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RESUMO: Concretiza-se uma tendéncia atual de hostilidade franca entre aqueles que, de um lado defendem o direito fundamental a
propriedade na sua feicdo romana, com as concepgdes presentes ainda nos dias de hoje, €, de outros, que, por sua vez, ungidos por
uma ideologia radical ambiental preconizam o0s esfor¢os na busca de um mundo livre de qualquer tipo de poluigdo advinda daquela

que o direito moderno conhece como propriedade empresarial. Assim, admitida a existéncia da propriedade como basilar ao regime

capitalista e as necessidades basicas do homem, e, por outro lado, pacificada a necessidade de se visar 0 bem comum preservando-se
0 meio ambiente, toma o presente debate cada vez mais espago nos tribunais. Logo, almeja o presente artigo uma analise do conflito
existente entre o direito fundamental 4 propriedade e ao meio ambiente.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Fundamental, Meio Ambiente, Propriedade, Conflito

AREA DE INTERESSE: Direito Constitucional: Direito Ambiental; Direito Civil.

1 - INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo realizar um estudo acerca
da colisao de direitos fundamentais, situagdo exemplificada, in
casu, pelo conflito que viceja ja ha muito tempo entre o direito de
propriedade e a preservagao do meio ambiente.

Neste desiderato, com fincas a se entender as origens de
tal conflito, serdo analisados o nascimento de tais direitos, bem
como seu desenvolvimento em geragdes, ou como prefere parte
da doutrina, dimensfes, até sua transformagdo no que 40 nos
tempos de hoje.

Entrementes, desnudada da pretenséo de verticalizagdo do
assunto, apresentar-se-4 uma tentativa conceitual dos direitos
fundamentais, sem, todavia, aprofundar-se na diversidade termi-
noldgica que permeia tal questao.

O presente artigo tem por designio, desta forma, demonstrar,
prima facie, a amplitude de tais premissas enquanto direites fun-
damentais que 0 S30, para, conseguentemente, visualizar o sur-
gimento do conflito que emerge da “‘massa de interesses”. Com
efeito, 80 numerosos os exemplos, cite-se, a titulo ilustrativo a
protecédo dos recursos florestais que conflita com os interesses
da indlstria madeireira e, por decorréncia com os interesses dos
lenhadores & manutencéo de seus empregos.

Neste passo, uma vez elucidada a conjectura de conflito,
buscar-se-a evidenciar as possiveis solucdes e hipbteses atrela-

das a esses, analicando-se, em verdade, que a propria ordem
econdmica nacional é calcada na valorizag&o do trabalho huma-
no, assim como na livre iniciativa, possuindo como um de seus
pilares a defesa do meio ambiente. Desta feita, 0 sentido e alcan-
ce desse principio surgem, pois, como limites a iniciativa privada.

Outros sim, ver-se-a que a propriedade, direito fundamental
de primeira geracao, base da ordem econOmica constitucional,
deixa de cumprir sua fun¢gdo social, a qual & embrionéria para
sua garantia constitucional, quando se sobrepée ao direito ao
meio ambiente - direito fundamental de terceira geragéo

MNessa linha de ideias, outras solugdes serao vislumbradas,
no desenvolver deste artigo, sendo apontadas desde a necessa-
ria leitura do texto constitucional & luz de seus principios inter-
pretativos até a idéia de que o postulado da dignidade humana
baliza todas as demais disposi¢cdes constitucionais. Merecendo
alusao ainda a teoria dos limites imanentes elaborada pelo cons-
titucionalismo moderno.

Finalmente, a outro giro, eera analisado o consideravel papal
do operador do direito como mola propulsora para a efetiva solu-
¢ao do confiito em lume. Neste contexto, por l6gica e coeréncia,
longe de ter-se por completamente solucionada a mirfade de difi-
culdades que o tema suscita buscar-se-a, incutir naqueles que se
aprofundarem no estudo do presente tema a ponderagao de que
0 perene e agudo problema da néo efetividade de determinados
direitos fundamentais emana da caréncia de reflexado.
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2 - EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de qualquer coisa, torna-se forcosa uma analise dos di-
reitos fundamentais sob uma perspectiva histdrica com o designio
de e entender O processo evolutivo dos direitos em estudo, assim
COMo O sistema axiologico gue permeou sua transmudacao, para,
em consequéncia, ter-se por nitida a concepgdo hodierna dos di-
reitos fundamentais a propriedade e ao meio ambiente.

Assim, tendo o presente artigo 0 intento de apresentar a ne-
cessidade de limitagado de determinados direitos, a apreciacao da
origem doe direitos fundamentais torna-se, de per si, imprescindi-
vel uma vez que “a histdria dos direitos fundamentais & também
uma histéria que desemboca no surgimento do moderno Estado
constitucional, cuja esséncia € razdo de ser residem justamen-
te no reconhecimento e na prote¢éao da dignidade da pessoa hu-
mana e dos direitos fundamentais do homem.” ? Seguindo esse
rumo, conclui-se que, em verdade, “a histdria dos direitos funda-
mentais apresenta-se, de certa forma, também como a historia da
limitacéo do poder.” ?

Na fina percepcéo de Magalhdes no pensamento grego ‘en-
contramos a ideia de um Direito baseado no mais intimo da na-
tureza humana, como ser individual ou coletivo.” * E prossegue o
insigne doutrinador asseverando que “acreditavam alguns pensa-
dores que existe um direito natural permanente e eternamente va-
lido, independente de legislacao, de convencao, ou qualquer outro
expediente imaginado pelo homem " 8

A doutrina dos direitos fundamentais “tem origem na ideia
que prevalece em toda a Antiguidade helénica de que existe um
direito com “D" mailsculo que n&o é criado pelos homens, n&o é
fruto da deliberagao, seja de um rei, de um tirano ou do préprio
povo”. ®

Ao discorrer sobre o tema Ferreira Filho aponta que:

Isto encontra sua expressdo num dos documentos
literarios mais sensibilizantes de todos os tempos,
que € a famosa Antigona de Sofocles. [Na qual] An-
tigona se recusa a cumptrir as determinagdes de
Cledn, afirmando que ela ndo sabia que ele tinha
poder para estabelecer leis e muito menos para
estabelecer leis que contradissessem o direito es-
tabelecido por todos 0s tempos e deuses.”

Emana, pois, da referida obra 0 pensamento de que o direito
nao se sintetiza ta4o somente no que o legislador declara ou na
mera vontade dos homens, ao revés, o direito firma-se na projecao
do justo.

Tem-se, desta feita, que as ideias-chave inspiradoras do pen-
samento jusnaturalista firmam suas raizes "na filosofia classica,

especialmente na Greco-romana, € no pensamento cristédo.” ®
Agsevere-se, por oporiuno, que o dado momento é concebido dou-
trinariamente como uma etapa pré-historica, que se prolonga até
0 século XVI.

Nasce nesta ocasiao a nocao de que existem principios supe-
riores a diversidade legislativa, sendo esses validos em um senti-
do universal, em todas as épocas. "Este € 0 ponto de partida para
0 pensamento do Direito Natural que se desenvolvera através dos
tempos” *

Vislumbrasse, assim, a nogédo de que a Justica e o Direito nao
Se resumem a vas questdes de conveniéncia, ao revés, ante o nas-
cimento das ideias jusnaturalistas eis que germina a conguista
paulatina do que hoje conhecemos por direitos fundamentais.

Emergiu, deste modo, a fase intermedidria da afirmagéo dos
direitos naturais do homem. Neste contexto, expandindo-se a
ideia de direitos naturais inaliendveis do homem, bem como a da
sujeigao da autoridade aos ditames do direito natural.

Nao obstante isso, 0 processo precursor de solidificacao dos
Direitos Fundamentais iniciou-se, tao somente, em 1.215, na In-
glaterra da Idade Média, com a elaboragdo da Magna Carta a qual
foi imposta ao Rei Jodo Sem-Terra pelos Bardes ingleses e pela
lgreja.

