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A delimitacdo constitucional entre o direito de propriedade
urbano e o meio ambiente

4.1

A caracterizacdo da propriedade e do meio ambiente como direito
fundamental

41.1

A propriedade como direito fundamental

A configuracdo do ambito constitucional de protecdo do direito de
propriedade é uma das tarefas mais complexas do campo juridico, pois embora
represente a base de sustentacdo para o funcionamento do sistema econémico, €
ao mesmo tempo considerado um obstaculo para a efetivacdo de diversos valores
constitucionais, como o direito a cidade, 0 meio ambiente equilibrado, os direitos
sociais e 0 acesso a moradia e a terra. Portanto, a interpretacdo conferida ao
direito de propriedade, mais do que qualquer outro valor, estd diretamente
relacionada com a ideologia do seu intérprete’.

Além dessa auséncia de univocidade, ndo se pode esquecer que o0s direitos
fundamentais refletem as condi¢bes econdmicas, sociais e culturais de
determinada sociedade em cada momento da historia, impossibilitando que se
conceda de maneira abstrata e universal um fundamento absoluto a direitos que
sd0 relativizados no tempo e no espaco’. Ainda que apresentada de maneira
abreviada, a compreenséo acerca da evolucdo historica da propriedade é util para
situar a posicdo conferida a esse direito face ao conjunto dos valores
constitucionais.

Um dos pontos de partida para entender a importancia da propriedade ¢ a

definicdo elaborada pelo direito romano, que teria conferido um poder ilimitado e

L cf. BOBBIO, N. L eta dei diritti, p. 08; e SPANTIGATI, F. Manual de derecho urbanistico, p.
254,

2 Cf. PUGLIATTI, S. La proprieta nel nuovo diritto, p. 146-147; RODOTA. S. Il terrible diritto:
studi sulla proprieta privata, p. 178-179; e BOBBIO, N. L eta dei diritti, p. 09-12.
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absoluto de uso e fruicio das coisas sob seu dominio®. Embora esse tenha sido um
dos principais fundamentos para justificar a construcao teorica da propriedade na
Revolugdo Francesa, desconsiderou-se que no direito romano o poder era exercido
pelo chefe de familia, além de ser intimamente ligado a adoracdo dos deuses — 0
que conferia ao solo, por exemplo, uma natureza sagrada’ —, diferentemente dos
Gltimos séculos que tiveram sua estrutura alicercada no poder econdémico”.

Mas foi na sua ligacdo com a liberdade que a propriedade foi por alguns
autores concebida enquanto direito natural que preexiste ao Estado, pois estava
baseada em um vinculo espiritual que une o homem a coisa fecundada por meio
do trabalho®. Entretanto, para Rousseau, apenas a pequena propriedade era
sagrada e considerada direito natural, pois, ao contrario da grande propriedade —
que tinha funcdo exploradora —, somente um direito limitado poderia ser
justificado moralmente’.

Apesar disso, em um contexto de expansdo do capitalismo, a associacdo entre
liberdade e propriedade serviu para garantir a estruturacdo do sistema econdémico
fundado no livre comércio e na apropriacdo privada da riqueza®. Nesse sentido,
percebe-se ter havido pragmatismo em utilizar a fundamentacéo do direito natural
de tornar-se proprietario (direito a propriedade), que valoriza a liberdade e a
existéncia do individuo, para estruturar o “direito de propriedade” de modo

absoluto e ilimitado® e assegurar o monopdlio legal do uso da terra®®. Essa

¥ Registra-se que a doutrina aponta a existéncia de diversificadas limitacdes & propriedade tanto no
periodo romano como na ldade Média. Cf. GERI, L. B. Evoluzione ed involuzione del diritto di
proprieta, p. 510; e NICOLINI, U. La proprieta, il principe e [’espropriazione per pubblica
utilita: studi sulla dottrina giuridica intermedia, p. 62-67.

4 Cf. COMPARATO, F. K. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade, p. 713-74,
e CLAVAL, P. 4 geografia cultural, p. 218.

> Cf. GERI, L. B., op. cit., p. 509.

® Como defendido por John Locke. Cf. SOLARI, G. Introduzione, p. 29-30.

" Cf. MACPHERSON, C. B. La vita e i tempi della democrazia liberale, p. 16-17. Acerca dos
direitos naturais, Norberto Bobbio entende que estes ndo eram consensuais, tornando-se ilusdria a
ideia de um fundamento absoluto. Cf. BOBBIO, N. L ‘eta dei diritti, p. 06-07.

8 Cf. BARCELLONA, P.; CAMARDI, C. Le istituzioni del diritto privato contemporaneo, p. 86; e
GERI, L. B., op. cit., p. 509. Como assinala Danilo Zolo, até a tradi¢do do habeas corpus, que tem
origem feudal, foi interpretada pelos burgueses fundamentalmente como tutela dos comerciantes e
do livre movimento de pessoas dedicadas ao intercambio comercial. Cf. ZOLO, D. Libertad,
propiedad e igualdad en la teoria de los «derechos fundamentalesy a propésito de um ensayo de
Luigi Ferrajoli, p. 87-88.

% Cf. GERI, L. B., op. cit., p. 512-513; e ZOLO, D., op. cit., p. 86. O fato da perspectiva naturalista
levar em conta apenas os interesses da burguesia também é questionado. Ver, por exemplo
FACHIN, L. E. Estatuto juridico do patriménio minimo, p. 39. Entendendo que houve equivoco
semantico na justaposi¢do entre o direito “de” e “a” propriedade, ver FERRAJOLI, Luigi. I -
Diritti fondamentali, p. 13.

0 ¢t SANTQOS, B. S. O Estado, o direito e a questdo urbana, p. 27.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0621489/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0621489/CA

90

percepcdo ganha reforco na medida em que o exercicio da cidadania somente
ocorria para quem tinha “posses” — e, pelo fato do seu acesso nao ser factivel a
todos™, o direito de propriedade corroborou para a continuidade da sociedade
dividida em classes™.
Nesse contexto, as declaragcdes de direitos do fim do século 18 — a Carta de
Direitos da Virginia (1776) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789) — reuniram e qualificaram os direitos do homem como inviolaveis e
inalienaveis®®, destacando-se a posicdo conferida & propriedade como principio
que condensa e sintetiza todas as instancias constitutivas da sociedade
moderna™. Vislumbra-se, por conseguinte, que o inicio do constitucionalismo
coincidiu com a transformacao de direitos naturais como a vida, a liberdade e a
propriedade em direitos do homem garantidos inclusive em face do Estado®.
N&o obstante os direitos fundamentais protegidos pelas constituices
liberais tenham como pressuposto a garantia de uma esfera de liberdade individual
separada e independente do Estado'®, a propriedade ndo chegou a ser absoluta,
pois era necessdrio o estabelecimento de limites, ainda que minimos se
comparados com 0s atualmente existentes. Assim, embora ndo se tivesse rompido
com a nocgdo de interesse geral, as restricGes visavam apenas assegurar aos
individuos o exercicio dos respectivos direitos, ndo somente para conviver com 0s
demais proprietarios, mas também em funcdo da ordem publica'’. Ademais,
progressivamente outros limites foram estabelecidos por necessidade do proprio

mercado, em razdo do desenvolvimento da producdo e da légica do lucro®®. Em

1 Como observa criticamente Lina Geri, embora baseada no trabalho, a propriedade ndo se
enderecava a tutelar o proletariado. Cf. GERI, L. B. Evoluzione ed involuzione del diritto di
proprieta, p. 512-513.

2 cf, SOLARI, G. Introduzione, p. 29; e MACPHERSON, C. B. La vita e i tempi della
democrazia liberale, p. 11.

13 Cf. SCHNEIDER, H. Carattere e funzione dei diritti fondamentali nello Stato costituzionale
democratico, p. 201.

14 Cf. BARCELLONA, P.: CAMARDI, C. Le istituzioni del diritto privato contemporaneo, p. 86-
87.

5 Acerca desse processo de secularizacdo do direito natural, ver SCHNEIDER, H. , op. cit., p.
199-201.

® Desse modo, busca-se a instituicio de um sistema que garanta a igualdade formal dos
individuos, ao contrario do sistema anterior baseado em privilégios e titulos de origem. Cf.
BARCELLONA, P. Formazione e sviluppo del diritto privato moderno, p. 227-228.

7. Cf. ESCRIBANO COLLADO, P. La propiedad privada urbana - Encuadramiento y regimen, p.
69-71.

8t BARCELLONA, P.; CAMARDI, C. Le istituzioni del diritto privato contemporaneo, p. 87.
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suma, as vinculacGes existentes ao longo do século 19 ndo tinham como
referéncia uma preocupagéo social, mas o interesse individual dos proprietarios™.

Né&o foi diferente no plano constitucional, no qual a propriedade era garantida em
toda a sua plenitude, com excecdo da possibilidade do bem ser desapropriado por
necessidade ou utilidade publica — sendo, nesse caso garantido o direito a
indenizacdo®. Ainda assim, em um contexto de reduzida intervencéo estatal, a
desapropriacdo era pouco utilizada, pois o proprio instrumento reforcava o
discurso acerca da inviolabilidade do direito de propriedade®’.

Entretanto, embora sejam antigas as criticas de carater moral a desigualdade da
apropriacdo privada de bens ou recursos®, a insatisfacio se acentuou em face da
iniqlidade”® causada pelas novas modalidades de producdo econdmica,
culminando, por exemplo, na criacdo da teoria marxista, que propunha a abolicéo
da propriedade privada®’, e nas teorias defensoras da funcdo social da
propriedade®. Enquanto o jurista francés Leén Duguit havia rechacado o conceito
de propriedade como direito subjetivo, ao afirmar que a ela “é em si” uma
funcdo®, de maneira diversa as constituicBes ocidentais a partir do inicio do

século 20 — tipicas do Estado Social®’

adotaram uma concepgéo
intermediaria na medida em que determinavam que a propriedade “tem” uma

funcdo social’®. Na mesma direcdo, por exemplo, a Constituicdo brasileira de

19 Cf. ESCRIBANO COLLADO, P. La propiedad privada urbana - Encuadramiento y regimen, p.
72: e RODOTA. S. II terrible diritto: studi sulla proprieta privata, p. 144-145.

0 Cf. o art. 179, XXII da CF de 1824; e o art. 72, § 17 da CF de 1891.

21 Acresce-se ainda a possibilidade de se beneficiar economicamente com a desapropriacdo. Cf.
Ibid., p. 135-137.

22 Cf, ZOLO, D. Libertad, propiedad e igualdad en la teoria de los «derechos fundamentales» a
proposito de um ensayo de Luigi Ferrajoli, p. 88-89.

% Interessante observar a contradicdo existente na concepcdo de propriedade do Estado liberal, que
foi estruturada de maneira a eliminar os privilégios existentes no periodo anterior (Monarquia
Absoluta), estando, portanto, correlacionada com a ideia de igualdade. Cf. RODOTA. S., op. cit.,
p. 137.

% \Veja-se que a critica fundamental de Marx era dirigida & atividade econémica privada baseada
em bens de producédo. Cf. ZOLO, D., op. cit., p. 89.

%5 Cf. ESCRIBANO COLLADO, P., op. cit., p. 95-106.

%6 Cf. Ibid., p. 99-102. De acordo com essa concepcao, a situacdo juridica subjetiva “propriedade”
é atribuida ndo no interesse preponderante do titular, mas no interesse alheio (superior ou
coletivo). Cf. PERLINGIERI, P. Introduzione alla prolematica della «proprietar, p. 78.

2T A partir da 1% Guerra Mundial ocorre uma mudanca significativa na propriedade, uma vez que o
Estado passa a intervir de modo irreversivel na distribuicdo dos bens, buscando a satisfacdo de
certas necessidades sociais em consequéncia dos efeitos funestos do conflito. Cf. ESCRIBANO
COLLADO, P., op. cit., p. 67; MARTIN MATEO, R. E! estatuto de la propiedad inmobiliaria,
p. 109-110.

%8 Nesse sentido, s&o precursoras as Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919), sendo
seguidas pelo Brasil a partir da Constituicdo de 1934 (art. 113, item 17). Acerca das caracteristicas
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1988 qualifica a propriedade como direito fundamental e determina que ela
atendera a sua funcéo social®.

Dentre as caracteristicas atuais da propriedade, uma delas € o fato de ser protegida
como direito fundamental em sua dupla natureza®: como instituto juridico (direito
a propriedade) e como direito subjetivo (direito de propriedade), ainda que
funcionalizado. Em relacdo ao primeiro aspecto, ndo ha propriamente um direito
fundamental atribuido diretamente a uma pessoa, mas a liberdade geral de acesso
“a propriedade”, garantindo-se que o instituto ndo seja suprimido ou mesmo
desfigurado em decorréncia das intervengdes limitativas realizadas pelo
legislador®’. Por sua vez, a garantia enquanto direito subjetivo diz respeito &
substancia do “direito de propriedade” de cada titular, o que significa dizer que as
vinculagGes estatais incidentes sobre a propriedade devem, na medida do possivel,
resguardar o contetudo econémico do bem e, ndo sendo isso possivel, conceder a
indenizagdo de modo justo®.

