim, declararem a vontade de se instituir as

Dunas do Coc6 como uma unidade de conservagao por meio de uma consulta popular.

Dessa forma, as Dunas CocO foram instituidas como um patrimdnio ambiental
minimo que deve ser assegurado aos residentes de Fortaleza. E o que roga o principio da
vedacdo do retrocesso ecologico. Essa reserva recebeu a protecdo de &rea de relevante

interesse ecologico (ARIE), devendo, portanto, ser preservado seu estado.

Nesse caso, 0 bem ambiental j& foi tutelado, constituindo, dessa forma, um

patrimonio dos fortalezenses e do mundo. As futuras leis ndo devem retroceder a ponto de
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ferir as garantias j& conquistadas. Descaracterizar a protegdo ambiental das Dunas do Coc6 é
rasgar todos os direitos ambientais alcancados para atender uma minoria privilegiada. Dessa
forma, se algum projeto de lei for aprovado no sentido de desconstituir a ARIE Dunas do

Coco, o principio da proibicdo do retrocesso ecologico estara violado.

Conclui-se, entdo, que as Dunas do Coco pertencem & coletividade. Conforme tudo
que foi explanado ao longo desta monografia, é incontestavel a aplicagdo dos principios
fundantes e estruturantes do Estado de Direito Ambiental no caso em pauta. Urge, dessa
forma, a permanéncia do manto da protecdo juridica e legal para essa area promover uma
melhor qualidade de vida dos fortalezenses, bem como de outras localidades do globo, por

serem, indiretamente, atingidas.
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CONCLUSAO

O homem, pelo simples fato de o ser, utilizou a natureza de forma exacerbada
durante séculos. A propriedade era entendida como um direito absoluto. O homem possuia o
direito de explord-la da melhor maneira que lhe coubesse, de forma irresponsavel. Nesse

sentido, é indiscutivel que o meio ambiente sofreu uma grande devastacéo.

Os bens naturais eram apenas mais um meio que o homem poderia auferir lucros. A
natureza e o desenvolvimento eram considerados como conceitos excludentes. A essa época,
ou seja, no Estado Liberal ndo havia qualquer compromisso ecoldgico. O Cddigo civil de
1916, inspirado no Cédigo de Napoledo, legitimava toda essa intervengdo antropica, pois ndo
fazia referéncias a qualquer tipo de protecdo. O Estado Liberal pregava a politica absenteista,
ou seja, o Estado ndo deveria interferir nas relagdes privadas. Nesse momento, fala-se dos
direitos fundamentais de primeira geracdo, os civis e os politicos, entendidos como aqueles
com um status negativus por parte do Estado. O individuo deve ser livre, sem interferéncia

estatal nas relacdes privadas.

O sistema liberalista causou uma enorme desigualdade social, ocasionando fome e
miséria. A liberdade, tdo dissipada no Estado Liberal, ndo foi capaz de suprir as caréncias
essenciais de uma populagdo. Institui-se, entdo, o Estado Social. Com o fim de reduzir os
contrastes sociais, 0 Estado tentou interferir para garantir igualdade entres os membros da
sociedade, proporcionando-lhes um minimo basico para a manutencao da vida. Relacionam-se
com o Estado Social os direitos fundamentais de segunda geracdo, quais sejam, econdmicos,
culturais e sociais. Esse Ultimo requer uma atuagdo positiva estatal. O Estado do Bem Estar
Social faz surgir uma preocupagdo ambiental, ainda com um viés fragil e minimamente
abordada. Fala-se acerca da fungéo social da propriedade, mesmo que em leis esparsas. O
proprietario passa a usar a sua coisa ndo meramente para proveito préoprio, pois deve existir
um cuidado com a sociedade, haja vista que ela, direta ou diretamente, € beneficiada com o

uso deste bem.
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Porém, essa igualdade ndo conseguiu ser alcangada por falta de eficacia social de
suas normas. O Estado Social ndo efetivou tais direitos basicos, haja vista seu regramento ser

regido por normas de concretude vazia.

Instalou-se, por sua vez, o Estado Democratico de Direito, tendo um carater
ambiental mais consolidado. Nesse momento, a acuidade com a natureza se faz presente de tal
forma que o meio ambiente é posto no patamar maximo do ordenamento juridico. A
Constituicao Federal de 1988 proclamou que a Republica brasileira ¢ um Estado Democratico
de Direito. “Democréatico” deve ser entendido como a submissdo dos governantes a vontade
do povo e a expressdo “de Direito” faz referéncia ao dever dos governantes de obediéncia as

normas, entendida essas como regras e principios.