N&o se pode olvidar, todavia, que, conforme nos ensina Joa-
quim Carlos Salgado, citado por Magalhdes em sua obra que “a
ideia de garantir os direitos fundamentais a cada individuo & uma
conquista tedrica dos franceses” . Devendo-ce destacar, toda-
via, que os direitos fundamentais de primeira dimensio encon-
tram seus pilares no pensamento iluminista e jusnaturalista dos
séculos XVl e XV, em especial, na doutrina de Rousseau, Kante
Hobbes, os quais deixaram como legado a ideia de que em bases
teleolGgicas deve o Estado se incumbir da concretizaggo da liber-
dade de cada individuo.

MNesta seara, fol de grande relevo o ideario liberal-burgués
do éculo XVIIl uma vez que esse surgiu “afirmando como direi-
tos do individuo frente ao Estado, mais especificamente como
direitos de defesa, demarcando uma zona de néo intervencao
do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu
poder "1

Com igual sentir, Bonavides ao discorrer sobre tema revela
que:

Os direitos de primeira geragdo ou direitos da liber-
dade tém por titular o individuo, s&o oponivels ac
Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos
da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu
trago mais caracteristico, enfim, sgo direitos de re-
sisténcia ou de oposicdo perante o Estado

Ccorre que a ideologia liberal “‘demonstrava-se individualista,
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baseada na busca dos interesses individuais™, ¥ Nesse sentir, 0
teor dos Direitos Fundamentais, nessa 0casiao, restringia-se acs
direitos relativos a liberdade e igualdade.

Ha, assim, 0 nascimento da “liberdade de locomogao, a liber-
dade de imprensa, a liberdade de comércio e de industria, a li-
berdade de consciéncia, a liberdade de expressio, de reunido, de
associagdo” ¥, e, enfim, daquela que, neste momento, mais nos
Interessa, qual seja a garantia da propriedade privada.

Convém observar que "a base fundamental desse Estado Li-
beral & o direito de propriedade privada, que & [a época congidera-
do] absoluto e intocavel.” 18

Branco, que nao se distancia dessa visio, ensina que "a preo-
cupag&o em manter a propriedade servia de parametro e de limite
para a identificacdo dos direitos fundamentais, notando-se pouca
wlerancia para as pretensies colidentes”. *

Todavia, enquanto o Estado cingia-se dos ideais liberalistas,
esparzindo O laisser-faire laisser-passer, descurava-se das desi-
gualdades sociais que cresciam a passos largos. N&o ha duvida
que o referido carater absoluto da propriedade, fruto de um indivi-
dualismo arraigado no Estado Liberal conduziu & humanidade, "a
um capitalismo desumano e escravizador” ¥

Assim, impulsionados pela Revolucdo Industrial, e em conse-
quéncia das subumanas condigdes de trabalho, eclodiram movi-
mentos que fizeram vicejar os direitos sociais, culturais e econdmi-
cos, 0s quais procederam do direito de igualdade.

Em ligdo sintética e precisa aponta Carvalho que, a partir de
entao, ‘a concepgao liberal-burguesa do homem abstrato e art-
ficial foi substituida pelo conceito do homem em sua concretude
histérica, socializando-se entdo os direitos humanos,” ¥Assim,
calha, com perfeicdo, a concluso a que chega o renomado pro-
fessor ao afirmar que "o Estado deixa de ser absenteista para as-
sumir uma postura ativa, de quem sao exigidas prestagoes para
que sgjam assegurados os direitos sociais (habitaggo, moradia,
alimentacao, seguranca social, dentre outros) "

Em termos praticos, "a nota distintiva destes direitos € a sua
dimensao positiva, uma vez que cuida nao mais de evitar a inter-
vencgao do Estado na esfera da liberdade individual (...), mas de
propiciar um direito de participar do bem-estar social” 2

Percebe-se, assim, que os direitos de segunda dimens&o nas-
cem como verdadeira construcéo de realizacio dos direitos indivi-
duais de toda a sociedade, podendo ser considerados, a exemplo
do que defende Sarlet

() uma densificacdo do principfo da justica so-
cial, além de corresponderem a reivindicagfes das
classes menos favorecidas, de modo especial da
classe operdria, a titulo de compensagdo, em vir-
tude da extrema desigualdade de caracterizava (e,

de certa forma, ainda caracteriza) as relagdes com
a classe empregadora, notadamente detentora de
um maior ou menor grau de poder econémico

Com a natural evolugéo da sociedade surgiu a terceira dimen-
S50 de direitos fundamentais. Sobre 0 dado memento da historia
bem aponta Carvalho que:
(...) a explosdo da densidade demografica e sub-
sequientes aumentos do consumo e recrudesci-
mento das transgressdes ambientals impuseram a
preocupacgdo pela qualidade de vida, ensejando o
aparecimento da terceira geracdo de direitos, os
de natureza difusa.??

Assim, em uma andlise conjuntural, pode-se afirmar que tais
direitos baseiam-se na peculiaridade de serem concebidos com
a finalidade de prote¢&o da coletividade e ndo mais do homem
isoladamente. O ser humano passa a entranhar-se em uma coleti-
vidade possuindo agora direitos de solidariedade.

Sobre 0 tema, com a autoridade de seu invulgar conhecimen-
10, Sarlet promove interessante raciocinio explicativo, esclarecen-
doque:

(...) 0s direitos fundamentais de terceira dimenséo,
também denominados de direitos de fraternidade
ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o
fato de se desprenderem, em principio, da figura do
homem-individuo como seu titular, destinando-se
a protegdo de grupos humanos (familia, homem,
nacédo), e caracterizando-se, consequentemente,
como direitos de titularidade coletiva ou difusa.??

Afloraram, assim, com 0 surgimento da terceira dimensao,
osdireitos a paz, & autodeterminagao dos povos, & com unicagao,
e, aquele que neste momento mais nos interessa, o direito ao
meio ambiente e a qualidade de vida, o qual “em que pese ficar
preservada sua dimensao individual, reclama novas técnicas de
garantia e protegao” #, motivo maior da elaboraggo do presente
estudo.

Em verdade, ao dispor sobre 0 tema, 0 pensamento de Sarlet,
revela-se como verdadeiro prelidio as questdes as quais se bus-
ca delinear neste trabalho uma vez que aduz, em aluséo a Pérez
Lufio, que:

(...) tais direitos podem ser considerados uma res-
posta ao fendmeno de ‘poluigdo das liberdades”,
que caracteriza 0 processo de erosao e degrada-
¢80 sofrido pelos direitos e liberdades fundamen-
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tais, principalmente em face do uso de novas tec-
nologias.*

Sobre essa primeira analise Moraes bem sintetiza o perpas-
S0 historico ocorrido ao afirmar que “a primeira geracao seria a
dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a
terceira, assim, complementaria 0 lema da Revolugdo Francesa:
liberdade, igualdade, fraternidade.” %¢
E conveniente lembrar que, nos tempos atuais, tem sido
mencionada pela doutrina uma quarta geragao de direitos a qual
abrangeria os direitos das minorias, dos quais destaque-se o direi-
10 a democracia, ao pluralismo e a informaggo. Sobre 0 assunto
pondera Carvalho:
(..) 0 exercicio pleno dos direitos fundamentais
envolve, nessa perspectiva, a necessidade de ex-
pansdo da cidadania digital, garantindo o acesso
& internet proporcionando o fornecimento de pro-
dutos e setvigos relativos a novas tecnologias em
regides menos desenvolvidas. Com isso, obtém-se
a redugdo da desigualdade social no acesso & in-
formacdo, com diminuigdo das distancias entre
info-ricos e info-pobres, e, no dominio da liberdade
de expressdo, busca-se garantir o direito & privaci-
dade e a seguranca nas negociacoes. ¥

Nessa levada, seria esta dimensao consequéncia natural da
globalizag&o dos direitos fundamentais. Em verdade, esta geragéo
‘€ 0 resultado da globalizag&o dos direitos fundamentais, no sen-
tido de uma universalizacao no plano institucional, que correspon-
de & derradeira fase de institucionalizagdo do Estado Social” 2

MN&o se pode negar, todavia, que a "dimensao da globalizaggo
dos direitos fundamentais, longe esta de obter o devido reconhe-
cimento no direito positivo interno.”?