Além desse regime juridico geral, o texto constitucional brasileiro consagra a tese
de multipropriedades elaborada pela doutrina italiana®. Com efeito, a propriedade

ndo é uma instituicdo Unica, mas varias instituicdes diferenciadas, organizadas em

gerais das Constituicdo do México (1917), ver COMPARATO, F. K. A afirmacédo historica dos
direitos humanos, p. 173-178. No que se refere a Constituicdo de Weimar, Hans Hattenhauer
afirma ser o resultado de um compromisso com os ideais conservadores, liberais e socialistas. Cf.
HATTENHAUER, H. Conceptos fundamentales del derecho civil, p. 123. Da mesma forma, a
Constituigdo brasileira de 1934 foi resultado de um ecletismo politico. Cf. MANGABEIRA, J. Em
torno da Constitui¢do, p. 13.

9 Cf. o art. 5°, XXII e XXIII, CF.

% Embora com caracteristicas préprias, as duas dimensdes se interpenetram e se fortalecem
reciprocamente. Para uma analise aprofundada do tema, ver HABERLE, P. La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 104-117.

81 Cf. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constitui¢ao, p. 397-398;
CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V. Constitui¢cdo da Republica portuguesa anotada, p. 803; e
COMPARATO, F. K. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade, p. 77. Veja-se
que a Constituicdo brasileira atual estende a prote¢do dos direitos fundamentais enquanto instituto
também em relagdo ao Poder Constituinte Derivado. Cf. o art. 60, § 4°, IV, CF.

%2 Cf. 0 art. 5°, XXIV, CF. Ressalta-se que nem todos 0s textos constitucionais brasileiros
asseguram a justa indenizagdo, como € o caso das ConstituicBes de 1824, 1891 e 1937. Acerca do
tema, ver CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V., op. cit., p. 808.

% Embora tenha sido anteriormente identificada, Salvatore Pugliatti teve o mérito de sistematizar
as diferentes situacOes proprietarias. Cf. PUGLIATTI, S. La proprieta nel nuovo diritto, p. 145-
309. Ver também PERLINGIERI, P. 1l diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema
italo-comunitario delle fonti, p. 873-875. A teoria italiana foi recebida pela doutrina brasileira
ainda sob a égide da Constituicdo de 1967. Cf. MEIRELLES, H. L. Parecer sobre o Projeto de Lei
que dispoe sobre os objetivos e a promo¢do do desenvolvimento urbano, p. 17; GRAU, E. R.
Direito urbano, p. 64; e SILVA, J. A. Disciplina juridico-urbanistica da propriedade urbana, p.
78.
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funcdo das finalidades perseguidas® e em correlagdo com a titularidade (seja
particular ou referente ao Poder Publico brasileiro ou estrangeiro) e com 0s
diversos tipos de bens ou propriedades (de consumo, de producdo, urbana ou
rural)®.

Veja-se que o tratamento conferido aos diferentes tipos de propriedade esta
diretamente relacionado & funco social estabelecida pelo texto constitucional®,
como se verifica por alguns exemplos: a impenhorabilidade da pequena
propriedade rural®’; a exclusio para fins de reforma agraria da pequena e média
propriedade®®; a usucapio de &reas privadas urbanas e rurais®®; e a desapropriacao
com pagamento de titulo em relagdo aos imoveis urbanos e rurais nao
adequadamente aproveitados®. Nesse sentido, é possivel afirmar que o ambito de
protecdo da propriedade € variavel de acordo com o regime juridico atribuido pela
Constituicdo Federal para cada situagdo proprietaria.

Note-se que a diferenciacdo entre os tipos de propriedade € ainda suscetivel de
apreciacdo no caso de colisdo com os demais valores constitucionalmente
protegidos. Com efeito, parte da doutrina valora de maneira especial as situagoes
proprietarias que propiciam a efetivacdo de outros valores fundamentais ligados a
dignidade da pessoa*', como a impenhorabilidade da pequena propriedade rural, ja
indicada acima, e a preservacdo da continuidade do funcionamento de uma
empresa*. 1sso ndo significa que as demais situacBes proprietarias ndo estejam

protegidas pela atual Constituicgdo — embora isso houvesse sido proposto

% Cf. RODOTA. S. Il terrible diritto: studi sulla proprieta privata, p. 128; e GOMES, O. Direitos
reais, p. 100.

% Cf. SILVA, J. A. Disciplina juridico-urbanistica da propriedade urbana, p. 78.

% Anota-se que o significado e o alcance concreto da fungdo social da propriedade sera objeto de
andlise posterior (item 4.2.2.1)

%" Cf. 0 art. 5°, XXVI, CF.

% Cf. o art. 185, CF.

% Cf. o art. 183 e 191, CF.

“UCf.oart. 182, § 4 111, e 184, CF.

* Embora a dignidade da pessoa igualmente tenha sido um dos argumentos para justificar a
protecdo da propriedade nas Cartas constitucionais do século 18, propde-se atualmente que a
propriedade seja também instrumento para a efetivacdo de interesses sociais, de maneira que a
titularidade néo seja considerada um fim em si mesmo. Cf. FACHIN, L. E. Estatuto juridico do
patriménio minimo, p. 285-286; MONREAL, E. N. El derecho de propiedad privada, p. 99 e 103;
COMPARATO, F. K. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade, p. 86;
HABERLE, P. Lo Stato Costituzionale, p. 240; e PERLINGIERI, P. 1l diritto civile nella legalita
costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, p. 716.

2 Cf. FACHIN, L. E., op. cit., p. 148 e 185.
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durante a Assembléia Nacional Constituinte*® —, mas que as circunstancias
relacionadas a garantia de valores existenciais devem ser especialmente
reforcadas, podendo ser traduzido como uma espécie de relacdo de prevaléncia
quanto a sua concretizagéo.
Por outro lado, essa linha de argumentacao pode alcancar outros resultados, como
considerar que as situacdes proprietarias ndo relacionadas a dignidade da pessoa
se encontram em uma posi¢do de inferioridade quando colidem com outros
valores constitucionais*. Veja-se que, no caso da configuracéo constitucional da
propriedade urbana e rural, vislumbra-se nitidamente a relacdo entre a
funcionalizagdo da propriedade e a realizacéo de valores sociais e existenciais®.
Portanto, é necessario distinguir no caso concreto se ocorre descumprimento de
um dever fundamental ligado & funcdo social — e que pode ocasionar a perda da
tutela*— ou a ocorréncia de situacdes proprietarias nao relacionadas & dignidade
da pessoa.

Anota-se ainda que, ndo obstante as prestacdes sociais estatais estarem
diretamente ligadas & garantia existencial dos cidaddos, ndo ha& necessidade de

configura-la como propriedade no sistema juridico brasileiro — tal como

* Por encomenda do Partido dos Trabalhadores, Konder Comparato elaborou uma proposta de
Constitui¢do que limita a protecdo da propriedade na qualidade de direito fundamental & “(...)
manutencdo de uma vida digna e sdbria, para o individuo e os familiares que dele dependem”. Cf.
COMPARATO, F. K. Muda Brasil — Uma Constitui¢do para o desenvolvimento democrdtico, p.
36 e 85. Acerca do tema, note-se a posicdo equivoca de Luigi Ferrajoli ao estabelecer quatro
diferenciacfes entre os direitos fundamentais e os direitos patrimoniais e, a0 mesmo tempo,
admitir o caréter fundamental da propriedade. Cf. FERRAJOLI, L. I - Diritti fondamentali, p. 09-
18; e FERRAJOLLI, L. II - Diritti fondamentali nella teoria del diritto, p. 144.

* Esse parece ser o sentido da proposta de Comparato, ao defender que nem toda propriedade
privada ha de ser considerada direito fundamental, como é o caso de um latifindio improdutivo ou
de uma gleba urbana ndo utilizada ou subutilizada em cidades com graves problemas de moradia
popular. Cf. COMPARATO, F. K. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade, p.
80-81.

* Cf. TEPEDINO, G. Contornos constitucionais da propriedade privada, p. 309. Enquanto a
propriedade rural esta vinculada & preservacdo do meio ambiente e do bem-estar dos proprietarios
e dos trabalhadores (art. 185, Il e IV, CF), a propriedade urbana deve atender as exigéncias do
plano diretor, o qual tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcBes sociais da
cidade e garantir o bem-estar dos cidadaos (art. 182, caput e § 2°, CF).

*® para algumas situagBes, a Constituicdo brasileira expressamente aponta as conseqiiéncias, como
a imposicdo de desapropriagdo para fins de reforma agréria ou urbana, além da diferenciagéo
guanto a forma de indenizagdo (art. 184, caput, e 182, § 4°, CF), restando a tarefa de ponderacao
para outros casos, a exemplo da protecdo possessdria em conflitos de terra. Acerca do tema, ver
COMPARATO, F. K., op. cit., p. 82-85; TEPEDINO, G., op. cit., p. 310-311; e BECKER, L. A.
A. A4 repercussdo da fun¢do social da propriedade no processo civil, p. 61-64. Na doutrina
italiana, ver PERLINGIERI, P. Introduzione alla problematica della «proprietay, p. 71.
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defendido em outros paises*” —, na medida em que a Constituicio Federal
reconhece o status de direito fundamental aos direitos sociais, além de prever o

respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e & coisa julgada®.

4.1.2

O meio ambiente como direito fundamental

Depois de séculos de apropriacdo indiscriminada dos recursos naturais, a
partir da segunda metade do século 20 o crescimento econdmico desenfreado
decorrente da adocdo de novas tecnologias acelerou a degradacdo do meio
ambiente a ponto de afetar substancialmente o equilibrio psicossomatico dos
individuos®.

Ainda que diversos paises ja dispusessem de legislacbes ambientais
setoriais — como a protecdo da agua ou das florestas™® —, intensificou-se no
plano internacional o entendimento pela inclusdo do meio ambiente como direito
fundamental. Se inicialmente os documentos faziam referéncias indiretas, como o
direito a um nivel adequado de vida (Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948), ou o direito de gozar o melhor estado de saude fisica e mental
possivel (Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de
1966), a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente (1972)
consagrou expressamente como direito fundamental o desfrute de condigdes
adequadas para o homem em um meio cuja qualidade lhe permite levar uma vida

digna e gozar de bem-estar".

4 Cf. CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V. Constitui¢do da Republica portuguesa anotada, p.
806; e SARLET, I. W. O Estado Social de Direito, a proibi¢do de retrocesso e a garantia
Sfundamental da propriedade, p. 135-136.

48 Cf. Ibid., p. 147. No mesmo sentido, ver COMPARATO, F. K. Direitos e deveres fundamentais
em matéria de propriedade, p.79, embora 0 autor ndo descarte recorrer ao conceito de propriedade
para garantir as condi¢cbes minimas de uma vida digna.

4 Cf. PEREZ LUNO, A. Las generaciones de derechos humanos, p. 207. No mesmo sentido, ver
as justificativas apresentadas pela Declaracdo de Estocolmo sobre o meio ambiente. Cf.
Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano (1972).

%0 Especificamente no caso brasileiro, veja-se a legislacdo editada na década de 30 do século
passado (Dec. 24.643/34 - Codigo de Aguas, e Dec. 23.793/34 - Cadigo Florestal). Cabe ressaltar
gue, anteriormente, ja existiam normativas relacionadas a salubridade e a higiene. Cf. JORDANO
FRAGA, J. La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado, p. 88; e CORREIA, F. A. O
plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 175.

>1 Utilizou-se aqui a redagéo da Declaragéo traduzida por José Afonso da Silva. Cf. SILVA, J. A.
Direito ambiental constitucional, p. 59-63. Anota-se que alguns paises da Europa oriental foram
precursores no estabelecimento do direito fundamental ao meio ambiente. Para mais detalhes
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Assim, ao lado dos direitos de liberdade e dos direitos de prestacao,
respectivamente classificados como direitos de primeira e segunda dimensao,
surgem a partir da década de 60 do século passado os direitos de solidariedade
(terceira dimensdo), como o direito ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos
povos, ao desenvolvimento, e a paz. Sublinha-se que uma das principais
caracteristicas dessa tipologia de direitos consiste na correlagdo entre direitos e
deveres. Desse modo, a solidariedade de uma coletividade é condicdo necessaria

53
|

para a realizacdo do direito fundamental®, o que faz do meio ambiente um direito

que pertence ao género humano>, embora permaneca resguardada a esfera de
protecdo individual™.

Alids, a adocdo do direito a0 meio ambiente como patriménio da
humanidade se justifica pelo carater sistémico e irreversivel de fendmenos como o
efeito estufa, a destruicdo da camada de oz6nio, as mudancas climaticas e a
destruicdo da biodiversidade. Nesse sentido, além de considerar que esses tipos de
desiquilibrios ndo conhecem fronteiras espaciais — 0 que torna a solidariedade
ambiental um instrumento de autodefesa —, a protecdo do meio ambiente deve
incluir a ponderacdo em relagéo aos interesses das futuras geragdes, sobretudo
quando se tratar de esgotamento de recursos, riscos duradouros e alteracfes

irreversiveis dos ecossistemas®.

acerca da evolugdo do reconhecimento internacional desse direito, ver KISS, A. El derecho a un
medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado. Por outro lado, cabe registrar que,
anteriormente, a Constituicdo do México (1917) ja fazia referéncia ao meio ambiente, conforme
transcricdo do seu art. 27: “A Nacdo terd, a todo tempo, o direito de impor a propriedade privada
as determinacOes ditadas pelo interesse publico, assim como o de regular o aproveitamento de
todos os recursos naturais suscetiveis de apropriacdo, com o fim de realizar uma distribuicdo
equitativa da riqueza publica e para cuidar de sua preservagdo”. Cf. COMPARATO, F. K. 4
afirmagao historica dos direitos humanos, p. 179.