Além disso, o constituinte originario também trouxe um capitulo dedicado ao meio
ambiente, uma inovacdo no ordenamento juridico patrio, tendo o art. 225 da Carta Magna

como a norma matriz ecoldgica.

Assim sendo, o conceito de propriedade esta umbilicalmente ligado a observancia do
cumprimento da sua funcdo social. Diante dos questionamentos que versavam sobre a
natureza juridica da funcdo social propriedade, conclui-se que essa ndo se configura apenas
uma mera limitacdo do direito de propriedade, haja vista que transcende esse carater restritivo
do direito de exercicio e passa a integrar o préprio conceito de propriedade, redimensionando-

a.

Assim, s6 cabe falar em direito de propriedade quando esta cumpre os ditames
propostos pela funcdo social. Aquele proprietario, que ndo cumpre a funcdo social da
propriedade, ndo a possui. Dessa forma, imprescindivel é o estudo do direito de propriedade,
pois é necessario saber qual o feixe de direitos e obrigacdes inerentes a esse instituto. N&o se
deve pensar que o estudo acerca da propriedade € restrito ao campo académico, pois sua
natureza, limites e redimensionamento alcangcam todos os membros da sociedade que a
possuem e ndo SO 0s académicos. Ter ciéncia dos novos condicionamentos impostos pelo
legislador € necessario para efetivar o exercicio do direito de propriedade, adequando-se a

vertente socioambiental.

Nesse diapaséo, relacionado com a coletividade, emergem os direitos fundamentais
de terceira geracdo. O interesse que deve prevalecer é o coletivo e ndo mais o individual por
forca da fraternidade e da solidariedade existente entre as pessoas e 0s povos. O titular desse

direito é indeterminado e indefinido, devido o carater difuso que os bens possuem. Entre 0s
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direitos de terceira geragdo, encontra-se o direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

A forte conscientizacdo sobre a importancia da natureza para a continuidade da
espécie humana faz com que Estado de Direito Ambiental seja discutido. Ha um
questionamento sobre a possibilidade de implantacdo desse novo modelo estatal. Alguns
autores acreditam que ndo passa de uma ficcdo juridica. Esta pesquisadora, por sua vez,
acredita que o ordenamento juridico patrio possui suporte suficientemente capaz de institui-lo.
O principio da dignidade da pessoa humana, por ser o coracdo do ordenamento, se irradia por
todos os ramos do Direito, alcangando o Direito Ambiental. Assim, para se ter uma vida
digna, deve-se ter um meio ambiente ecologicamente equilibrado e, por conseguinte, digno e

salubre.

O marco que fundamenta a necessidade de instituicdo desse novo modelo é a
sociedade de risco em que se vive diante de tantas incertezas cientificas. A ciéncia ndo é mais
capaz de neutralizar, bem como controlar os efeitos da atividade antrpica. As consequéncias
oriundas da acdo humana fogem de qualquer controle. Por isso, é preciso se valer de uma

politica acautelatéria, como os principios da precaucao e da prevencdo, para evitar catastrofes.

Destaca-se que o Estado de Direito Ambiental ndo marca o rompimento com 0
Estado Democratico de Direito, apenas o complementa, na medida em que acrescenta outros
valores e principios fundantes, como a solidariedade e a sustentabilidade. Além disso, por
meio do Estado Ambiental, ha um elastecimento do conceito de funcgéo social propriedade por
alcancar uma funcdo socioambiental. Dessa forma, ndo s6 a propriedade urbana e rural
precisam observar a fungéo social, mas todo e qualquer tipo de propriedade deve atuar em
consonancia com o paradigma ambiental apresentado. Assim, as propriedades autorais,

intelectuais, virtuais e empresarias devem atender & funcéo socioambiental.

A consagracdo do meio ambiente no plano constitucional revelou a importancia do
tema. Mesmo sem estar expressamente presente no rol do art. 5° da Carta Magna, entende-se
que o meio ambiente é um direito fundamental, pois 0 pos-positivismo afirma que ndo é

necessario positivar normas para essas possuirem validade normativa.