MNeste primeiro momento, analisada a base histdrica do pre-
sente estudo, tem-se a primeira grande descoberta quanto acs
direitos a serem estudados no desenvolver do presente estudo;
sua evolugao & calcada "em um processo de reconhecimento de
cunho essencialmente dinamico e dialético, marcado por avangos,
retrocessos e contradicoes.” 3

E. para, além disso, ha uma consideragdo conclusiva que gra-
vita em torno da problematica das dimensdes dos direitos funda-
mentais, a qual & merecedora de relevo no presente estudo. Tal
aspecto diz respeito as “efetivas dificuldades de protecao e imple-
mentagao que caracterizam boa parte dos direitos fundamentais
da segunda e terceira geragao.”

A conclusgo a que chega o doutrinador revela, em verdade,

a propria hase teleolégica do presente artigo, a qual gravita na
esfera da colisao e consequente harmonizagao de dois direitos,
um de primeira e 0 outro de terceira dimenséo. Situacéo a qual
perpassa pelo problema da propria efetividade de alguns direitos
perante outros.

Aludido doutrinador revela, neste momento, o imperativo por
buscas de solugdes, com fincas a se garantir a efetividade de de-
terminados direitos. Nesta seara, aponta para ‘necessidade de al-
ternativas ndo exclusivamente extraidas do ordenamento juridico
[sendo necessdaria ainda] a reviso e adaptagao dos mecanismos
juridicos tradicionais” 2. Com efeito, "a evolucdo dos direitos fun-
damentais revela que cada vez mais sua implementacdo em nivel
global depende de esforgos integrados (por isso, direitos da solida-
riedade e fraternidade) dos Estados e dos povos”. **

Desse modo, novos e intricados desafios reclamam uma ana-
lise minuciosa, firmada nos esteios no Estado Democréatico de di-
reito, razéo pela qual se busca, aqui, apreciar 0 enfrentamento
existente entre o direito ao meio ambiente e a propriedade, bus-
cando-se, também, solugbes ao dado problema.

3 - A GUISA DE UMA CONCEITUACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E cedico que, conguanto as expressdes Direitos Fundamen-
tais e Direitos Humanos venham sendo utilizadascomo sinbnimas,
"0 rigor t&cnico exigivel (...) impde desvendar as dessemelhangas
havidas entre as diversas terminologias”*, para, em consequén-
cia, langar-se em uma intrincada busca por uma adequada con-
ceituacao.

Bonavides almejando delimitar as diferengas existentes ante
0 uso promiscuo de tais denominacOes ensina que, por um critério
formal, "podem ser designados por direitos fundamentais todos
osdireitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento
constitucional”. %

Ainda tendo por base esse critério, para além de uma nome-
acao, torna-se cogente que a Constituigio outorgue a tais direitos
um grau mais elevado de seguranca ou garantia, dificultando para
tanto sua modificacdo, a qual somente podera ocorrer via Emenda
Constitucional.

Por um viés material aduz ainda que ocorrerd verdadeira
variacao de tais direitos conforme mude a “ideologia, a mo-
dalidade de Estado, a espécie de valores e principios que a
Constituigdo consagra™®®. Logo, em apertada sintese, tem-se
que cada Estado Soberano possui seu conjunto especifico de
direitos fundamentais.

Lado outro, no entender majoritario da doutrina, a terminolo-
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minologia direitos humanos, segundo ensinamentos de Car-
valho, reserva-se a abranger:
(...) os direitos positivados nas declaragbes e con-
vengdes (nternacionals, assim como as exigéncias
basicas relacionadas com a dignidade, a liberda-
de, a igualdade da pessoa, que ndo tenham alcan-
¢ado um estatuto juridicopositivo.¥

Assim, tem-se como caracteristica indissociavel dos direitos
fundamentais a necessidade desses estarem consagrados em
preceitos da ordem juridica. Note-se que, dessa forma, “essa ca-
racteristica serve de traco divisor entre as expressies direitos fun-
damentais e direitos humanos.”*

A consequencia imediata disso reveste-se, na conclusao de
que “os Direitos Humanos transformam-se em direitos fundamen-
tais somente no momento em que o principio do discurso se trans-
forma em principio democratico.” *

Neste passo, os Direitos Fundamentais apresentam-se como
verdadeira constitucionalizacao dos Direitos Humanos no instante
em gque "argumentagéo pratica dos discursos morais se converte
em argumentagao juridica limitada pela faticidade do direito, que
implica sua positividade e coercibilidade” #

E de ressaltar, lado outro, que essa caracterizagio conceitual
nao denota estanqueidade, bem como incomunicabilidade entre
osdireitos humanos e os direitos fundamentais. Do ponto de vista
pratico, Branco revela que

0s direftos humanos encontram, muitas vezes, ma-
triz nos direfitos fundamentais consagrados pelos
Estados, e estes, de seu turno ndo raro acolhem
no seu catalogo direitos fundamentais os direitos
humanos proclamados em diplomas e em declara-
¢des internacionais.®

Feita esta primeira diferenciacao, cabe, agora, definirmos o
que se entende a cerca da expressao Direitos Fundamentais ou
mesmo Humanos, avaliada sua insergéo no ordenamento juridico
Oou No.

Observe-se que, sendo grande o arcabouco e embate dou-
trinario quanto a0 assunto, o presente artigo limitar-se-4 a cola-
cionar algumas das muitas definicdes encontradas. Em verdade,
diferente ndo o poderia ser, uma vez que esta analise requer estu-
do profundo e especifico ante a dificuldade conceitual que, inclusi-
ve, despertou no pensamento do jurista e fildsofo italiano Bobbio,
aguda ironia. O pensador, ao se indagar sobre 0 que seriam os di-
reitos humanos responde: “Direitos do homem sao os que cabem
ao homem enquanto homem~. 42

Passemos, pois, a esta emaranhada anélise,

Magalhaes aduz que direitos fundamentais ‘s30 matri-
zes de todos os demais; S80 direitos sem 0s quais ndo podemos
exercer muitos outros. S&odireitos fundamentais, direitos que dao
fundamento a todos os demais”. *?

Ao discorrer sobre o tema Bonavides, sob uma concepcdo
lata, ensina que os direitos fundamentais 80 agueles direitos
reSpONSAavels por criar € manter 0s pressuposios elementares de
uma vida na liberdade e dignidade humana ** Note-se, por opor-
wno, que a compreensdo do doutrinador acerca da matéria, no
presente estudo, servirad de arrimo a grande discussao trazida no
bojo deste trabalho uma vez que, conforme se vera a propriedade
€ em verdade, uma exteriorizagdo de uma liberdade, conquanto
0 meio ambiente se apresente como exata extensio ao direito a
vida digna.