2 Cf. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 386; e
BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional, p. 569-570. Anota-se que o meio ambiente por
vezes ¢ incluido como direito de quarta dimensdo. Cf. CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V.
Fundamentos da Constituicdo, p. 93. Cabe ainda observar que o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado perpassa todas as geracdes ou dimensdes. Nesse sentido, ver
FIGUEIREDO, G. J.; LEUZINGER, M. D. Desapropria¢ées ambientais na Lei n° 9985/2000, p.
467.

% Cf. KISS, A, op. cit., p. 121; e CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da
Constitui¢do, p. 386.

% Cf. BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional, p. 569.

> Cf. SARLET, I. W. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, p. 56.

% Cf. POSTIGLION E, A. Ambiente e suoi effetti sul sistema giuridico, p. 62-64; e CANOTILHO,
J. J. G. Direito constitucional ambiental portugués: tentativa de compreensdo de 30 anos das
geracBes ambientais no direito constitucional portugués, p. 02 e 08.
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Mesmo que combatida a concepcdo antropocéntrica classica baseada na
apropriacdo indiscriminada dos recursos naturais, ndo had como negar a ainda
premente necessidade de criar mecanismos de protecdo ambiental que assegurem
a existéncia das atuais e futuras geragdes humanas. Essa perspectiva, que pode ser
denominada de “antropocentrismo alargado” — por pressupor que o homem é
parte integrante do meio ambiente, exigindo-se, a partir dai, uma postura ética —,
é claramente adotada pela Constituic&o brasileira®”.

Em todo o caso, € necessario identificar de maneira mais precisa 0
conteido desse direito fundamental. Note-se que ao estabelecer que o equilibrio
ambiental é condicdo essencial para os cidaddos alcancarem uma vida saudavel®®,
o legislador constituinte se aproxima consideravelmente da conceituacdo proposta
pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente (1972), a qual
associava a qualidade do meio ambiente & uma vida digna™.

E certo que a qualidade de vida nio depende exclusivamente do meio
ambiente ecologicamente equilibrado®, mas ndo existem duvidas de que este é
essencial para viver de maneira considerada apropriada, ou pelo menos determinar
um certo nivel de dignidade para os cidaddos™. Portanto, mesmo que as condi¢des
de vida estejam submetidas a valoragdes de ordem subjetiva®®, defende-se que o
meio ambiente equilibrado possa ser aferido de modo objetivo, sobretudo para

garantir as condicdes bésicas relacionadas ao principio da dignidade da pessoa®, o

5" Como se depreende da anélise do seu art. 225, caput. Sobre essa concepgdo, ver LEITE, J. R. M.
Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial, p. 75-81; e MEZZETTI, L. La
“Costituzione dell’ambiente”, p. 99-100. Vale lembrar que o texto constitucional brasileiro
igualmente protege os animais de forma autdnoma ao proibir que sejam tratados com crueldade.
Cf. o art. 225, § 1°, VII, CF.

%8 Cf. 0 art. 225, caput, CF. Registra-se que a associacio entre meio ambiente e qualidade de vida
foi anteriormente realizada pela legislagdo que dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente. Cf. o art. 1°, caput da Lei 6938/81.

% Cf. LEITE, J. R. M., op. cit., p. 90.

% Como afirmam Gomes Canotilho e Vital Moreira: “a qualidade de vida é um resultado, uma
conseqliéncia derivada da interacgdo de multiplos factores no mecanismo e funcionamento das
sociedades humanas e que se traduz primordialmente numa situacdo de bem-estar fisico, mental,
social e cultural, no plano individual e em relacdes de solidariedade e fraternidade no plano
colectivo”. Cf. CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V. Constituigdo da Republica portuguesa
anotada, p. 845.

1 Cf. VELASCO CABALLERO, F. El medio ambiente en la Constitucién: derecho publico
subjetivo y / o principio rector?, p. 87.

62 Cf. SPANTIGATI, F. Le categorie giuridiche necessarie per lo studio del diritto dell’ambiente,
p. 223.

83 Cf. VELASCO CABALLERO, F., op. cit., p. 87; e LUTHER, J. Profili costituzionali della
tutela dell’ambiente in Germania, p. 461.
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que obviamente ndo retira a necessidade de buscar a efetivacdo do meio ambiente
em seu nivel maximo®.

Sendo assim, ressalta-se a posicao central que o equilibrio ambiental ocupa
no sistema de direitos fundamentais, na medida em que é pressuposto para o
exercicio de direitos como a vida e a saide®. Além disso, embora sujeito a
recorrentes colisdes, o0 meio ambiente equilibrado € ainda condi¢do necessaria
para a efetivacdo de direitos de natureza patrimonial, como a propriedade e a
iniciativa economica®. Veja-se que inclusive as normas de vizinhanca, as quais se
referem expressamente a relacdes entre particulares, atualmente acabam por
abranger a coletividade como um todo, visto que imp&em obrigacGes
relacionadas a satde e ao meio ambiente®”’.
Outra caracteristica do sistema constitucional brasileiro é 0 expresso
reconhecimento de um direito subjetivo ao meio ambiente, permitindo-se que a
sua protecdo ocorra de maneira autbnoma em relacdo aos demais valores
constitucionais®, diferentemente do que consagrava as cartas magnas mais
antigas®®. Com efeito, embora possa eventualmente existir interesse individual
direto, garante-se aos cidaddos a possibilidade de questionar quaisquer atos —
praticados pelo Poder Publico ou particulares — que possam afetar o equilibrio
ecolégico e ambiental .

Diferente perspectiva apresenta o direito ao meio ambiente em seu aspecto
positivo, na medida em que consiste em exigir do Poder Publico a realizacdo de

prestacdes faticas tendentes a melhorar a qualidade dos ecossistemas em que 0

6 Cf. MORBIDELLI, G. I/ regime amministrativo speciale dell’ambiente, p. 05.

% Cf. MEZZETTI, Luca. La “Costituzione dell’ambiente”, p. 93-94; e SILVA, J. A. Direito
ambiental constitucional, p. 50.

% Cada vez mais os desequilibrios ambientais, como as enchentes, a desertificagio e a auséncia de
agua para o processo produtivo, provocam prejuizos ao patrimonio.

7 Cf. 0 art. 1.277 do Cadigo Civil; e FACHIN, L. E. Direitos de vizinhanga e o novo Cédigo Civil
brasileiro, p. 53 e 57.

% Cf. os arts. 225, caput, e 5°, LXXIIl, CF. No direito brasileiro, ver BENJAMIN, A. H.
Constitucionalizagdo do ambiente e ecologiza¢do da Constitui¢do brasileira, p. 66. Em relagdo ao
modelo constitucional portugués, ver CANOTILHO, J. J. G. Estudos sobre direitos fundamentais,
p. 183-184.

% Nesse sentido, a Constituicdo italiana ndo possui norma expressa referente ao direito a0 meio
ambiente, gerando uma interpretacdo ampliativa baseada em outros dispositivos, como os direitos
a salide e a paisagem, ou mesmo por meio de principios gerais como a inviolabilidade da pessoa e
o0 desenvolvimento da personalidade. N&o por outro motivo, Federico Spantigati afirma que o meio
ambiente é protegido “pela” Constituicdo, e ndo “na” Constituicdo. Cf. SPANTIGATI, F. Le
categorie giuridiche necessarie per lo studio del diritto dell’ambiente, p. 228. Ver também
MORBIDELLI, G. Il regime amministrativo speciale dell’ ambiente, p. 05-07; POSTIGLIONE, A.
Ambiente: suo significato giuridico unitario, p. 43, e CECCHETTI, M. 4rt. 9, p. 235.

O Cf. o art. 5°, LXXIII, CF.
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homem esta inserido. Embora esses casos se enquadrem no dever de protegédo
ambiental imposto ao Poder Publico, a efetivacdo da exigibilidade judicial
encontra 0s mesmos obstaculos que sdo tipicos dos direitos sociais, como a
reserva do possivel e a violagdo da separacdo de poderes (funcdes)” .

Ainda que essa problematica exija um maior aprofundamento — notadamente
porque a ponderacdo com o0s demais valores constitucionais permite uma
interpretacdo mais adequada que os tradicionais esquemas de direitos
fundamentais’> —, cabe dizer que em determinadas circunstancias a auséncia de
condicBes béasicas de vida justifica plenamente a concretizacdo judicial de
prestacdes ambientais em detrimento de razdes politico-financeiras’®, mesmo que
ausente a regulamentacdo por legislador infraconstitucional.

De qualquer modo, independentemente do seu grau de concretizagdo, o
reconhecimento de um direito fundamental ao meio ambiente impde que 0s
diferentes decisores (legisladores, tribunais e Administracdo Publica) tomem em
consideracdo 0s interesses ambientais sempre que os conflitos entre valores
constitucionais envolvam efeitos ambientais relevantes, tais como: a defesa e a

seguranca; a livre iniciativa; a propriedade; e a livre circulacio de pessoas’™.

4.2

A busca pela concordancia préatica

4.2.1.

Consideragdes preliminares

™ Acerca desses limites, ver GAIO, D. 4 tutela dos direitos sociais.

2 Cf. MORBIDELLI, G. Il regime amministrativo speciale dell’ambiente, p. 11. Dessa forma,
além da sua dimensdo subjetiva, os direitos fundamentais constituem, no seu conjunto, um sistema
ou uma ordem objetiva de valores. Cf. NOVAIS, J. R. 4s restri¢ées aos direitos fundamentais néo
expressamente autorizadas pela Constitui¢do, p. 57.

" Cf. ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, p. 512-513; e VELASCO CABALLERO, F.
El medio ambiente en la Constitucion: derecho publico subjetivo y / o principio rector?, p. 87.
Para outras consideracdes, ver FENSTERSEIFER, T. Direitos fundamentais e prote¢do do
ambiente: a dimensdo ecolégica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado
Socioambiental de Direito, p. 264-294; e STJ. RESP 575.998. 12 Turma. Unanimidade. Rel. Min.
Luiz Fux. Julgado em 07 out. 2004. Publicado em 16 nov. 2004.

™ Cf. CORDINI, G. Diritto ambientale comparato, p. 102; CANOTILHO, J. J. G. Relagées
Jjuridicas poligonais — ponderacdo ecoldgica de bens e controlo judicial preventivo, p. 58-60; e
DESIDERI, C. I paesaggi nell’esperienza giuridica francese, p. 333.
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A existéncia de antinomias é freqliente em qualquer ramo do direito; e ndo poderia
ser diferente em sistemas constitucionais que possuem um amplo rol de direitos
fundamentais, muitos dos quais positivados com base em ideologias e interesses
bastante heterogéneos’. Esse é o caso especifico da Constituicdo brasileira de
1988, pois, a0 mesmo tempo em que possui forte cunho programatico e dirigente,
prevé dispositivos que mitigam e limitam a efetividade desses direitos®, como
sucedeu na deliberada estratégia em condicionar a aplicacdo de instrumentos
garantidores da fungdo social da propriedade realizada pelos municipios a edi¢do
de lei federal regulamentadora’”.

Além disso, embora ndo seja possivel desconsiderar as influéncias de textos
constitucionais estrangeiros’® e de seus mais renomados intérpretes’®, a
Constituicdo de 1988 foi promulgada sem que estivesse estruturada no Brasil uma
teoria dos direitos fundamentais, o que gerou um déficit de interpretacdo e
concretizacdo nessa area™. Ap6s um lento processo de afirmacéo e supremacia
dos valores constitucionais em face do ordenamento infraconstitucional anterior
— no qual o exemplo mais paradigmatico dessa dificuldade consistiu na
resisténcia em atribuir a codificacdo civil com matriz oitocentista o papel de
centro das relagdes privadas®™ —, atualmente é amplamente defendido que os
conflitos entre direitos fundamentais sejam resolvidos pelo método da ponderacéo

de bens no caso concreto.

> Cf. PRIETO SANCHIS, L. Justicia constitucional y derechos fundamentales, p. 175-176.

® Um panorama geral acerca das caracteristicas da Constituicdo brasileira de 1988 pode ser
encontrado em SARLET, |. W. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, p. 73-80.

" Cf. 0 art. 182, § 4°, CF.

® Citam-se, em especial, as Constituicdes de Portugal (1976) e da Espanha (1978), ambas
promulgadas ap6s longo periodo de regime autoritario, de maneira similar ao caso brasileiro.