Diante de tantos valores e principios presentes na Constituicdo, por vezes, aparecem
algumas aparentes colisdes. Esta monografia retratou um estudo de caso que envolve o direito
de propriedade e direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado: a Area de Relevante

Interesse Ecoldgico Dunas Coc6 no Municipio de Fortaleza.
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Esse estudo é de fundamental importancia para os estudantes e os professores da
academia, bem como para os cidadéos, pois visa informar e conscientizar essas pessoas sobre
a problematica apresentada. SO uma pessoa bem informada possui capacidade para exigir e
reivindicar seus direitos, exercendo, assim, sua cidadania ativamente. Nessa vereda, 0S
principios da informagdo e da cidadania sdo considerados como estruturantes do Estado
Ambiental.

Apesar de o debate estad em pauta desde o ano de 2009, boa parte da populacdo do
Estado do Ceara ainda ndo é ciente da problematica. Este estudo monografico visou, entao,
propagar o conhecimento a uma populacao que ainda € carente de fontes informativas. Para 0s
que acompanharam a questdo das Dunas Cocd nos jornais, esse estudo objetivou esclarecer
eventuais davidas por meio de fundamentacbes juridicas e politicas. E aos membros da
academia, a leitura desta monografia é importante porque estabeleceu um caso concreto de
colisdo entre um direito fundamental de primeira geracdo com um de terceira geragéo,
destacando os instrumentos legitimos para solucionar essa colisdo e, assim, harmonizar 0s

interesses envolvidos.

A Lei Ordinaria n°® 9.502/2009, de autoria do Vereador Jodo Alfredo Telles Melo,
filiado ao Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), criou a Area de Relevante Interesse
Ecoldgico Dunas Coc6. Com objetivo de retirar essa protecdo legal e, assim, possuir licenca
para construir na localidade, a Associacdo Cearense dos Construtores e Loteadores
(ACECOL) ajuizou uma acdo direita de inconstitucionalidade, em 07 de outubro de 2009, em
face da Lei Ordinaria do Municipio de Fortaleza n°® 9.507, de 07 de junho de 2009, que versa
sobre a implantacdo da Area de Relevante Interesse Ecologico — ARIE Dunas do Cocé.

No dia 31 de margo de 2011, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceara julgou a acao
sem a resolucdo do merito. O processo n® 33345-03.2009.8.06.0000/0 teve como relator o
Desembargador Paulo Camelo Timbo. Essa foi primeira acdo de constitucionalidade sobre
matéria ambiental julgada pelo Tribunal de Justica do Ceara, sendo, portanto, objeto de suma
importancia para o presente estudo, pois foi a oportunidade que o Poder Judiciario cearense se

pronunciou, contribuindo para a solidifica¢do da jurisprudéncia ecoldgica do Brasil.

Insatisfeitos com a decisdo judicial, os empresarios recorreram a via politica para
conseguirem a ocupacdo da area legalmente protegida. Representados pelos Vereadores
Carlos Alberto Gomes Mesquita, bem como pela Vereadora Magaly Marques Dantas, ambos
filiados ao Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB), os empreendedores
imobiliarios elaboraram emendas ao Plano Diretor Participativo de Fortaleza, com o fim de
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retirar a protecdo legal dessa localidade no bairro do Cocd. Essa tentativa, contudo, também

nao obteve éxito.

O tema, inicialmente, houve absten¢des de votos, haja vista 0 ndo conhecimento da
questdo por parte dos vereadores, 0 que levou a investigacdo do assunto. Lembre-se, nesse
momento, da importancia desta monografia no sentido de propagar o conhecimento. Em um
pais de eterno desenvolvimento como o Brasil onde ndo é facil o acesso a informag&o, ha uma
dificuldade em concretizar o principio da informacdo, pois 0s proprios vereadores ndo
dominavam o assunto, precisando, entdo, de aprofundamento da pesquisa antes do

pronunciamento dos seus votos.

No dia 23 de novembro de 2011, houve uma deliberacdo sobre a temaética
apresentada na Camara dos Vereadores, oportunidade na qual esta pesquisadora esteve
presente. Restou-se percebido que as referidas emendas ndo deveriam prosseguir. Louvavel
esse entendimento dos vereadores municipais. Demonstra-se, assim, que, aos poucos, a

consciéncia ecoldgica estad ganhando adeptos e 0 movimento ambiental forca politica.

Caso a decisdo tivesse sido prolatada em sentido contrario, qual seja, tendenciosa a
retirar a protecdo legal da ARIE Dunas Coc0, violado estaria o principio da proibicdo do
retrocesso ecoldgico. Dessa forma, qualquer outra lei que futuramente seja promulgada
visando retirar 0 manto ambiental dessa localidade violara o principio da proibicdo do
retrocesso ecoldgico. As decisBes juridicas, politicas e administrativas ndo devem retroceder

ecologicamente a ponto de rasgar todas as conquistas alcancadas até o presente momento.