N&o se olvide, todavia, que, restritivamente, a designacao
de direitos fundamentais “é dedicada aquele conjunto de di-
reitos assim considerados por especifico sistema normativo-
-constitucional” **

Galuppo, em fina percepgao, ensina, por sua vez, que:
Os direitos rundamentais s&o os direitos que
0s cidaddos precisam reciprocamente reco-
nhecer uns aos outros, em dado momento
histérico, se quiserem que o direito por eles
produzidos seja legitimo, ou sefa, democratico.*

Nessa seara, observe-se que tal conceito revela-se de grande
importancia a este estudo haja vista que tal construgéo ultrapassa
o entendimento de democracia como um Estado, mas, para, além
disso, a reconhece pela “interpenetragado entre autonomia privada
e autonomia publica que se manifesta na sociedade civil, guardia
de sua legitimidade).” ¥

Com igual sentir, Canotilho ao discorrer sobre o tema afirma
que os direitos fundamentais seriam subjetivamente “‘conforma-
dores de um espaco de liberdade de decisdo e auto-realizacao,
servindo simultaneamente para assegurar ou garantir a defesa
desta subjetividade pessoal”. 48

Cite-se, ainda que, conquanto de maneira formal para Car-
valho, os direitos fundamentais si0 aqueles assentes na Cons-
tituicdo, lado outro, materialmente “n&o envolvem t&o somente
direitos declarados, estabelecidos, atribuidos pelo constituinte;
trata-se também de direitos resultantes da concepgéo de Cons-
tituicdo dominante, da ideia de Direito, do sentimento juridico
coletivo™ *

In fine, "os direitcs fundamentais, em sentido material, s&o,
pois, pretensdes que, em cada momento histdrico, se desco
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gia direitos humanos, segundo ensinamentos de Carvalho, reser-
va-se a abranger:
(...) os direitos positivados nas declaragbes e con-
vengdes (nternacionals, assim como as exigéncias
basicas relacionadas com a dignidade, a liberda-
de, a igualdade da pessoa, que ndo tenham alcan-
¢ado um estatuto juridicopositivo.¥

Assim, tem-se como caracteristica indissociavel dos direitos
fundamentais a necessidade desses estarem consagrados em
preceitos da ordem juridica. Note-se que, dessa forma, “essa ca-
racteristica serve de traco divisor entre as expressies direitos fun-
damentais e direitos humanos.”*

A consequencia imediata disso reveste-se, na conclusao de
que “os Direitos Humanos transformam-se em direitos fundamen-
tais somente no momento em que o principio do discurso se trans-
forma em principio democratico.” *

Neste passo, os Direitos Fundamentais apresentam-se como
verdadeira constitucionalizacao dos Direitos Humanos no instante
em gque "argumentagéo pratica dos discursos morais se converte
em argumentagao juridica limitada pela faticidade do direito, que
implica sua positividade e coercibilidade” #

E de ressaltar, lado outro, que essa caracterizagio conceitual
nao denota estanqueidade, bem como incomunicabilidade entre
osdireitos humanos e os direitos fundamentais. Do ponto de vista
pratico, Branco revela que

0s direftos humanos encontram, muitas vezes, ma-
triz nos direfitos fundamentais consagrados pelos
Estados, e estes, de seu turno ndo raro acolhem
no seu catalogo direitos fundamentais os direitos
humanos proclamados em diplomas e em declara-
¢des internacionais.®

Feita esta primeira diferenciacao, cabe, agora, definirmos o
que se entende a cerca da expressao Direitos Fundamentais ou
mesmo Humanos, avaliada sua insergéo no ordenamento juridico
Oou No.

Observe-se que, sendo grande o arcabouco e embate dou-
trinario quanto a0 assunto, o presente artigo limitar-se-4 a cola-
cionar algumas das muitas definicdes encontradas. Em verdade,
diferente ndo o poderia ser, uma vez que esta analise requer estu-
do profundo e especifico ante a dificuldade conceitual que, inclusi-
ve, despertou no pensamento do jurista e fildsofo italiano Bobbio,
aguda ironia. O pensador, ao se indagar sobre 0 que seriam os di-
reitos humanos responde: “Direitos do homem sao os que cabem
ao homem enquanto homem~. 42

Passemos, pois, a esta emaranhada andlise,

Magalhies aduz que direitos fundamentais ‘sd0 matrizes de
todos os demais; sao direitos sem 0s quais nao podemos exercer
muitos outros. Sao direitos fundamentais, direitos que dao funda-
mento a todos os demaig™. #?

Ao discorrer sobre o tema Bonavides, sob uma concepcdo
lata, ensina que os direitos fundamentais 80 agueles direitos
reSpONSAavels por criar € manter 0s pressuposios elementares de
uma vida na liberdade e dignidade humana ** Note-se, por opor-
wno, que a compreensdo do doutrinador acerca da matéria, no
presente estudo, servirad de arrimo a grande discussao trazida no
bojo deste trabalho uma vez que, conforme se vera a propriedade
€ em verdade, uma exteriorizagdo de uma liberdade, conquanto
0 meio ambiente se apresente como exata extensio ao direito a
vida digna.

N&o se olvide, todavia, que, restritivamente, a designacao
de direitos fundamentais “é dedicada aquele conjunto de di-
reitos assim considerados por especifico sistema normativo-
-constitucional” **

Galuppo, em fina percepgao, ensina, por sua vez, que:
Os direitos rundamentais s&o os direitos que
0s cidaddos precisam reciprocamente reco-
nhecer uns aos outros, em dado momento
histérico, se quiserem que o direito por eles
produzidos seja legitimo, ou sefa, democratico.*

Nessa seara, observe-se que tal conceito revela-se de grande
importancia a este estudo haja vista que tal construgéo ultrapassa
o entendimento de democracia como um Estado, mas, para, além
disso, a reconhece pela “interpenetragado entre autonomia privada
e autonomia publica que se manifesta na sociedade civil, guardia
de sua legitimidade).” ¥

Com igual sentir, Canotilho ao discorrer sobre o tema afirma
que os direitos fundamentais seriam subjetivamente “‘conforma-
dores de um espaco de liberdade de decisdo e auto-realizacao,
servindo simultaneamente para assegurar ou garantir a defesa
desta subjetividade pessoal”. 48

Cite-se, ainda que, conquanto de maneira formal para Car-
valho, os direitos fundamentais si0 aqueles assentes na Cons-
tituicdo, lado outro, materialmente “n&o envolvem t&o somente
direitos declarados, estabelecidos, atribuidos pelo constituinte;
trata-se também de direitos resultantes da concepgéo de Cons-
tituicdo dominante, da ideia de Direito, do sentimento juridico
coletivo™ *

In fine, "os direitcs fundamentais, em sentido material, s&o,
pois, pretenstes que, em cada momento histdrico, se descobrem
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a partir da perspectiva do valor da dignidade humana” *®

Feita esta andlise, cabe agora nos indagarmos: como, me-
diante 0 fato concreto, se relacionam tais direitos, que, nao ra-
ras vezes apresentam-se ao judicidrio como amparo a pretenscs
direitos, de forma antagonica entre si, se chocado, quando, em
verdade, deveriam se harmonizar? Para tanto, necessaria se faz,
a priori, uma analise, em separado, de cada direito. Todavia, como
ja dito, devido a amplitude do assunto, trataremos aqui, apenas
das relacdes oriundas do direito fundamental 3 propriedade e do
direito fundamental a0 meio ambiente ecologicamente equilibra-
do 0s quais representam respectivamente direitos de primeira e
terceira geracao.

4 - DIREITO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE

O direito real de propriedade constitui © mais amplo dos di-
reitos reais - ‘plena /n re potesta”. Sua conceituagao consiste no
conjunio de trés critérios, sendo eles o sintético, o analitico e o
descritivo. Logo &, sinteticamente, a submissdo de uma coisa, em
todas as suas relagles, a uma pessoa. Analiicamentg, o direitode
usgar, fruir, e dispor de um bem, € de reavé-lo de guem injustamen-
te 0 possua. E, por fim, descritivamente, o direito complexo, abso-
luto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a
vontade de uma pessoa, com as limitagdes da lel.

Analisado seu conceito urge entendermos como se caracteri-
za como direito fundamental.

Q direito subjetivo de propriedade firma-se como 0 mais vasto
entre todos os direitos subjetivos patrimoniais. Constitui, em ver-
dade, elemento basilar do direito das coisas.

Ao discorrer sobre o tema Rosenvald, traz & tona, brilhante
posicionamento o qual, por si s6, exemplifica a importancia de tal
direito, ensinando-nos que “a primeira propriedade & a existéncia”
"1 Assim, como sobreviver sem adquirir a propriedade?