¥ Por todos, ver a obra de Gomes Canotilho publicada em 1982. Cf. CANOTILHO, J. J. G.
Constituigdo dirigente e vinculacdo do legislador. Assinala-se que o interesse e a relevancia da
referida obra subsistem na doutrina brasileira mesmo apdés a publicagdo de sua segunda edigdo em
2001. Cf. COUTINHO, J. N. M. Canotilho e a Constitui¢do dirigente.

8 Como afirma Virgilio Afonso da Silva, o direito constitucional anterior a 1988 era muito mais
estruturado em torno da organizacdo estatal do que em relacdo aos direitos fundamentais. Cf.
SILVA, V. A. Direitos fundamentais — conte(do essencial, restri¢des e eficacia, p. 66.

8 para os civilistas tradicionais, “os principios constitucionais equivaleriam a normas politicas
destinadas ao legislador e, apenas excepcionalmente, ao intérprete, que delas poderia timidamente
se utilizar, nos termos do art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro”. Essa concepcao
acaba por relegar a norma constitucional a um elemento de integracdo subsidiario, aplicavel
apenas na auséncia de norma ordinaria especifica e apos terem sido frustradas as tentativas, pelo
intérprete, de fazer uso de analogia e de regra consuetudinaria. Cf. TEPEDINO, G. Normas
constitucionais e relagdes de direito civil na experiéncia brasileira, p. 326. Veja-se que esse papel
atribuido ao Codigo Civil foi dominante no século passado, até os anos 20 na Alemanha e até os
anos 50 na Italia. Cf. GIANNINI, M. S. Basi costituzionali della proprieta privata, p. 188-1809.
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Entretanto, como o referido método se pauta pela légica do “tudo ou nada”, pois
permite a nula realizacdo pratica, no caso concreto, de um valor oposto®, ele
somente deve ser aplicado se, diante das circunstancias da situagdo, os valores
constitucionais ndo puderem ser otimizados em todas as suas potencialidades®,
Isso significa dizer que o método da ponderacdo de bens deve ser precedido por
uma tentativa de harmonizacdo entre os valores constitucionais — denominada
“busca pela concordancia pratica” —, evitando-se a anulacdo integral da
efetividade do direito fundamental.

Embora os proprios defensores do método da ponderagdo em concreto admitam a
importancia do processo de otimizacdo dos direitos fundamentais, este
praticamente se resume a realizacdo do principio da proporcionalidade em sentido
amplo®. Além disso, ao privilegiar excessivamente as circunstancias faticas, o
método da ponderacdo atribui pouca importancia as solucdes que foram
antecipadas pelo legislador constituinte para a resolugédo dos conflitos.

Com efeito, ainda que necessario 0 recurso ao método da ponderacdo para 0s
casos dificeis, notadamente quando o sistema constitucional ndo estabeleceu pesos
diferenciados entre os bens, interesses e principios constitucionais®®, ndo ha como
ignorar a existéncia de uma ordem constitucional de valores®, tornando-se
indispensavel que essas escolhas realizadas pelo legislador constituinte sejam
devidamente observadas quando existirem conflitos entre os valores
constitucionais®’.

Nesse sentido, assinala-se que o contetudo de qualquer direito fundamental nao
pode ser determinado sem que se compreenda a sua relacdo com a totalidade do
sistema juridico-constitucional de valores. Tendo em vista que a integralidade dos
valores constitucionais devem ser protegidos, portanto, dotados de efetividade,

82 Cf. NOVAIS, J. R. 4s restri¢des aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do, p. 561.

8 Cf. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, p. 1240; e HESSE,
K. Temas fundamentais do direito constitucional, p. 113.

8 Cf. ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, p. 116-120; e LARENZ, K. Metodologia da
ciéncia do direito, p.586.

& Cf. PRIETO SANCHIS, L. Justicia constitucional y derechos fundamentales, p. 191; e
GAVARA DE CARA, J. C. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, p. 292.

8 Cf. LARENZ, K. Metodologia da ciéncia do direito, p. 482-483.

8 Cf. CANOTILHO, J. J. G., op. cit., p. 1240.
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torna-se necessario que o ambito de protecdo de cada direito fundamental seja
condicionado por uma reserva geral imanente®.

Esse entendimento, construido a partir de decisdes da Corte Federal
Constitucional alem&, tem como pressuposto que os direitos fundamentais ndo se
limitam a sua dimenséo subjetiva, mas que igualmente se vinculam a uma ordem
objetiva de valores que incide sobre todo o ordenamento constitucional®. Desse
modo, ao impedir que um direito seja efetivado a custa de outro, pretende-se que o
conjunto dos valores constitucionais seja protegido®™. Isso significa dizer que
todos os direitos fundamentais possuem uma func¢éo ético-juridica e social, pois o
seu conteiddo é definido em atencdo a outros valores constitucionalmente
reconhecidos, tornando-se resultado da inter-relacdo entre interesses publicos e
individuais™.

Portanto, para que esse equilibrio de interesses seja concretizado, deve-se
reconhecer que hd uma relagdo normativa-imanente entre os bens juridico-
constitucionais, além de considerar que todo valor constitucional é parte
constitutiva de um conjunto, portanto, condicionado desde o principio por outros
valores igualmente relevantes’™. Embora os limites imanentes ndo sejam
constituidos apenas por clausulas expressas™, note-se que a Constituicdo
brasileira de 1988 estabeleceu de maneira direta um amplo catalogo de direitos
fundamentais sociais, que condicionam e limitam de maneira intrinseca os direitos
individuais.

Em suma, a determinacdo do conteudo dos direitos fundamentais decorre de uma
dimensdo objetiva, a qual fundamenta explicitamente a correlacéo entre direitos e
deveres® a fim de que se garanta a satisfacdo, a0 maximo possivel, dos direitos
individuais aos valores comunitéarios, como a salde e 0 meio ambiente. Ademais,
as limitagbes aos direitos fundamentais ndo servem apenas para exprimir uma

relacdo de solidariedade, mas igualmente proporcionam a concretizacdo dos

8 Cf. ANDRADE, J. C. V. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, p. 287,
e NOVAIS, J. R., op. cit., p. 570.

8 Cf. SARLET, I. W. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, p. 159.

0 Cf. HABERLE, P. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 41.

%1 Cf. FERNANDEZ SEGADO, F. Estudio preliminar. Peter Haberle: la giganteca construccion
constitucional de um humanista europeo, p. LVII.

% Cf. HABERLE, P. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 62. \Ver
também LARENZ, K. Metodologia da ciéncia do direito, p. 483.

% Cf. HABERLE, P., op. cit., p. 10-11.

% Cf. ANDRADE, J. C. V. Os direitos fundamentais na Constitui¢ciio Portuguesa de 1976, p. 168-
170.
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direitos individuais, na medida em que o seu exercicio depende de um numero
cada vez maior de prestacdes estatais®.

Considerando que o alcance do &mbito de protecéo de cada direito fundamental
deve ser compatibilizado com os interesses individual, geral e de terceiros®,
coloca-se em questdo a ardua tarefa de identificar as diversas delimitacfes que
incidem sobre o conteudo do direito para, em seguida, definir as “realidades da

Vida”97

que sdo objeto de protecdo constitucional.

Com efeito, além dos limites imanentes justificarem uma interpretacdo restritiva
do direito fundamental®®, é necesséario verificar as ponderacdes abstratas
especificas realizadas pelo legislador constituinte e que propiciam a reducdo do
seu ambito de protecdo. Ressalta-se ainda que o sistema de reserva constitucional
de bens compreende as relacGes de prevaléncia ou preferéncia entre valores
constitucionais a serem observadas pelos poderes constituidos (Poder Legislativo,
Poder Executivo e Poder Judiciario).

Analisando especificamente o texto constitucional brasileiro, a despeito de
inexistir uma categorizacdo hierarquica formal, evidencia-se que o legislador
constituinte optou por prever uma grande quantidade de reservas, ora por meio de
limites definidos no préprio texto constitucional, ora remetendo ao legislador
infraconstitucional a tarefa de conformar o seu conteddo. Nesse ultimo caso, cabe
ao legislador, a partir das indicacdes previamente estabelecidas pelo texto
constitucional®, delimitar o ambito de protecdo do direito fundamental ou, por
vezes, remeter ao Poder Executivo a responsabilidade por essa ponderacdo'®.
Entretanto, a tarefa de interpretacdo da legislacdo infraconstitucional se mostra
particularmente complexa, na medida em que esta tanto pode definir o contetido

de direito fundamental, como ocasionar uma afetacéo desvantajosa’®’,

% Nesse sentido, ver o conceito de liberdade fatica em ALEXY, R. Teoria dos direitos
fundamentais, p. 503-511.

% Cf. MEDINA GUERRERO, M. La vinculacion negativa del legislador a los derechos
fundamentales, p. 13-15.

% Cf. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, p. 1262. Note-se que
a incorporacdo das circunstancias da realidade que a norma é chamada a regular esta sujeita a
transformagdes histdricas. Cf. HESSE, K. Temas fundamentais do direito constitucional, p. 98-99.
% Cf. ANDRADE, J. C. V. Os direitos fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976, p. 170.
% Trata-se, portanto, de um poder vinculado, sob pena de ser declarada a inconstitucionalidade do
ato. Cf. Ibid., p. 224-225.

100 cf. NOVAIS, J. R. As restri¢des aos direitos fundamentais nio expressamente autorizadas pela
Constitui¢do, p. 584.

01 cf. NOVAIS, J. R., op. cit., p. 422-423; e CANOTILHO, J. J. G. Estudos sobre direitos
fundamentais, p. 208. Acerca dessa problematica, ver o item 3.1 do presente trabalho.
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Embora as reservas constitucionais de bens sejam reconhecidas pelas principais

teorias dos direitos fundamentais (interna'®?, externa'® e dos principios™®

), e por
quem adota modelos de interpretacdo mistos'®, existem diferencas substanciais
quanto ao peso conferido as mesmas. Nesse sentido, concorda-se com o
posicionamento de Gomes Canotilho quando critica 0 peso excessivo atribuido as
circunstancias do caso concreto em face da ponderacdo realizada pelo legislador

constituinte'®.

Independentemente da denominacdo utilizada — regra de
prevaléncia ou regime especial de protecio™®’ —, ndo parece adequado, conforme
defendido pelo jurista portugués Reis Novais, que a analise do conjunto de valores
constitucionais se resuma a conseqiiéncias juridicas mecanicas e esquematicas™,
pois qualquer ponderacdo material deve necessariamente avaliar as circunstancias
faticas. Alids, o fato das colisGes abrangerem apenas dimensdes parcelares e

pontuais da esfera da vida'®

reforca a conclusdo quanto a inconsisténcia em
aplicar as relacOes de preferéncia de modo automatico.

Ademais, ainda que uma verificacdo completa do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais dependa das diversas situagcdes em concreto, privilegiar de maneira
sistematica a ponderacdo com base em circunstancias faticas pode ocasionar um
processo de nivelamento entre os valores constitucionais, ou mesmo favorecer a
tomada de decisGes fortemente influenciadas pela ideologia do seu intérprete.

Se, como afirma Virgilio Afonso da Silva, ndo é possivel buscar uma
racionalidade que exclua por completo qualquer subjetividade na interpretacéo e
na aplicacéo do direito™', defende-se que o esforco teérico em delimitar de forma

abstrata o contetdo constitucionalmente protegido tem o mérito de tornar mais

192 ¢f, HABERLE, P. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 38.

103 Cf, NOVAIS, J. R. As restri¢des aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo, p. 559.

104 cf. ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, p. 292.

105 Cf.CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, p. 1271-1273; e
NOVAIS, J. R, op. cit., p. 598-599. Anota-se que, ndo obstante Reis Novais aderir a teoria dos
principios, o autor lusitano aceita a teoria dos limites imanentes enquanto reserva geral de
ponderacdo, notadamente porque necessita justificar as restricbes aos direitos fundamentais nédo
expressamente previstos pela Constituicdo. Diferentemente, entendendo que Reis Novais se
aproxima do modelo da teoria externa, ver SILVA, V. A. Direitos fundamentais — conteldo
essencial, restricdes e eficacia, p. 143.

106 cf. CANOTILHO, J. J. G., op. cit., p. 1272-1273.

197 cf. NOVAIS, J. R., op. cit., p. 703.

198 \/er Ibid., p. 706.

109 Cf. Ihid., p. 389. Esclarece-se que as dimens6es parcelares se referem a um conflito concreto, e
ndo do direito fundamental como um todo. Cf. Ibid., p. 700.

10 Cf, SILVA, V. A, op. cit., p. 146-147.
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previsivel e fundamentada a compreenséo sobre os direitos fundamentais***, além
de reconhecer a importancia das ponderacdes realizadas pelo legislador
constituinte. Ressalta-se que a relevancia em proceder a referida delimitacdo ndo
se resume a esfera judicial, mas direciona-se igualmente as numerosas
ponderacdes efetuadas pela Administracdo Publica e pelo legislador
infraconstitucional, podendo contribuir para a reducéo dos conflitos.

E necessario esclarecer que a delimitacdo abstrata do ambito de protecdo acima
assinalado n&o significa conferir uma posicéo juridica definitiva ou um &mbito de
garantia efetivo, conforme estabelecido pela teoria interna''?, pois cabera ainda
sopesar as circunstancias faticas**®. Por outro lado, entende-se que reduzir a tarefa
de harmonizacéo ao principio da proporcionalidade — como defendido pela teoria
dos principios — €, em determinadas situacdes, insuficiente para evitar o
sacrificio de um dos bens em colisdo.