Deve-se, portanto, salvaguardar um minimo existencial ecolégico em uma cidade
que esta em constante crescimento urbano para, dessa forma, se alcancar um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e, por conseguinte, uma vida saudavel. Dunas como essas,
parabdlicas, jamais vdo se formar em Fortaleza, haja vista o desenvolvimento da cidade nos
dias atuais. A malha urbana obsta o0 encaminhamento dos segmentos de areia encontrados na

superficie da praia pelo vento.

Conclui-se, assim, que, no caso apresentado, o interesse ambiental deve prevalecer.
N&o sera sempre assim, contudo, em virtude da unidade da Constituicdo. A questdo levantada
envolve direito de propriedade, direitos a iniciativa privada, desenvolvimento econdmico,
pleno emprego, liberdade, solidariedade intergeracional, equilibrio ambiental e qualidade de

vida.
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Ao utilizar os instrumentos hermenéuticos para solucionar a colisdo apresentada,
restou-se percebido que a natureza deve prevalecer. Primeiramente, valorizam-se 0s bem
questionados por meio do sopesamento. S6 apds o balanceamento, utilizard os mandamentos
de otimizacdo propostos de acordo com o0s ensinamentos de Robert Alexy, por meio do
principio da proporcionalidade e dos seus sub-principios: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Seguindo essa linha, restara a melhor adequagdo do

caso, de acordo com a realidade fatica e juridica proposta.

Em uma cidade que possui pouca area verde, é importante que a populacdo tenha um
contato com a natureza, seja direta ou indiretamente. J& que o Poder Publico ndo utiliza essa
area para fazer um lazer sustentavel para toda a coletividade, ndo € justo que esse local seja
devastado com o fim de atender uma privilegiada parcela da populacdo que possui um alto

poder aquisitivo.

E incoerente que as imobiliarias devastem areas ambientais para construirem prédios
com o nome relacionado com o meio ambiente: Jardim Fortaleza, Botanico, Campo Belo,
Illhas do Parque, Green Life, Tulipa, Alto das Dunas entre outros. Na verdade, 0s
empreendedores sdo conscientes de que a populacdo deseja uma boa qualidade de vida para si,
bem como para a sua familia. O meio ambiente é a forma de se alcangar esse almejado bem-
estar. Por isso, 0s empresarios intitulam suas obras com nomes ambientais. Demonstra-se,
dessa forma, que os empreendedores utilizam a natureza como uma ferramenta comercial,

para vender mais.

Assim, ndo é justo que as imobiliarias causem toda a degradacdo ambiental, retirando
0s bens naturais de titularidade difusa para criarem uma natureza artificial privada, ja que
nesses modernos condominios edilicios possuem piscina, fonte, campo, pista de corrida,
bosques, parques. Com todo esse aparato arquitetdnico, esses prédios induzem aos
conddbminos a aparéncia de um contato direto com a natureza e, por conseguinte, em um
ambiente agradavel, com conforto e salubre. Cria-se, dessa forma, um meio ambiente privado
para uma pequena parcela da populacdo que teve poder aquisitivo para comprar apartamentos

com pregos exorbitantes.

Nesse sentido, verifica-se que as Dunas Cocé ndo devem ser aterradas para
construirem um condominio chamado de Jardim Fortaleza. Muito mais valiosa séo as Dunas
do Coco, por conta da formacéo historica e do patrimonio ecologico que ela representa. Por
mais que haja o balanceamento e a aplicacdo do principio da proporcionalidade em cada caso

concreto, o principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado é de suma importancia
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por garantir a continuidade da vida as futuras geragdes, haja vista que sem meio ambiente, ndo

ha vida e, por conseguinte, ndo ha como existir qualquer outro direito fundamental sem vida.

Tirar 0 véu da protecdo da ARIE Dunas do Cocd é retroceder aos primordios quando
ndo se tinha uma preocupacdo ambiental, € rasgar todas as conquistas ecoldgicas alcancadas
até os dias hodiernos. As geraces que ainda estdo por vir precisam ter um contato com o
meio ambiente dentro da cidade de Fortaleza. N&o se deve ser egoista a ponto de acabar com

as reservas ambientais para agradar uma pequena parcela da cidade de Fortaleza.

Dessa forma, ratifica-se o entendimento que o minimo existencial ecoldgico e a
proibicdo do retrocesso ecoldgico devem ser guarnecidos, ndo violando, assim, os principios

estruturantes do Direito Ambiental.
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