A verdade & que, o relevo da propriedade, reconhecida en-
quanto direito humano, uni-s2 a sua funggo de protecio pessoal
de seu titular. Assim, "ha uma fung&o individual da propriedade
que consiste na garantia da autonomia privada do ser humano e
no desenvolvimento de sua personalidade, pois os direitos reais
$30 outorgados a uma pessoa para a realizagdo pessoal da posi-
¢80 de vantagem que exerce sobre a coisa”.»?

Destarte, a propriedade presta-se a garantir bens juridicos
imprescindiveis & manuten¢ao de certos valores essenciais na
ordem juridica. Em verdade, a tutela pelo ordenamento juridico
da propriedade existe com o fim precipuo do desenvolvimento
da personalidade, vez que sem aquela essa nao se desenvolve
em plenitude. Para ser, € preciso ter. Neste sentido, Rosenvald,

mostra-nos que:

Diante da dignidade da pessoa, deve o direito reco-
nhecer a importancia que tem o direito de proprie-
dade, para o seu desenvolvimento. Tome-se, exem-
plificadamente, o desenvolvimento cultural do ser
humano, o qual ndo seria possivel, nos moldes que
conhecemos, sem a adequada tutela & proprieda-
de, eis que, como faciimente se percebe, a casa, a
escola, a universidade e a biblioteca estdo ancora-
das sobre um direito de propriedade.®?

Elucidada a nog¢do da propriedade enquanto direito funda-
mental, faz-se mister indagar. quando a propriedade perde tal con-
dig&o? Quando se converte em privilégio, sendo, pois, transforma-
da em verdadeira guarida para garantias de regalias que situam
alguns bem acima da massa?

A propriedade € desvirtuada quando, de maneiras vetustas,
e a qualquer custo, torna-se meio de geracdo de riquezas para
alguns, enquanto muitos agonizam o mal de uma propriedade que
atende aos interesses de uma pequena parcela da populagéo.

Faz-se imperioso observar gque a propriedade € o mais amplo
dos direitos reais, conforme nos ensina Orlando Gomes, uma vez
que concede ao titular o poder de decidir se deve usar a coisa,
abandona-la, aliena-la ou destrui-la. Nisso se constitui a oponibi-
lidade erga omnes da propriedade. Cabe, todavia, questionarmo-
-nos. verificada a amplitude desse direito, orna-se entdo, legitima
a propriedade utilizada de maneira irrestrita?

Infelizmente, apesar de ser corriqueira a pratica de um uso
desregrado, a propriedade & sim mitigada, mas isso veremos logo
a frente.

5 - DIREITO FUNDAMENTAL AO
MEIO AMBIENTE ECOLOGIGAMENTE EQUILIBRADO

Um novo direito fundamental foi acrescido pelo legislador
constituinte a partir dos direitos e deveres individuais e coletivos
elencados no art. 5° Assim, a partir do art. 225, caput, eis que
surge um direito com fincas a assegurar o0 desfrute adequado das
condigdes de vida em um “ambiente saudavel ou, na dicgdo na lei,
ecologicamente equilibrado.”

A autoridade do direito a um meio ambiente higido configura-
-se, em verdade, como alargamento do direito 4 vida, seja sob o
prisma da existéncia fisica e salide da humanidade, seja pela dig-
nidade inerente a essa existéncia, uma vez que € a qualidade de
vida que faz com que se tenha sentido a vida.

MNeste sentido, tal direito emana da protego contra qualquer
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privagdo despoOtica da vida, mas também do fato de que, nos
tempos de agdora, 0 Estado estd compelido a encontrar diretrizes
capazes de garantir 0 acesso aos meios de sobrevivéncia da hu-
manidade como um todo. Logo, com espeque em tal fundamento
0 Estado tem o dever de fazer evitar a ocorréncia de riscos am-
bientais prejudiciais a propria vida.

Por este motivo, toda a legislaggo infraconstitucional é hoje
norteada por tal direito, no sentido que seja dada a essa uma in-
terpretacao coesa a partir da adogio desse direito fundamental.

6 - A COLISAO DOS DIREITOS A PROPRIEDADE
E A0 MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

"Os direitos fundamentais séo polimérficos, dotados de con-
tetidos nucleares prenhes de abertura e variagdo, apenas reve-
lados no caso concreto e nas interagdes entre si ou quando rela-
cionados com outros valores constitucionais™. %° Por esse motivo
s30 dotados de elevado grau de abertura e dinamicidade, fazendo
surgir, assim, em sua concretizacao social, verdadeiras colisdes.

Nesse sentir, Cléve e Freire ensinam que a colisio de direitos
fundamentais € em verdade, “um fendomeno que emerge quan-
do o exercicio de um direito fundamental por parte de um titular
impede ou embaraga o exercicio de outro direito fundamental por
parte de outro titular”. 3¢

Seguindo a mesma linha de inteleccéo Gilmar Ferreira Men-
des define a colisdo entre direitos fundamentais:

Fala-se em colisgo entre direitos fundamentais
guando se identifica conflito decorrente do exerci-
cio de direitos individuais por diferentes titulares.
A colisdo pode ocorrer, igualmente, de conflito en-
tre direftos individuais do titular e bens juridicos
da coletividade.

Sobre o tema, o emérito ministro do STF ensina-ncs que a
colisdo oriunda dos direitos em tela possui um sentido especifico,
conforme exple:

Mencionem-se as colisées em sentido amplo,
que envolvem direitos fundamentals e outros
em sentido amplo, que envolvem direitos fun-
damentais e outros valores constitucional-
mente relevantes. Assim, é comum a colisdo
entre o direito de propriedade e 0s interesses

coletivos associados”. %8

Com feito, as iminentes colisdes de direitos fundamentais
tornaram-se movimento ciclico na histdria da humanidade. Em ter-

mos praticos, a ampla observancia de um direito implica na nao
realizagao de outro.

Bobbio exemplifica bem a questdo rememorando a experi-
éncia dos estados socialistas, que “ao priorizarem a igualdade,
suprimiram a liberdade, e a experiéncia de uma ordem mundial
capitalista & liberal, que ao priorizar a liberdade, acabou por
dar causa a uma brutal desigualdade entre os povos e entre
as nagbes” %

leto posto, vejamos como s desenvolve a colisdo escolhida
para ser apresentada no presente artigo.

De maneira sagaz aponta Cristiano Chaves e Nelson Rosen-
vald que ‘“enfocando especificamente o direito de propriedade
como puro direito subjetivo, a ideclogia liberal assenta o proprie-
tario em uma posi¢ao de superioridade na qual poderia gozar e
dispor da coisa como bem entendesse, sem qualguer controle por
parte da sociedade” ® Verdade é que, atualmentg, a propriedade
ainda € instrumento de garantia de adeguado funcionamento do
mercado € da ordem econdmica.

Com efeito, 0 passar do tempo conduziu tal sentido de
propriedade a um arguto instrumento, se desregrado, de exclusgo
social, com a consequente devastacao do meio ambiente, vez que
a propriedade tornou-se meio de ascensio social € acimulo de
riquezas a qualguer prego.

Assim, observe-se que tem-se de um lado a garantia
constitucional ao direito de propriedade conforme coaduna o
Constituigao Federal em seu artigo 5°, inciso XXII. Assim dispbe
Ipsis litteris que "€ garantido o direito de propriedade”.

E, por outro lado, o direito fundamental ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado é assegurado a todos con-
forme disposicdo do artigo 225, caput, da Constituicdo Federal,
segundo se verifica:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-
-se ao Poder Pablico e & coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e fu-
turas geragdes.

E assim, revestidos de tais direitos, constitucionalmente
amparados, & que se tem travado um embate mundialmente co-
nhecido nos tempos atuais. Os ambientalistas acusam as empre-
sas, as quais sa0 concebidas como a propriedade tecnicamente
organizada para a produgao de lucro, de prejudicar a sociedade,
comprometendo 0 meio ambiente, e rotineiramente colocando 0s
interesses financeiros da empresas acima do bem publico. Por
outro lado, as empresas imputam aos ambientalistas uma condu-
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1a de néscios, desinteressados da realidade delas, ignorando os
anseios das comunidades locais e dos governos gque as recebem
pela garantia de empregos e desenvolvimento.