Portanto, propde-se que a busca pela concordancia pratica deva compreender
algumas etapas: a delimitacdo do ambito de protecéo, as relacbes de prevaléncia

114

entre os valores conflitantes™ e a verificacdo da garantia do contedo essencial e

do principio da proporcionalidade. Apenas se comprovada a impossibilidade de
harmonizacéo € que se admite a ado¢ao do método da ponderacdo de bens no caso

concreto, mesmo existindo relages de preferéncia prima facie'”.

11 Acerca desse problema, ver a critica apresentada por Virgilio Afonso da Silva ao STF,
afirmando que este ndo explicita o caminho que o leva da constatagdo a conclusdo. Cf. SILVA, V.
A. Direitos fundamentais — conteldo essencial, restri¢des e eficécia, p. 105.

112 cf, CANOTILHO, J. J. G. Estudos sobre direitos fundamentais, p. 201.

113 Conforme afirma Prieto Sanchis, “(...) 0 peso definitivo ndo pode conceber-se como uma
simples traducdo desse hipotético peso abstrato, pois para a fixacdo daquele é preciso atender
igualmente as concretas valoragGes indicadas, € dizer, grau de satisfacdo e de sacrificio de cada um
deles”. Cf. PRIETO SANCHIS, L. Justicia constitucional y derechos fundamentales, p. 202. Ver
também o conceito de circularidade em NOVAIS, J. R. 4s restri¢bes aos direitos fundamentais
ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do, p. 689.

114 Cabe esclarecer que a busca pela harmonizacdo dos bens constitucionais em conflito no
necessita pressupor a ideia de que os direitos fundamentais sdo ordenados em absoluta condicéo de
igualdade, sob pena de tornar iniquo o sistema constitucional de reservas. Portanto, entende-se que
a objecdo de Konrad Hesse acerca de uma ponderacdo abstrata de valores se restringe a
impossibilidade de sacrificar bens juridicos constitucionalmente protegidos. Cf. HESSE, K. Temas
fundamentais do direito constitucional, p. 113.

115 Registra-se que, de maneira contraria ao que se defende neste trabalho, 0 método da ponderagéo
de bens exclui a possibilidade de existir relacfes de preferéncia prima facie, admitindo-se apenas
as relagdes de precedéncia concreta. Cf. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da
Constitui¢do, p. 1240; e ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, p.97. Veja-se que Reis
Novais, de modo contraditério, afirma que relagdes de preferéncia condicionadas decorrem da
Constituigdo, embora em seguida tenha assinalado que, na verdade, dependem da analise das
situacbes concretas. Cf. NOVAIS, J. R. A4s restricées aos direitos fundamentais ndo
expressamente autorizadas pela Constitui¢do, p. 692.
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Observa-se que a metodologia acima apresentada ndo obedece rigorosamente a
nenhuma das principais teorias dos direitos fundamentais. 1sso porque, a despeito
de admitir a existéncia de uma reserva geral imanente de ponderagéo, parte-se de
um conceito amplo de suporte fatico, de modo a ndo excluir a partida
determinados atos do Ambito de protec&o constitucional™®. Por outro lado, ainda
que privilegiado o principio da concordancia pratica (harmonizagéo), admite-se,
em ultimo caso, a adogcdo do método da ponderacdo de bens. N&o se entende haver
nessa mescla de teorias uma irracionalidade em si''’, pois avalia-se ser mais
relevante apontar um caminho que propicie a efetividade aos direitos
fundamentais.

Ademais, considera-se que o percurso acima trilhado permite identificar aquilo
que Juan Moreso™® denomina de “propriedades relevantes” e que serviria de
referéncia para futuras colisdes, formando uma espécie de sistema de relacGes
abstratas de preferéncia. Ressalta-se que essa construcdo ndo depende
exclusivamente da anélise de sucessivos precedentes judiciais'’®, sendo
igualmente relevante que a mesma seja elaborada a partir da delimitacdo do
ambito de protecdo dos direitos fundamentais. Nesse caso, é possivel antecipar os

eventuais conflitos entre os direitos fundamentais'®

ndo apenas a partir dos
dispositivos constitucionais, mas igualmente considerando as ponderacoes

realizadas pelo legislador infraconstitucional.

116 A garantia de maior efetividade aos direitos fundamentais a partir desse modelo é bastante clara
se analisado o exemplo referido em SILVA, V. A. Direitos fundamentais — contelido essencial,
restricBes e eficacia, p. 154-155.

17 Acerca dessa combinacdo de elementos de Vvérias teorias, ver NOVAIS, J. R., op. cit., p. 561-
562.

18 Cf. MORESO, J. J. Conflitos entre principios constitucionais, p. 121; e PRIETO SANCHIS, L.
Justicia constitucional y derechos fundamentales, p. 207-208.

119 como é apontado em BOROWSKI, M. La restriccion de los derechos fundamentales, p. 47.

120 No mesmo sentido, ver BARCELLOS, A. P. Ponderacio, racionalidade e atividade
Jjurisdicional, p. 146-155. Para uma postura critica acerca dos critérios de essencialidade dos
direitos fundamentais, ver GROSSI, P. Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella
Costituzione italiana, p. 158.
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4.2.2

A delimitacdo do ambito de protecao da propriedade urbana

Deve-se preliminarmente ressaltar que a delimitacdo do a&mbito de protecéo da
propriedade urbana é imprescindivel para definir, 0 maximo possivel, os limites a
que se sujeitam as vinculagdes de carater ambiental no que se refere ao dever de
indenizar. Embora a incerteza acerca da auséncia desses limites ocasione uma
situacdo de inseguranca aos proprietarios™* quanto ao potencial aproveitamento
econdémico do bem, entende-se que a tarefa de identificar a esfera de protecdo da
propriedade urbana atende prioritariamente aos interesses ambientais, pois, ao
distinguir com mais clareza as situacGes indenizatérias, o legislador e a
Administracdo Publica podem ter uma atuacdo mais efetiva na criacdo de espagos
ambientais e na concretizacdo das demais funcdes sociais da cidade.

Ainda que a delimitacdo do ambito de protecdo do meio ambiente seja importante
para ponderar acerca das compressdes ambientais — como as atividades
econdmicas, obras e demais intervencdes no meio fisico'? —, avalia-se que essa
opcdo metodoldgica ndo conduziria aos resultados pretendidos por este trabalho.
Isso somente seria possivel considerando um modelo de protecdo ambiental
consolidado, o que ndo ocorre nas cidades brasileiras, onde prevalecem a
insuficiéncia e a desigual distribuicdo de areas verdes, espacos livres e bens
culturais protegidos.

Observa-se ainda que, pelo fato do objeto deste estudo se circunscrever a
propriedade urbana, torna-se necessario que a delimitacdo do seu ambito de
protecdo compreenda também as ponderacgdes realizadas pela Constituicdo e pelo
legislador infraconstitucional em relagdo aos conteildos urbanisticos e ambientais.

123 ainda

Apesar das referidas vinculagdes ja terem sido explicitadas anteriormente
que de modo ndo exaustivo, pretende-se a seguir analisa-las a partir da totalidade

do sistema constitucional de valores, de modo a identificar os condicionamentos

121 cf. MORBIDELLI, G. Tutela dell’ambiente e normativa urbanistica. Riflessi sul diritto di
proprieta, p. 15.

122 Nesse caso, além do principio da proporcionalidade, deve-se ponderar a situacio em concreto &
luz dos principios da precaucéo, da prevengdo, da responsabilidade ambiental e da solidariedade
entre geragOes. Acerca do tema, ver CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional ambiental
portugués: tentativa de compreenséo de 30 anos das gera¢es ambientais no direito constitucional
portugués, p. 08.

13 Cf. o item 3.2.1.
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reciprocos e eventuais relacfes de prevaléncia entre o direito ao meio ambiente e a

propriedade urbana.

4221

O principio da funcéo social da propriedade e os valores ambientais

42211

Antecedentes a Constituicdo de 1988

A ideia central que permeia o principio da funcdo social da propriedade € a da
necessaria compatibilizagcdo entre os interesses privados e publicos, de modo que
a propriedade ndo tenha apenas utilidade para o titular do dominio, mas atenda
também aos variados interesses da coletividade, conforme as diferentes exigéncias
sociais existentes em cada momento histérico.

Inicialmente, a doutrina brasileira considerava que as limitacbes de interesse
publico apenas afetavam o exercicio do direito de propriedade em algumas
manifestacbes concretas'®*. De acordo com essa teoria, embora as os limites &
propriedade tenham multiplicado com o advento do Estado Social, as restricdes
sdo sempre posteriores e externas ao reconhecimento do direito fundamental de

125 & se baseiam na atuacdo do poder de policia'?®. Entretanto, como o

propriedade
termo “funcdo social” possui uma ampla variacdo de significados'®’, ndo é
incomum que esse principio seja apropriado para justificar o enquadramento
tedrico daqueles que concebem as limitacGes como sendo exteriores ao direito de

propriedade?®,

124 para mais detalhes acerca dessa concepcdo, ver ESCRIBANO COLLADO, P. La propiedad
privada urbana - Encuadramiento y regimen, p. 78.

125 Note-se que esse modelo, de matriz liberal, privilegia a fungdo de defesa da propriedade e da
liberdade contra as intervenc@es estatais restritivas. Cf. NOVAIS, J. R. 4s restri¢des aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do, p. 292; e HABERLE, P. La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 119.

126 Conforme Hely Meirelles, “o poder de policia é a faculdade discricionéria que se reconhece a
Administracdo Publica, de restringir e condicionar o uso e g6zo dos bens e direitos individuais,
especialmente os de propriedade, em beneficio do bem estar geral”. Cf. MEIRELLES, H. L.
Direito de construir, 1961, p. 98.

127.cf. RODOTA. S. Il terrible diritto: studi sulla proprieta privata, p. 203.

128 Cita-se como exemplo a afirmagéo de que a teoria do abuso do direito, consagrada no art. 334
do Codigo Civil portugués, é a traducdo ordinaria do principio da funcdo social, ainda que o
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Portanto, subsiste o problema em identificar, como assinala Stefano Rodota'?®, o
momento em que se verificou a ruptura no tradicional conceito de propriedade.
No caso brasileiro, por exemplo, ndo sdo perceptiveis diferengas significativas
entre as ConstituicBes de 1934 e 1946 no que se refere & protegio ambiental'*,
Embora o tratamento normativo dado ao principio da funcdo social da propriedade
tenha apresentado algumas variacdes™™, ndo foi suficiente relevante para
fundamentar uma redefinicdo do direito de propriedade’®. Nesse contexto, o
instituto da desapropriacdo era utilizado no interesse dos proprios proprietarios, de
modo a garantir a percepcdo da indenizacéo™.
Entretanto, contrastando com as concepcdes entdo defendidas, em 1942 o
Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade da lei de protecdo do
patrimonio historico e artistico nacional (DL 25/37) e indeferiu a pretensao
indenizatdria solicitada pelo proprietario do imével tombado denominado “Arco
do Teles”. Particularmente importante é a argumentacdo desenvolvida pelo
Ministro Castro Nunes ao aduzir que o interesse publico em conservar 0s
monumentos historicos e objetos de arte supera o interesse do dono e que a
reducdo das faculdades do proprietario estd ao alcance do legislador ordinério com

base na Constituicio®3*.

dispositivo legal se reporte apenas ao exercicio de direitos. Cf. ASCENSAOQ, J. O. Direito civil —
Reais, p. 199-201; e CORDEIRO, A. M. Direitos reais, p. 577-579.

129 Cf. RODOTA. S. I terrible diritto: studi sulla proprieta privata, p. 192.

130 Cf. o art. 5°, XIX, alinea “j”, e art. 148 da CF 1934; o art. 16, X1V, e 0 art. 134 da CF 1937; o
art. 5°, XV, alinea “I”, e 0 art. 175 da CF 1946. Anota-se que as paisagens notaveis sdo protegidas
desde a Constituicdo de 1937.

131 A Constituicdo de 1934 estabeleceu que o direito de propriedade ndo podera ser exercido contra
0 interesse social ou coletivo (art. 113, item 17). A Constituicdo de 1937 previu que o contetdo e
os limites do direito de propriedade seriam definidos nas leis que regulassem o seu exercicio (art.
122, item 14). Por sua vez, a Constituicdo de 1946 estabeleceu que o uso da propriedade sera
condicionado ao bem-estar social, podendo a lei promover a sua justa distribuicdo, com igual
oportunidade para todos (art. 147).

132 Veja-se que autores brasileiros admitiam restrigdes ao direito de propriedade, mas estas ndo
incidiam no seu contetdo. Cf. PEREIRA, C. M. Direito de propriedade, sua evolu¢do atual no
Brasil;, CAVALCANTI, T. B. Tratado de direito administrativo, p. 44-54; e SILVA, C. M.
Patrimonio artistico e historico nacional — Tombamento — Desapropria¢do — Concessdo de lavra
— Ato administrativo — Revogagdo; e MEIRELLES, H. L. Direito de construir, 1961, p. 10-11 e
97-109.

133 Cf. RODOTA. S., op. cit., p. 136.

134 Cf. STF. Apelagdo Civel 7.377. Pleno. Maioria. Rel. Min. Castro Nunes. Julgado em 17 jun.
1942. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n® 147, p. 785-811, jan. 1944; e Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, vol. 1I, p. 100-123, jul. 1945. Destaca-se ainda o posicionamento
defendido por Jodo Mangabeira ao ressaltar que a Constituicdo de 1934 estabelece a prevaléncia
do interesse coletivo em face do individual, embora tivesse desejado uma redagéo “menos velada”.
Cf. MANGABEIRA, J. Em torno da Constituigdo, p. 223. Na mesma dire¢do, porém com linha
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Embora tenha se tornado relevante referéncia para a protecdo do patrimonio
cultural brasileiro — pautando ndo apenas a atuacdo do Poder Publico, mas
também dos 6rgdos judiciais’®*®—, essa decisdo ndo provocou na doutrina uma
mudanca de compreensdo do direito de propriedade. Aliés, entendeu-se a época
que a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal somente foi “possivel”
porque o texto constitucional de 1937 expressamente possibilitava ao legislador
definir o conteddo e os limites do direito de propriedade, redacdo esta ndo mantida
pela Constituicdo de 1946'%°,

Apenas sob a vigéncia da Constituicdo de 1967, e nitidamente influenciada pela
literatura juridica italiana™®, a doutrina brasileira a partir dos anos 70
progressivamente adere ao entendimento de que o principio da funcdo social

incide sobre o contelido do direito de propriedade®®

. Assinala-se que essa
inflexdo tedrica ganhou consisténcia a partir de inimeros semindrios realizados

pelo CEPAM™ no municipio de S&o Paulo a partir de 1975, culminando em

argumentativa mais relacionada ao principio da vinculacdo situacional do solo, ver PEREIRA, O.
D. Direito florestal brasileiro, p. 211-212.

135 Conforme seré visto no capitulo 6 deste trabalho.

138 Cf. SILVA, C. M. Patriménio artistico e histérico nacional — Tombamento — Desapropria¢io —
Concessdo de lavra — Ato administrativo — Revogagdo, p. 253. Curiosamente, a Carta de 1937 é 0
Unico texto constitucional do século 20 que ndo menciona expressamente que a propriedade deve
ser condicionada a interesses sociais.

137 A Constituicdo de 1967 trouxe algumas particularidades em relacéo as anteriores, tais como:
prescreveu que a ordem econdmica tem por finalidade realizar a justica social, com base, dentre
outros, no principio da fungdo social da propriedade (art. 160, 111); estabeleceu regras especiais
para a propriedade de marcas de inddstria e comércio (art. 153, § 24), para a propriedade literéaria,
artistica e cientifica (art. 153, 8 25) e para propriedade rural (art. 153, § 34); e previu a protecdo
das jazidas arqueoldgicas (art. 180, paragrafo Gnico).

138 Dentre outras, destacam-se especialmente as seguintes obras: PUGLIATTI, S. La proprieta nel
nuovo diritto; PERLINGIERI, P. Introduzione alla prolematica della «proprieta»; SPANTIGATI,
F. Manual de derecho urbanistico; ¢ RODOTA. S. II terrible diritto: studi sulla proprieta privata.
Além dos autores italianos, cita-se a influéncia da obra do espanhol Escribano Collado sobre o
trabalho de José Afonso da Silva. Cf. ESCRIBANO COLLADO, P. La propiedad privada urbana
- Encuadramiento y regimen; e SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 1981.

139 Dispostas aqui por ordem cronoldgica, especialmente as seguintes obras: GOMES, O. Novas
dimensées da propriedade privada, p. 12; CRETELLA JUNIOR, J. Regime juridico do
tombamento, p. 51, GRAU, E. R. Fung¢do social da propriedade (Direito econémico), p. 21;
SILVA, J. A. Disciplina juridico-urbanistica da propriedade urbana, p. 78; CUSTODIO, H. B.
Limitagbes a propriedade revestida de vegetacdo, p. 95-98; LIRA, R. C. P. 4 propriedade
urbanistica, p. 54-56; FACHIN, L. E. Conceitua¢do do direito de propriedade, p. 57-59; MELLO,
C. A. B. Novos aspectos da fun¢do social da propriedade no direito publico, p. 39 e 45. Cabe
registrar que Hely Meirelles, ao exarar um parecer em 1982, afirma que o principio da funcédo
social ndo condiciona externamente a propriedade, mas como fator interno, porém, tal posi¢cdo ndo
provocou mudanga em seus manuais. Cf. MEIRELLES, H L. Parecer sobre o Projeto de Lei que
dispoe sobre os objetivos e a promogdo do desenvolvimento urbano, p. 19; e MEIRELLES, H. L.
Direito de construir, 1994, p. 92-93.

140 Centro de Estudos e Pesquisas de Administragdo Municipal.
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uma proposta de distribuicdo mais equitativa entre os proprietarios dos beneficios
e encargos urbanisticos por meio da adocdo do coeficiente dnico de
aproveitamento — de modo similar & legislacdo francesa & época aprovada*.
Nesse contexto, foi acolhida por renomados juristas e urbanistas na Carta de
Embu a tese apresentada por Eros Grau, na qual se estabelecia que “o direito de
propriedade, assegurado na Constituicdo, € condicionado pelo principio da funcéo
social da propriedade, ndo devendo, assim, exceder determinada extensao de uso e
disposicao, cujo volume é definido segundo a relevancia do interesse social” **3.

Ainda que naquele momento a correlagdo de forcas politicas tenha sido
desfavoravel a aplicacdo das propostas contidas na Carta de Embu, o fato de um
grande jornal brasileiro ter classificado o Anteprojeto de Lei apresentado pela

»144 jlustra de maneira

Prefeitura de S&o Paulo como “intervencdo na propriedade
evidente o fortalecimento da concepc¢éo que vincula a atribuicdo da propriedade
urbana a satisfacdo dos interesses do conjunto da cidade.

Ressalta-se ainda que a mudanca de percepc¢do acerca da propriedade urbana é em
boa parte também devida as proprias circunstancias da realidade. 1sso porque, em
virtude dos problemas ocasionados pelo crescimento das cidades, constatou-se
que os instrumentos entdo disponiveis ao Poder Publico, a exemplo do
alinhamento e da desapropriacdo, eram insuficientes frente as novas necessidades
sociais™®. Nesse sentido, outras solucdes urbanisticas ndo onerosas comecaram a
ser aplicadas pelas municipalidades, destacando-se a licenca de construgéo e o

zoneamento*®.

141 cf. MOREIRA, A. C. M. [et. all.]. O solo criado; e CENTRO DE ESTUDOS E PESQUISAS
DE ADMINISTRACAO MUNICIPAL. Efeitos econémicos da implantagdo do direito de criagio
de solo. Tratando da mesma tematica, ver ESPALLARGAS, H. [et. all.]. Solo criado: andlise das
experiéncias estrangeiras.

142 para mais detalhes da legislacdo francesa, ver ESPALLARGAS, H. [et. all.]. Solo criado:
andlise das experiéncias estrangeiras; e GRANELLE, J. 4 experiéncia francesa do teto legal de
densidade.

13 A comprovacédo da autoria pode ser verificada pela identificacdo entre o texto produzido pelo
CEPAM e a justificativa de Carta de Embu, ambos de 1976. Cf. CENTRO DE ESTUDOS E
PESQUISAS DE ADMINISTRACAO MUNICIPAL. Efeitos econdmicos da implanta¢io do
direito de criagdo de solo, p. 11; e GRAU, E. R. Aspectos juridicos da no¢do de solo criado, p. 12.
Y4 Cf. Solo Criado: intervengéo na propriedade.

%5 No caso da desapropriagéo, o seu alto custo ja era naquela época considerado um obstaculo
para a satisfacdo das necessidades sociais.

146 cf, PREDIERI, A. Urbanistica, tutela del paesaggio, p. 70-72.
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Tendo em vista que por meio do zoneamento o Poder Publico procede a escolha
das &reas suscetiveis de edificacdo, como do quantum de utilizagdo edificatoria'’,
esse instrumento urbanistico passou a propiciar uma modificacdo na esfera interna

do direito de propriedade™®.

Entretanto, ainda que nas Ultimas décadas o
zoneamento tenha possibilitado a proliferacdo de parametros de uso e ocupacao do
solo, a sua aplicacdo em conformidade com os interesses proprietarios'*®
obscureceu por varias décadas a sua principal caracteristica: a definicdo do
aproveitamento urbanistico-econémico da propriedade urbana.

Portanto, ainda que o significado atribuido ao principio da funcdo social da
propriedade seja objeto de disputa ideologica, vé-se que o seu alcance pode ser
avaliado por meio do grau de intensidade das restricbes ao contetdo do direito de
propriedade. Desse modo, além do tratamento constitucional conferido & funcgéo
social da propriedade, mostra-se indispensavel visualizar em que medida esse

principio foi materializado pelo legislador infraconstitucional.

4221.2
O principio da funcé&o social da propriedade urbana na Constitui¢céo
Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 traz algumas inovacdes relevantes no que se
refere ao principio da funcéo social da propriedade em relacdo a Carta anterior. A
primeira delas se refere ao estabelecimento dessa funcdo ndo apenas como
principio da ordem econdmica, mas como direito fundamental*®®. Além desse
regime geral, valido para todas as propriedades, a Constituicdo de 1988 também
inovou ao prever que os diferentes tipos de propriedades estdo expressamente

|151.

vinculados ao principio da funcdo socia Outra caracteristica do texto

constitucional vigente é o de estabelecer contornos mais especificos a efetivacéo

Y7 Cf. Ibid., p. 74-75.

148 Cf, PREDIERI, A. Urbanistica, tutela del paesaggio, p. 76-78.

19 Acerca dessa confluéncia de interesses, ver o item 2.1 deste trabalho. Anota-se que a superagio
desse modelo pode ser visualizada com as propostas contidas na supracitada Carta de Embu
(1976).

150 ¢f. os arts. 170, Ill; e 5°, XXIIl, CF. Cf. TEPEDINO, G. Contornos constitucionais da
propriedade privada, p. 307.

1LCf. o art. 182, § 2°, e o art. 184, CF. Conforme ja mencionado anteriormente, a Constitui¢&o
Federal de 1988 acolhe a tese de multipropriedades. Cf. o item 3.2.
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do principio da funcdo social a determinados bens, como € o caso da propriedade
urbana'®.

Nesse sentido, a Constituicdo estabelece que *“a propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade

expressas no plano diretor”**,

Realizando uma interpretacdo literal deste
dispositivo, seria possivel concluir que o cumprimento da funcdo social da
propriedade urbana esta adstrito ao plano diretor municipal. Entretanto, ainda que
adotada uma concepgéo totalizante de planejamento urbano que compreenda a
melhoria dos padrdes ambientais da cidade, a escolha do plano diretor como
instrumento privilegiado para essa tarefa ndo pode substituir as demais prescri¢des
constitucionais relacionadas a concretizacao de direitos fundamentais.

Com efeito, além de impor ao Poder Pablico o dever geral de protecdo ao meio

ambiente®™

, & Constituicdo estabelece que todas as unidades da Federacao devem
definir os espacos territoriais e seus componentes a serem protegidos™>, bem
como salvaguardar o patrimdnio cultural™®®. Portanto, ainda que as técnicas de
planejamento e controle do espaco urbano confiram ao plano diretor a primordial
tarefa de estabelecer as contrapartidas necessarias ao cumprimento do principio da
funcdo social da propriedade, a relevancia do equilibrio ambiental impede que o
municipio detenha tal exclusividade. Ou seja, o referido principio é materializado
por uma pluralidade de normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais
editadas pelos trés entes federativos.

Da mesma forma se pode afirmar que o plano diretor municipal ndo possui
exclusividade no que se refere a consecucao das funcdes sociais da cidade, ainda
que seja considerado o principal mecanismo para a sua realizacdo™’. Nesse caso,
a Constituicdo Federal adota um posicionamento um pouco menos restritivo ao

prever que o plano diretor é o instrumento “basico” da politica de

152 Assinala-se que em algumas situaces esse detalhamento normativo é realizado com a auséncia
da previsdo expressa do principio da fungdo social da propriedade, como é o caso da usucapido
urbana e rural. Cf. o art. 183 e 0 art. 191, CF.

98 Cf. o art. 182, § 2°, CF.

14 Cf. 0 art. 225, caput, e o art. 23, VI, CF.

15 Cf. o art. 225, § 19, 111, CF.

%6 Cf. o art. 216, § 1°, CF.

7 Em sentido contrério, entendendo que a Constituicdo Federal reserva ao plano diretor municipal
a exclusividade para determinar “as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade”, ver PINTO,
V. C. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, p. 225.
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desenvolvimento urbano™®, por conseguinte ndo excluindo os demais atos
infraconstitucionais, notadamente aqueles relacionados & protecdo ambiental®®.
N&o conceber tal interpretacdo equivaleria a concluir que as areas de preservacao
permanente do C6digo Florestal ou o tombamento do Parque do Flamengo®® ndo

181 Ademais, em varias

seriam relevantes para realizar as fungdes sociais da cidade
situacOes os tribunais superiores brasileiros ja decidiram que valores como saude,
bem-estar dos cidaddos e protecdo do patrimdnio ecoldgico e paisagistico
transcendem ao chamado “peculiar interesse” municipal®.