0 que se presencia atualmente &€ a verdadeira desvir-
tuacao dos direitos em estudo, quais sejam propriedade € meio
ambiente, para se atingir fing extremos. Entretanto, os direitos
humanos fundamentais, dentre 0s quais se encontram entrela-
cados os direitos e garantias individuais € coletivos, hao podem
servir de meio de defesa para fing ilicitos, tampouco para impedir
ou subtrair a responsabilizagao por atos que infrinjam a lei, visto
que isso se configura como verdadeiro descrédito ao Estado de
Direito Democratico.

7 - A SOLUGAO DO CONFLITO

Tema revestido de grande cizania refere-se ao direito que ha
de preponderar no caso de colisgo. Em que pesem 0s ensinamen-
10s dos doutrinadores neste artigo narrados, 0s quais evidenciam
que n&o ha hierarquia entre as geracOes de direitos fundamen-
tais, uma das formulas aventadas para desfecho de possivel con-
flito pelo inclito Ministro Gilmar Mendes passa pela experiéncia de
estabelecimento de uma hierarquia entre direitos individuais. Ao
discorrer sobre 0 assunto aponta que:

Embora ndo se possa negar que a unidade da
Constituicdo ndo repugna a identificagdo de nor-
mas de diferentes pesos numa determinada ordem
constitucional, € certo que a fixagdo de rigorosa hie-
rarquia entre diferentes direitos individuais acaba-
ria por desnatura-los por completo, desfigurando,
também, a Constituigdo como complexo normativo
unitdrio e harménico. Uma valoragdo hierdarquica
diferenciada de direitos individuais somente é ad-
missivel em casos especialissimos.®

Nesse passo, 0s ensinamentos do conspicuo ministro levam-
-Nos a conclusao de que, somente mediante uma colisao de direi-
1os fundamentais, a qual ge configura como um ‘caso especialis-
simo” a nossa intrincada busca por solugdo pode pautar-se em
tal proposicao. trata-se, pois, de uma excegao a afirmativa da n&o
existéncia de escalonamento de direitos.

Nessa hipdtese, para tal autor, torna-se indubitédvel que o “di-
reito a vida tem precedéncia sobre os demais direitos, uma vez
que € pressuposto para o exercicio de outros direitos”. %2 Por con-
seguinte, conquanto s apresente o direito 3 propriedade como
restricdo ao direito a vida aquele deve ser mitigado, pois, confor-
me consagra Gilmar Mendes “valores relatives as pessoas tem

precedéncia sobre valores de indole material”. &

Tal desenlace, entretanto, nada mais faz do que considerar
que o postulado da vida, ou da dignidade da pessoa humana, -
como entende o Direito alemao - deve sopesar todas as demais
disposicOes constitucionais. Logo, 0 que sugere o colendo jurista
“nao ee resume a um mero juizo de desvalor de certo direito, mas
sim a ideia de que a sua limitag&o é necessaria e evidente para a
compatibilizaggo com outros direitos.”

Destaque-se que, N30 obstante a 880, ndo deve-se restringir
tal situagdo a um simples balizamento entre principios, arrogando
primazia ao de maior hierarquia. Isto porque, estabelecer um es-
calonamento entre direitos individuais e demais valores constitu-
cionalmente amparados, com precisao, € tarefa por demais ardua.
Ante essa vicissitude, ha que prevalecer em situagdo de conflito
entre direitos e valores uma ponderacao que vislumbre as conjun-
turas peculiares caso a caso.

Outrossim, o principio da proporcionalidade exerce fungao
primordial na solucéo de conflitos entre direitos fundamentais. O
sustentaculo desse axioma firma-se no ambito dos direitos funda-
mentais, assim como na propria composi¢io do Estado de Direito,
decorrendo sua aplicaggdo de uma percepgao copiosa da ordem
juridica como um todo.

Tem-se, pois, a invocagdo a esse principio “quando Poderes,
orgaos instituigbes ou qualquer outro participe da vida constitu-
cional ou dos processos constitucionais colocam-se em situagies
de conflito.” 5

Note-se que tal fundamento emana da indagacao acerca da
“legitimidade dos objetivos do legislador sobre as necessidades
das restricbes impostas a liberdade dos cidad&os para consecu-
¢a0" ¢ dos objetivos impostos.

Em outros termos, tal principio € infringido quando se reve-
la incoeréncia, contraditoriedade, assim como irrazoabilidade
entre meios e fins. Portanto, os meios a serem utilizados devem
ser adequados, mas também necessdrios ao é&xito dos fins al-
mejados.

Dessa forma, ‘0 principio da proporcionalidade compre-
ende, como alerta a melhor doutrina, 0s principios parciais da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito.” *7

Por conseguinte, na tentativa de por fim a um conflito o her-
meneuta deve-se perquirir, observando os ditames da adeguacao,
2 as medidas interventivas adotadas se mostram aptas a atingir
0s Objetivos pretendidos. Em seguida, sob o enfoque do subprin-
cipio da necessidade, deve analisar se n&o existe nenhum outro
meio Menos penoso para se alcangar o fim esperado.

Assim sendo, 0 meio nao sera necessario e 0 objetivo alme-
jado puder ser alcangado com a adogao de medida que se revele
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a um s0 tempo adequada e menos onerosa, %

Por fim, deve-se fazer ainda uma severa ponderagdo com ba-
ses fixas no equilibrio entre a acepcao da ingeréncia para o atingi-
mento e os designios perseguidos pelo legislador. Nesses termos
se delineia a proporcionalidade em sentido estrito, a qual delimita
a justeza da solucdo encontrada.

Observe-se que, conforme preleciona Cléve e Freire:

O principio da proporcionalidade em sentido es-
trito expressa o equilibrio resultante do confronto
entre vantagens e desvantagens ocasfionadas na
medida restritiva a direito fundamental necessaria
a protecdo de outro direito fundamental ou bem
constitucionalmente protegido ®

Note-se, pois, que o principio da proporcionalidade exige ver-
dadeiro “sopesamento” de direitos fundamentais que se encon-
trem em situagéo de conflito, exigindo verdadeira solugao ajusta-
da e coordenada dos bens em choque.

Essa solucdo leva-nos a conclusdo de que porquanto a pro-
priedade se apresente como meio adequado para desenvolvimen-
10 da personalidade humana e conseguente acréscimo economi-
€O uma vez que, com sua utilizagéo o evento pretendido pode ser
alcangado, por outro lado seu uso desmedido € freado pelo sub-
principio da necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
pois sua utilizagédo deve pautar-se de maneira menos gravosa para
toda a sociedade, bem como ser guiada por um controle de sinto-
nia, justa medida e equidade.

Ressalte-ee, por conseguinte que todas as tentativas de solu-
¢A0, baseiam-se no esforco hermenéutico de limitagido necesséria
para compatibilizaggo de direitos e valores constitucionalmente
proeminentes.