Por outro lado, é inegavel que o equilibrio ambiental e o usufruto eqlitativo das
cidades dependem preponderantemente do contetdo elaborado pelo plano diretor.
Isso porque, tendo como objetivo realizar as fungdes sociais da cidade, compete
ao plano atribuir de forma objetiva as destinacGes para cada parcela do territorio
municipal, ainda que esteja sujeito a sobreposi¢cfes de outras normativas
relacionadas a protecdo do meio ambiente.

Note-se que essas definicdes legislativas do territério precedem e condicionam a
funcdo social a ser cumprida pelas propriedades urbanas'®. Esse ponto é
particularmente importante, pois o planejamento das cidades realizado pelo Poder
Publico em geral ndo identifica as diversas funcionalidades e vocacgoes
urbanisticas e ambientais a partir da analise dominial de cada propriedade. Por
conseguinte, com excecdo das cidades que adotam um sistema de perequagao

urbanistica — conforme se vera adiante —, demonstra-se ser inviavel atribuir

158 Cf. 0 art. 182, caput, e § 1°, CF.

19 Cf. SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 2008, p. 65.

180 Cf. a Lei 4.771/65. O Parque do Flamengo, situado no municipio do Rio de Janeiro, foi
tombado pelo Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional (IPHAN), em julho de 1965.
161 Nessa direcdo, defendendo uma relagéo intrinseca entre cidade e meio ambiente, ver SILVA, A.
A.; MELAO, C. M. O direito a qualidade de vida na cidade, p. 101-102.

162 Cf. Ementa. In: STF. Representacdo 1048-1. Pleno. Maioria. Rel. Min. Djaci Falcdo. Julgado
em 04 nov. 1981. Publicado em 30 abr. 1982; STF. RE 105.634-7. 22 Turma. Unanimidade. Rel.
Min. Francisco Rezek. Julgado em 20 set. 1985. Publicado em 08 nov. 1985; e STJ. AR 756. 1@
Secdo. Maioria. Rel. Min. Teori Albino Zavascki. Julgado em 27 fev. 2008. Publicado em 14 abr.
2008. Ver também o parecer da Procuradoria Geral da Republica, citado pelo relator do processo:
“Parece-me certo que a transcendéncia é, nesse contexto, a pedra de toque. Ninguém jamais se
escandalizou pelo fato de ndo possuirem os moradores de Ouro Preto a elementar prerrogativa de
repintar suas janelas, ou de eliminar suas goteiras, sem o assentimento e o controle do Patriménio
Historico. Nada existe, ali, de circunscrito ao “peculiar interesse” municipal, desde a antiga Vila-
Rica, superando o ambito da provincia, viu-se proclamar, pela UNESCO, objeto do interesse
universal”. Cf. STF. Representa¢fo 1048-1. Pleno. Maioria. Rel. Min. Djaci Falcdo. Julgado em 04
nov. 1981. Publicado em 30 abr. 1982.

163 Cf. ANTUNES, L. F. C. Direito urbanistico — Um outro paradigma: a planificacdo modesto-
situacional, p. 160; e PREDIERI, A. Paesaggio, p. 515-516. Em sentido préximo, ver PINTO, V.
C. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, p. 216.
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condicbes de aproveitamento econémico-urbanistico igualitarias entre as
propriedades urbanas'®*, pois existem restricdes as possibilidades de utilizagéo de
um terreno que s&o imanentes a sua situagéo fatica'®. Entretanto, ressalta-se que a
justificativa para a desigualdade de tratamento ndo é absoluta, pois tem como
limite o contetido essencial do direito fundamental em questio*®.

Além disso, considerando que a totalidade do espaco urbano possui funcbes
sociais definidas, perde sentido a categorizagdo de “bens de interesse publico™®’
para as propriedades que contenham valores especiais a serem protegidos. Ainda
que a Constituicdo Federal tenha determinado a identificacdo territorial dos bens a
serem especialmente preservados'®, estes sdo insuficientes para assegurar uma
adequada qualidade de vida nas cidades, tornando-se necessario que a
funcionalizacdo ambiental se estenda a totalidade das propriedades urbanas'®. De
qualquer modo, é imprescindivel destacar que a Constituicdo atribui as areas

protegidas uma funcdo social qualificada®”

, 0 que fundamenta uma maior
compressdo do conteudo do direito de propriedade.
Com efeito, além de consagrar que todos tém direito a0 meio ambiente

equilibrado®™

— 0 que por si sO bastaria para condicionar todas as agdes que
influenciassem a qualidade de vida —, o texto constitucional igualmente
consignou que as intervenc@es urbanisticas devem cumprir as funcgdes sociais da

cidade, de modo a garantir o bem-estar dos seus cidaddos'"%.

164 Alguns exemplos a seguir apresentados demonstram a necessidade de considerar as situacdes
factuais de determinada por¢do do territorio: a) em uma &rea sujeita a inundagdes recorrentes,
deve-se desestimular o adensamento, vedando-se o parcelamento do solo e atribuindo coeficientes
de aproveitamento reduzidos; b) em uma &rea que contenha paisagem relevante, o coeficiente de
aproveitamento e os gabaritos de altura devem ser baixos; ¢) em uma area com infraestrutura
adequada e subutilizada, os coeficientes de aproveitamento devem ser mais altos que os demais.

185 Cf. CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 323; e CANOTILHO,
J. J. G. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, p. 299-300.

166 Cf. ANTUNES, L. F. C. Direito urbanistico — Um outro paradigma: a planificacdo modesto-
situacional, p. 160.

167 Essa categorizagdo foi realizada pela doutrina italiana, tendo sido posteriormente recepcionada
por autores brasileiros. Cf. GRISOLIA, M. La tutela delle cose d’arte, p. 223-232. Dos autores
brasileiros, destacam-se SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 1981, p. 100-101;
MACHADO, P. A. L. Tombamento — Instrumento juridico de protecdo do patrimbnio natural e
cultural, p. 24-25; e SOUZA FILHO, C. F. M. Bens culturais e protegdo juridica, p. 16-17.

198 Cf. 0 art. 225, § 1°, 11, CF.

199 para mais detalhes acerca dessa fundamentago, ver o item 2.3.1.

170 Que se justifica pelo fato do meio ambiente ocupar posicdo central no sistema de direitos
fundamentais, na medida em que é pressuposto para o exercicio de direitos como a vida e a salde
Cf. MEZZETTI, L. La “Costituzione dell’ambiente”, p. 93-94; e SILVA, J. A. Direito ambiental
constitucional, p. 50.

11 Cf, o art. 225, caput, CF.

172 Cf. o0 art. 182, caput, CF.
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Ademais, ao conceituar de maneira ampla o patriménio cultural, a Constituicao de
1988 possibilitou que a protecdo ndo ficasse circunscrita as paisagens notaveis'’*,
passando-se a incluir também os diferentes elementos fisico-territoriais (0s
edificios, as pracas, o tracado urbano), e até as tradicées imateriais'’*. Portanto,
além da possibilidade de protecdo como espagco ambiental, a identidade cultural
entre as pessoas e 0 seu territério também pode ser salvaguardada por meio de
outros mecanismos, como a incorporacdo de critérios paisagisticos no zoneamento
e no licenciamento urbanistico-ambiental.

175 acima assinaladas — ainda

Somando-se a protecdo das “paisagens ordinarias
ndo devidamente implementada no Brasil —, verificam-se também obrigac6es de
natureza ambiental cada vez mais exigidas a propriedade urbana, a exemplo da
existéncia de area verde no imovel, da verificacdo dos niveis de polui¢do e do
controle de densidade e do trafego urbano'’®. Ademais, as exigéncias para os
loteamentos'”” e os diversos parametros de ocupacdo do solo — como o
coeficiente de aproveitamento, a taxa de ocupacdo, o dimensionamento dos lotes,
0s recuos ou afastamentos, o plano de alinhamento e o gabarito de altura das
construcdes'’® —, embora classificados como urbanisticos, influem diretamente
na qualidade de vida e do meio ambiente das cidades.

Portanto, além da multiplicidade de vinculagdes ambientais — por meio de
espacos protegidos’™ ou ndo —, o principio da funcéo social incide sobre o
conteddo do direito de propriedade urbana igualmente para assegurar outras

180

dimensdes do direito a cidade Nesse sentido, de forma a reduzir as

13 Cf. 0 art. 216, CF. Veja-se que o0 texto constitucional anterior possuia uma concepgdo mais
restrita. Cf. o art. 180, paragrafo Gnico, CF/1967.

174 cf. CANCLINI, N. G. O patrimonio cultural e a constru¢do imaginaria do nacional, p. 99; e
PREDIERI, A. Urbanistica, tutela del paesaggio, espropriazione, p. 18-19.

17> Essa expresséo foi utilizada por DESIDERI, C. I paesaggi nell esperienza giuridica francese,
p. 333.

6 Cf. o item 3.2.2.

YT Cf. o item 3.2.2.

18 A conceituacdo e as principais caracteristicas desses pardmetros podem ser consultadas em
SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 2008, p. 253-259.

1% Destacam-se as unidades de conservacdo, as areas de preservacdo permanente, a Mata
Atléantica, o tombamento e o zoneamento ambiental. Para mais detalhes, ver o item 3.2.1.

180 Definido como o usufruto eqilitativo das cidades dentro dos principios da sustentabilidade,
democracia e justica social. Cf. o art. |, item 2, da Carta Mundial do Direito a Cidade. In: V Férum
Social Mundial. Porto Alegre, jan. 2005. Ver também CAVALLAZZI, R. L. O estatuto
epistemoldgico do direito urbanistico brasileiro: possibilidades e obstaculos na tutela do direito a
cidade, p. 56-57.
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181

desigualdades e construir uma sociedade justa™", a Constituicdo Federal previu

diretamente a usucapido especial de imével urbano'®

e 0 parcelamento ou
edificacdo compulsérios'®, remetendo & legislagdo infraconstitucional a adocdo
de outras medidas conformadoras da propriedade urbana'®.

Depreende-se que esse tratamento diferenciado conferido a propriedade urbana se
justifica por ser um suporte fisico indispensavel a satisfacdo das necessidades
basicas do homem, de maneira que 0s interesses gerais devem ser priorizados em
relacio aos outros bens econdmicos™. Portanto, em cidades marcadas pela
segregacdo socioespacial’®, o principio da fungdo social da propriedade
desempenha papel fundamental na concretizacdo do direito a cidade dos ndo-
proprietarios™’.

Em suma, independentemente da intensidade do aproveitamento urbanistico ou da
destinagdo espagos ambientais protegidos e areas de uso publico, o principio da
funcdo social incide, sem excecdo, sobre todas as propriedades urbanas'®®,

plblicas ou privadas'®®. Ressalta-se que esse entendimento foi acolhido pela

181 Esses, alis, sdo objetivos da Republica Federativa do Brasil. Cf. o art. 3°, CF.

182 Cf. 0 art. 183, CF, e 0 art. 9° da Lei 10.257/01.

183 Cf. 0 art. 182, § 4°, CF, e art. 5° a0 8° da Lei 10.257/01.

184 Embora o Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01) se caracterize como uma importante conquista na
efetivacdo do direito a cidade, constatam-se poucos avangos aqueles ja determinados por
imposicdo constitucional ou mesmo anteriormente implementados em diversos municipios
brasileiros. Dentre os pontos positivos ndo assinalados acima, destacam-se: o direito de
preempcao; o estudo de impacto de vizinhanca; a previsao do coeficiente Unico de aproveitamento;
e 0s instrumentos de gestdo democrética da cidade. Cabe ainda citar a Medida Proviséria 2.220/01,
a qual dispde sobre a concessdo de uso especial para iméveis publicos ocupados por populacéo de
baixa renda. Para outros detalhes, ver DE GRAZIA, G. Estatuto da cidade: uma longa histéria
com vitorias e derrotas; e BRASIL. Estatuto da cidade: guia para implementagdo pelos municipios
e cidaddos.

185 Nesse sentido, ver a fundamentacdo exarada pelo Tribunal Constitucional Federal aleméo,
presente em CORREIA, F. A. Manual de direito do urbanismo, p. 816-818.

188 Acerca do processo de exclusdo social nas cidades latino-americanas, ver o item 2.1.

187 Cf. LUCARELLI, F. Situazioni soggettive protette e contenuto minimo della proprieta, p. 126.
Assinala-se que enquanto a Constituicdo brasileira privilegia o direito a cidade a todos os cidadaos
(art. 182, caput), a Constituicdo italiana opta por objetivar o acesso de todos a propriedade (art.
42).

188 para uma elaborada critica acerca da classificacdo de valores ambientais como “bens de
interesse publico”, ver a obra PREDIERI, A. Urbanistica, tutela del paesaggio, espropriazione, p.
136-138. Ver também GIANNINI, M. S. I beni culturali, p. 20; e PREDIERI, A. Paesaggio, p.
517.