MNote-se que conforme licdo de Ruy Cirne Lima, a0 qual Manoel
Jorge e Silva Neto faz referéncia, deve ter-se por nitido que:

O que devemos entretanto, assinalar é que, na
idela de garantia de um direito, vai implicita a
possibilidade de limitagdo desse direito ou do res-
pectivo exercicio. Sdo, realmente, os direitos indi-
viduais suscetivels de limitacdo em seu exercicio.
Consistird a limitagdo em restrigdo consentida pelo
individuo, ou provira, talvez, de norma ou ato do
Poder Pablico. Umas e outras, contudo, hdo de
conservar-se dentro da medida, que a ordem juri-
dica prefixa."™®

Neste desiderato, calcado nos principios da unidade e da con-
cordancia pratica, merece também destaque na solugdo de tais

confiitos a teoria dos limites imanentes dos direitos fundamentais.
Martin-Retotillo e Otto Y Pardo citados por Manoel Jorge

e Silva Neto explicitam que:
Os direftos e liberdades, por reconhecidos no inte-
rior do ordenamento juridico, terdo de se conciliar
com outros bens que o ordenamento protege e n&o
pode valer de modo absoluto frente a estes. (..) A
finalidade da doutrina dos limites imanentes € ¢b-
via; dado que nem sempre cabe contar com uma
habilitagdo constitucional expressa para limitar
0s direftos, porque alguns sdo reconhecidos sem
reserva de limitacdo (..) a restricdo ndo pode se
fundamentar sendo na tese de que 0s limites s&o
imanentes ao praprio reconhecimento do direito,
de todos os direitos, de forma que também quando
sejam reconhecidos sem reserva de limitagdo es-
pecifica podem ser limitados pelo legislador™

Neste diapasdo a Constituicao deve ser interpretada em con-
cordancia com alguns principios basicos a fim de se evitar uma co-
lisAo de direitos ou principios. Tome=se, por exemplo, o principio da
unidade da Constituicdo, pelo qual essa deve ser decifrada em sua
globalidade, como um todo harménico, eliminado-se, pois, as apa-
rentes antinomias. Assim, 0 intérprete deve procurar harmonizar 0s
espacos de tenséo, sendo, dessa forma, as normas consideradas
como preceitos integrados em um sistema de principios e regras.

Devem ainda ser considerados os principios do efeito integra-
dor, da maxima efetividade pelo qual as normas constitucionais
devem ser entendidas no sentido de se ter a mais ampla efetivi-
dade social; o principio da justeza, pelo qual ndo se pode chegar a
um resultado que subverta ou perturbe o esquema organizatorio-
-funcional constitucionalmente estabelecido; principio da concor-
dancia pratica ou harmonizag&o, sendo o gual 0s bens juridicos
tutelados devem conviver harmonicamente, almejando-se evitar
0 total sacrificio de um principio em detrimento de outro, decor-
rendo assim, do fundamento da inexisténcia de escalonamento
entre os principios; bem como o principio da forga normativa, pelo
qual deve-se dar maxima efetividade as normas constitucionais,
principio da interpretagdo conforme a Constituigao, assim como
pelo principio da proporcionalidade ora ja estudado.

Ademais, observe-se, que, além de o intérprete possuir a mis-
s30 de huscar o verdadeiro sentido da lei, tendo por amparo tais
principios, a propria Constituigdo buscou meios de solucionar 0s
possiveis liames nascidos da altercacao entre os direitos funda-
mentais ora analisados.

Nestes termos, 0 balizamento de tais direitos encontra
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amparo na propria Lei Maior, pois assim o dispde em seu art. £°,
inciso XXIII: “a propriedade atenderd a sua fungao social

Verifica-se, assim que, aliada a todas as solugdes apre-
sentadas, eisque surge a fungdo social da propriedade como pon-
1o de equilibrio entre os dois direitos em tela, uma vez gque essa ao
resguardar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
agasalha o proprio direito a vida. Isto posto, cabe, agora analicar-
mos e entendermos como €ssa se delingia.

8 - AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Com grande perfeicao t&cnica Eros Roberto Grau, citado por
Rosenvald, resume o bosquejo evolutivo da propriedade, outrora
abeoluta, para a entao propriedade-funcao:

A revanche da Grécia sobre Roma, da filosofia so-
bre o direito. a concepgdo romana que justifica a
propriedade por sua origem (famiflia, dote, estabi-
lidade de patriménio), sucumbe diante da concep-
¢cdo aristotélica, que a justifica por seu fim, seu ser-
vigo, sua funggo."

Fato € que o comprometimento com & garantia da dignidade
da pessoa humana, bem como com o principio & ideal de solidarie-
dade desaguou em um grande aumento de valor dados aos direi-
tos de personalidade. Consequentemente a isso, desencadeou-se
uma submissao a tal valorizagdo por parte de todas as relages
patrimoniais. Outrossim, o individuo antes solitario, absolutamen-
1e abandonado em sua atividade econOmica, ransmudasse para
um individuo solidario, 0 qual descobre na caréncia do outro um
freio as suas liberdades.

Assevere-se, gue funcio social configura-se como um axioma
o qual é apanagio a todo direito subjetivo.

Sobre 0 tema, faz-se importante destacar pontual observagao
de Oliveira Ascensao citado por Rosenvald:

O direito é uma realidade finalista, racionalmente
ordenada a fins. A ordem juridica ndo € casual,
mas & normativamente ordenada para finalidades,
sendo que o fim do direito é o bem comum. A au-
séncia da finalidade provoca a perda da base de
legitimidade substantiva do ordenamento. *

Além disso, todos os direitos subjetivos devem se nortear ao
principio da justica e bem-estar social uma vez que € a justica o
fim dltimo do direito. Logo, ao cogitarmos da fungo social, intro-
duzimos no conceito de direito subjetivo a nogéo de que o orde-
namento juridico apenas concederd merecimento a persecucio

de um direito individual, se este for compativel como os anseios
sociais que com eles ge relacionam . Caso contrario, 0 ato de auto-
nomia privada sera censurado em sua legitimidade. "Todo poder
na ordem privada & concedido pelo sistema com a condigdo de
que sejam satisfeitos determinados deveres pelo corpo social ™

Desta feita, a funcéo social da propriedade nasce para asse-
gurar a liberdade do nao proprietario, buscando-se, pois, a pro-
mogcao da igualdade perante a relativizagdo das liberdades indi-
viduais.

MNeste sentido, ocupou-se 0 legislador constituinte em prever
essa fungio também no artigo 170, inciso Il da Lei Maior, pelo
qual comete a propriedade uma fungao social. Em verdade, a or-
dem econdmica nacicnal € calcada na valorizag&o do trabalho
humano, assim como na livre iniciativa, possuindo como um de
seus pilares a defesa do meio ambiente. LOgo, 0 sentido € alcan-
ce desse principio surgem, pois, como limites & iniciativa privada.
Dessa forma, a propriedade, direito, base da ordem economica
constitucional, deixa de cumprir sua fungio social, a qual & em-
brionaria para sua garantia constitucional, quando se sobrepbe
contra o direito ao meio ambiente.

lgualmente, cuidou o legislador infraconstitucional de inserir
no Cédigo Civil limitacOes ao direito de propriedade, conforme se
observa pela leitura do artigo 1.228, paragrafo 1°;

O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econémicas
e soclals e de modo gue sefam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lef especial
a flora, a fauna, as belezas naturais, 0 equilibrio
ecoldgico e o patriménio histdrico e artistico_bem
como evitada a poluicdo do ar e das dguas. (Gri-

fos nossos).

Em que pese a concepgao do direito a propriedade conquanto
direito fundamental, ndo é ela, todavia, um direito que possua a
prerrogativa de erguer-se na soberana condi¢o de ilimitado & ina-
tingivel. Assim, insurge-se o legislador a0 afirmar, veementemen-
e, que tal direito esta condicionado ac bem estar social.

A propriedade, assim, ndo pode mais cumprir um papel me-
ramente individual garantindo um carater de vantagem a seu
titular.

Aautonomia privada do titular- segundo Rosenvald - desco-
bre o plano da intersubjetividade, ao se exigir que o proprietario
compreenda que a sua felicidade se condiciona ac complementar
reconhecimento da dignidade alheia e do anseio da sociedade por
bem-estar.’®

Dessa forma ha verdadeira conformagao dos direitos patrimo-
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niais aos direitos fundamentais.

Sendo, logo, verdadeiro axioma inerente ao direito de pro-
priedade, acresce aos poderes concedidos: usar, gozar, dispor e
reivindicar.

Desse modo, a funggo social permite um balizamento entre
os direitos de propriedade e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado uma vez que, em principio, toda sociedade moderna
depende da extracio de recursos minerais, sejam eles nao renova-
vels, a exemplo do petrdleo e dos metais, sejam renovaveis. Nossa
energia & retirada, em sua maior parte do gas, petrdleo e carvao
mineral. Grande parte de tudo que nos rodeia € feito de metal,
madeira, plasticos, papel. Alimentamo-nos de produtos oriundos
de empresas alimenticias que precisam escoar seus efluentes, se-
jam eles sdlidos, liquidos ou gasosos de alguma forma, sgja nos
rios, seja no ar. Portanto, a sociedade estd comprometida com a
extracado e utilizagdo das grandes empresas, propriedades priva-
das modernas por exceléncia, dos recursos naturais e do meio
ambiente em si proprio. A grande questao & em que quantidade e
como escolhemos fazé-lo.

Ao passo que todo processo de desenvolvimento nacional se
ergue as custas dos recursos naturais vitais, esta acarreta a dete-
rioracao das condi¢Oes ambientais de maneira célere. Por isso, a
Constituigo privilegiou a tutela ambiental n&o apenas como for-
ma de intervengao externa na propriedade, a verdade € que essa
esta na esséncia do proprio direito subjetivo.

Assim, 0 proprietario € obrigado, com fulcro a se atender a
funcgo social, a respeitar as normas ambientais. Tome-se, por
exemplo, 0 ensinamento de Rosenvald "nao respeita a norma am-
biental (e consequentemente a fungao social) 0 proprietdrio que
decida exercer a atividade vinicula na floresta amazbnica, ou que
decida criar gado em largo escala” ' na mesma regiéo.

Note-se que a ocorréncia de um individuo ser proprietario nao
Ihe outorga um mandado de exploragc&o irracional dos recurses
naturais da propriedade. "Ha um compromisso de solidariedade
pelo qual o particular e o Estado devem participar na tutela am-
biental, preservandc-a para as futuras geragbes.” 77

Desse modo, 0s axiomas ambientais galgam para 0 dmago
do direito subjetivo de propriedade, como metavalor, possuindo a
incumbéncia de sucumbir a tensao oriunda da fungio individual e
social da propriedade.

9 - CONCLUSAO

Em sintese, as praticas ambientais da maior parte das em-
presas que conhecemos (concebidas como propriedade privada
moderna), de modo geral, S50 reguladas por um ponto essencial

0 qual fere o ideal de justica da coletividade. Em determinadas
situaches, essas, para prosperar financeiramente, em curto prazo,
conspurcam 0 meio ambiente, fomentando, pois, paulatinamen-
te, a grave deterioragdo do que se convencionou denominar de
qualidade de vida, a qual estd intrinsecamente enlacada com a
dignidade da pessoa humana.

Conforme j& exposto, a partir de uma leitura da Constituicdo
a luz de seus principios interpretativos, como © da proporciona-
lidade, bem como tendo-se em vista a idéia de que o postulado
da dignidade humana baliza todas as demais disposigdes cons-
titucionais, aliado a teoria dos limites imanentes, e do prisma da
funcao social concluimos que nenhum direito fundamental € ab-
soluto, tampouco o direito & propriedade o qual nao pode se in-
surgir fugindo da concepgao de que o social, em verdade, orienta
0 individual.

N&o obstante a iss0, intermindveis s30 as discussdes as quais
emanam da nao efetivagao do balizamento desses dois direitos,
fato esse que desdgua na intermindvel busca ao Poder Judicia-
rio na tentativa de se encontrar uma adequada solugao para esta
questao.

Nesta seara, mediante essa critica situaggo, devemos nos
indagar. qual a postura a ser adotada pelos cidadaos (principal-
mente por aqueles se denominam operadores do direito) para se
evitar a desvirtuagao dos direitos em estudo, impedindo, pois, que
esses atinjam fins extremos?

Este questionamento nos faz refletir, €, consequentemente
concluir que o embaraco que se apresenta na colisgo dos di-
reitos em questdo, assim como de todos os demais, somente
pode ser resolvido a partir do momento em gue considerarmos
que a dificuldade encontrada para fins da concordancia harmo-
nica dos direitos do homem, consoante as exatas palavras de
Bobbio:

(...) ndo € nem filosdfico nem moral. Mas tampouco
é um problema juridico. E um problema cuja so-
lugdo depende de um certo desenvolvimento da
socledade e, como tal, desafia até mesmo a Cons-
tituicdo mais evoluida e pde em crise até mesmo
0 mais perfeito mecanismo de garantia juridica.™

Em verdade, & facil e barato lancar a culpa em uma empre-
sa por se enriquecer em demasia ferindo a fungéo social da pro-
priedade, degradando sobremaneira 0 ecossistema. Contudo, é
improvavel que tal atitude possua o0 condao de alterar o posicio-
namento de tais empresas, uma vez que essa postura mostra-se
desconhecedora do fato de que empresas sa0 negdcios que alme-
jam lucros e ndo instituigbes de caridade.
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Em verdade, se o ideal finalistico de todo o direito n&o se tor-
na, por si €0, capaz de conter 0 abuso capitalista, gue tem por
principal instrumento a propriedade privada. £ a mudanca de po-
sicionamento da sociedade a maior arma para que se evite que
uma empresa lucre por meio do prejuizo de seu proprio publico.

Fato é gue as empresas vém-se obrigadas a se transformar
guando a sociedade, publico alvo, clama por uma postura di-
ferente. As mudangas nas atitudes dos consumidores tornam-
-ee, desse modo, imprescindiveis nas praticas ambientais das
empresas.

Em meio a essa pressio popular, crescente no século XXI, as
empresas que querem continuar em ascensdo financeira preci-
sam optar, urgentemente, por um desenvolvimento sustentavel.
Isso ocorre porgue, mesmo estando superada a "nog&o romantica
de que a natureza & um intocavel santuario” ™ tem-se em vista
que & fundamental o crescimento, entretanto de maneira susten-
tavel e planejada, assegurando-se, assim, a harmonizagzo do de-
senvolvimento econdmico com a protecao da qualidade ambien-
tal, a gual finalmente consegue ilidir a falsa antinomia nascente
do antagonismo criado entre desenvolvimento socicecondmico e
preservacao da qualidade ambiental.

Desta feita, 0 crescimento econdmico nao pode ocorrer
com espeque na deturpagao do mundo natural, bem como ante a
auséncia de um ordenamento juridico e embasamento filosofico.

Fato & que algumas empresas, mediante a pressao po-
pular, estdo se tornando pioneiras no desenvolvimento susten-
1Avel, pois entenderam que a sociedade prefere adquirir produ-
10s oriundos de praticas que nao denigram 0 meio ambiente. A
situagio adquire, scbremaneira, verdadeiro viés irdnico, vez que
tais empresas, para tanto, adotam normas de carater suasorio,
sem forga juridica, a denominada série 1SO 14.000, a qual visa
resguardar, sob o prisma da qualidade ambiental, nao apenas cs
produtos como todo o processo produtivo.

Observe-se que 0 cenario mundial ja se delineia por exigir a
instalagéo de tal norma nas empresas, as quais s&0 instrumentos
para legais, se instituindo na condig&o de leis do mercado.

Portanto, a conclusao a que chegamos € gue por mais que
o direito se incumba de delinear limites &€ harmonizar direitos, o
cidadao & o Unico instrumento capaz, verdadeiramente, de evitar
que a propriedade privada torne-se mecanismo de destruicdo do
meio ambiente e isso s6 acontece quando nao aceitamos comprar
carne de um frigorifico que desmata a floresta amazOnica para
criar gado, ou gquando preferimos comprar papel de empresas que
se preocupam, de fato, com o reflorestamento e assim por diante.

Infelizmente, ainda € infima a parcela da iniciativa privada
que entendeu que necessario se faz se desenvolver atendendo
as necessidades do presente sem comprometimento da possibili-

dade de as geragdes futuras atenderem suas proprias necessida-
des. Todavia, enguanto no passado, lucrava-se a todo cusio sem
nenhuma preocupacdo com o meio ambiente, hoje, g6 iréd progre-
dir, em longo prazo, quem se preccupar em vender “produtos ver-
des”, vez que, lentamente 0 consumo esté se tornando cada vez
mais sustentavel.
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