189 Ainda que as propriedades publicas e privadas possuam caracteristicas e finalidades distintas,
ambas em geral se sujeitam as mesmas obrigaces sociais. Entretanto, como seré visto adiante, a
propriedade publica possui normas especificas quando atende a determinados interesses
constitucionalmente relevantes, como é o caso da defesa nacional. De qualquer forma, a distingdo
entre ambas tem progressivamente perdido o seu significado. Cf. PERLINGIERI, P.;
MARINARO, M. Art. 42, p. 294.
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Constituicdo Federal vigente ao prever que a propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende as exigéncias do plano diretor*®.

De qualquer modo, ndo cabe ao proprietario decidir se pode e como pode
construir no seu terreno, pois o fundamento de sua atribuicdo e de seu
reconhecimento transcende a seu préprio titular. Assim, compete ao plano diretor
municipal e as demais legislacdes proceder a qualificacdo urbanistica dos imoveis
urbanos e, por conseqiiéncia, definir o contetido do direito de propriedade®®.
Portanto, tal como em relagdo aos demais direitos fundamentais, o principio da
funcdo social introduz na esfera interna do direito de propriedade um conjunto de
interesses comunitarios'® que, juntamente com o interesse do titular do direito,
constituem inseparavelmente o fundamento da atribuicdo e da garantia do direito
de propriedade’®.

Ressalta-se que essa caracteriza¢do do principio da funcdo social da propriedade
urbana € imprescindivel para a harmonizacdo dos diferentes valores
constitucionais protegidos. Interessante observar que essa conciliacdo de
interesses determinada pelas Constituicdes do inicio do século 20 em relacdo a
propriedade foi posteriormente estendida a totalidade dos direitos fundamentais,
de modo que estes s@o garantidos em favor do individuo ao mesmo tempo em que

cumprem uma funcao social*®*.

190 Cf. 0 art. 182, § 2°, CF. Cf. CAVALLAZZI, R. L. O estatuto epistemolégico do direito
urbanistico brasileiro: possibilidades e obstaculos na tutela do direito a cidade, p. 58. Ressalta-se,
como ja dito acima, que a func¢do social da propriedade urbana ndo se esgota nas determinacées do
plano diretor.

191 cf. ESCRIBANO COLLADO, P. La propiedad privada urbana - Encuadramiento y regimen,
p. 138 e 163; PREDIERI, A. Urbanistica, tutela del paesaggio, espropriazione, p. 139;
CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 375. No direito brasileiro, por
todos, ver SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 1981, p. 97-100. Para mais detalhes, ver o
item 3.2.2.

192 Assinala-se que o sentido aqui atribuido a “interesses comunitarios” ou a “interesses sociais”
ndo se refere a determinadas categorias ou grupos sociais, mas a coletividade ou a totalidade dos
cidaddos de um municipio, estado ou pais. Acerca da importancia desses significados, ver
RODOTA. S. 1l terrible diritto: studi sulla proprieta privata, p. 199-200. Para uma referéncia no
direito brasileiro acerca dessa convergéncia de direitos, ver CRETELLA JUNIOR, J. Regime
Jjuridico do tombamento, p. 51.

193 Cf. ESCRIBANO COLLADO, P., op. cit., p. 118; PUGLIATTI, S. La proprietd nel nuovo
diritto, p. 281; e PERLINGIERI, P. Introduzione alla prolematica della «proprieta», p. 71. Nessa
diregdo, afirma o ministro Moreira Alves que “(...) o exercicio dessa faculdade juridica esta
subordinado a um controle prévio do Estado, em atencdo ao interesse coletivo”. Cf. STF. RE
85.002. 22 Turma. Unanimidade. Rel. Min. Moreira Alves. Julgado em 01 jun. 1976. Publicado em
11 mar. 1977.

19 Cf. HABERLE, P. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 23. No
plano especifico da propriedade urbana, merece destaque a interpretacdo presente na Carta de
Atenas (1933), a sequir sintetizada: “O direito individual e o direito coletivo devem portanto
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Nesse sentido, o grau da incidéncia do principio da funcdo social deve ser
proporcional a necessidade de protecdo dos interesses comunitarios resguardados
pela Constituicdo®. Com efeito, apesar de todas as propriedades urbanas estarem
submetidas a imperativos sociais, nos espagos ambientais € maior a intensidade
das compressGes ao seu conteudo, como a reducdo ou até a eliminacdo de
faculdades do proprietario™®. Nesse sentido, a definicdo do ambito de protecéo do
direito de propriedade ndo compreende condutas como poluir, desmatar, degradar
ou outras incompativeis com a preservacdo do meio ambiente®’.

Entretanto, a percepcdo acerca da intensidade das referidas compressées pode
variar de acordo com as circunstancias. Assim, embora a partida pareca
contraditério, a demarcacdo de alguns espacos ambientais protegidos, a exemplo
da Mata Atlantica e das areas indicadas pelo Cédigo Florestal, ocasiona menos
resisténcias do mercado imobiliario do que a adocdo do coeficiente de
aproveitamento Unico — nos moldes propostos pela Carta de Embu. Assim,
embora 0s bens ambientais possuam um regime juridico especial quanto a

modificabilidade e & fruico™®

, em areas mais valorizadas pode ser mais vantajoso
financeiramente para o proprietario a existéncia de uma limitacdo ambiental
parcial em compara¢do com um parametro construtivo mais reduzido representado
pelo coeficiente Unico. Ademais, enquanto ndo se vislumbra o dever de indenizar
em decorréncia da aplicagdo do coeficiente de aproveitamento urbanistico nico, é
notdria a disputa nos meios juridicos se as vinculagdes ambientais se justificam
pelo principio da funcdo social da propriedade ou se possuem carater

expropriatorio™.

sustentar-se, reforgar-se mutuamente e reunir tudo aquilo que comportam de infinitamente
construtivo”. Cf. LE CORBUSIEU. 4 Carta de Atenas, item 95.

1% Como afirma Peter Haberle, “(...) quanto mais forte é a relagdo social de um direito
fundamental, maior deve ser a intervengdo da lei”. Cf. HABERLE, P. La garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales, p. 194.

19 Como € o caso da proibicdo de descaracterizar a construcdo de bem tombado. Cf. o art. 17 do
DL 25/37. Acerca do direito de transformar e desnaturar, ver PEREIRA, L. R. Direito das coisas,
p. 107.

197 Cf. SANTOS, G. F. Direito de propriedade e direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado: colisdo de direitos fundamentais?, p. 24-25. Sobre o dever de ndo degradar, ver
CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V. Constitui¢do da Republica portuguesa anotada, p. 847; e
BENJAMIN, A. H. Constitucionaliza¢do do ambiente e ecologiza¢ido da Constitui¢do brasileira,
p. 69-70.

198 cf, SILVA, J. A. Direito ambiental constitucional, p. 230.

% De acordo com a doutrina tradicional, a protecido ambiental deve ocorrer por meio da
desapropriacéo, pois assim ndo se romperia com o conceito de direito subjetivo. Cf. PEREIRA, C.
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Cabe ainda assinalar que, ndo obstante a concretizacdo do principio da funcéo
social da propriedade depender substancialmente das ponderacdes realizadas pelo
legislador infraconstitucional para definir o conteido do direito de propriedade,
tal conclusdo ndo exclui a aplicabilidade imediata que € insita a todos os
principios constitucionais®®, notadamente quando determinada circunstancia da
realidade ndo tenha sido regulada. Nesse sentido, cita-se decisdo do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, que negou provimento a acdo reivindicatoria para
retirar ocupantes de baixa renda, pois o imdvel ndo cumpriu o principio da funcéo
social da propriedade®’.

Além disso, considerando que a funcdo social se constitui como o titulo

justificativo e a causa de atribuicdo da propriedade®®?

, torna-se imprescindivel
verificar ndo apenas a adequacdo do exercicio do direito de propriedade ao
referido principio, mas também se o seu contetido é compativel com a sua funcéo

social — da propriedade e da cidade®®.

Nesse sentido, se a qualificacdo
urbanistica atribuida a determinada parte do territorio ndo corresponder as fungdes
sociais da cidade — o que inclui a protecdo do meio ambiente —, caracteriza-se a
inconstitucionalidade da referida legislacdo. Apesar de tal juizo valorativo
demandar a analise das circunstancias concretas, € possivel a priori apontar
algumas situacdes inconstitucionais, como o a qualificacdo urbanistica intensiva
em éareas ambientalmente sensiveis; ou a incorporagdo de &reas ao perimetro
urbano que provoca o injustificado e o desproporcional encarecimento dos

servicos publicos®®,

M. Direito de propriedade, sua evolugdo atual no Brasil, p. 09; e CAVALCANTI, T. B. Tratado
de direito administrativo, p. 51.

200 pefendendo a aplicabilidade imediata do principio da funcdo social da propriedade, ver
RODOTA. S. Il terrible diritto: studi sulla proprieta privata, p. 254; SILVA, J. A. Curso de direito
constitucional, p. 281, CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 318-
319; e PRATA, A. 4 tutela constitucional da autonomia privada, p. 175.

201 TJSP. Apelacdo Civel 212.726-1/8. 82 Camara Civel. Rel. Des. José Osério. Unanimidade.
Julgado em 16 dez. 1994. In: Revista dos Tribunais/Fasciculo Civel. n® 723, jan. 1996, p. 204-208.
202 Cf. PERLINGIERI, P. Intervento, p. 213.

203 Cf. IANELLI, A. Intervento, p. 98.

204 Além dos elevados custos de producéo da cidade, a desnecessaria ampliagdo da zona urbana
favorece a pratica de medidas especulativas, como a manutengdo de imensas areas vazias a espera
de urbanizacdo. Para mais detalhes sobre o funcionamento do processo especulativo, ver o item
2.1.
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4.2.2.2
As relagbes de prevaléncia entre o direito de propriedade urbana e o

meio ambiente

Impde-se inicialmente assinalar que sdo mdaltiplas as necessidades de
sopesamento entre 0 meio ambiente e os demais valores constitucionais’®, como a
defesa nacional, a seguranca publica, o desenvolvimento do pais, a geracdo de
empregos e o direito de propriedade. Em determinadas situacOes, a protecdo de
valores ambientais pode conflitar com a realizacdo de outras fungdes sociais da

cidade, como o direito & moradia®®®

ou a melhoria no deslocamento das pessoas —
0s quais, por vezes, podem demandar a supressdo parcial de areas verdes.
Ademais, a ideia de conflito ndo é exclusiva de valores historicamente
considerados antagonicos, como a coliséo entre o direito de manifesta¢do cultural
e a defesa dos animais®”’, ou quando em um mesmo imével existirem referéncias
culturais temporalmente distintas e incompativeis entre si*®.

Ainda que se possa apontar em diversos momentos da histéria a inclusdo
de conteldos ambientais como limite a livre utilizacdo da propriedade e dos
recursos fisico-naturais, apenas a partir da década de 70 do século passado o meio
ambiente se tornou efetivamente um valor a ser ponderado em face do
desenvolvimento socioecondmico®®. Iniciando com normativas relacionadas a

diminuicdo dos niveis de poluicdo e & localizacdo de distritos industriais™®, a

205 Cf, CORDINI, G. Diritto ambientale comparato, p. 102.

206 Assinala-se que a existéncia de um conflito ndo impossibilita a sua solugdo, como se depreende
pela proposta desenvolvida neste trabalho acerca da harmonizagéo entre os valores constitucionais.
Esse parece ser o prop6ésito da legislacdo que dispde sobre a regularizacdo de APPs. Cf.
PRESTES, V. B. 4 Resolu¢gdo CONAMA n° 369/06 na perspectiva do direito intertemporal.
Diferentemente, entendendo que se trata de um falso conflito, ver FERNANDES, E.
Desenvolvimento sustentavel e politica ambiental no Brasil: confrontando a questdo urbana, p.
247-249; e FITTIPALDI, M. Direito a cidade: didlogo de equidade entre o direito & moradia e o
direito ao meio ambiente.

207 Cita-se, como exemplo, a prética da “farra do boi” no litoral catarinense.

28 E o que ocorreu com um bem cultural imobiliario no municipio do Recife, que possufa
concomitantemente na sua fachada elementos da sua construcdo original (entre 1915 e 1920) e
paredes de combogo, introduzidas na década de 50 do século passado. Cf. Restauracdo de prédio
no Centro gera polémica, p. 03.

2% Da mesma forma, referindo-se a experiéncia italiana, Massimo Giannini afirma que as décadas
de 50 e 60 do século passado se caracterizaram pela predominancia de interesses industriais,
turisticos e edilicios. Cf. GIANNINI, M. S. «4dmbiente»: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, p.
15.

20 DL 1.413/75, regulamentado pelo Dec. 76.389/75, os quais tratavam de exigéncias para
localizacdo de indlstrias. Veja-se que além de normas referentes ao zoneamento de areas
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legislacdo que dispde sobre a politica nacional do meio ambiente passou, em
seguida, a exigir que as obras e os empreendimentos que causam degradacao
ambiental dependam de prévio licenciamento pelo Poder Piblico?*!. Desse modo,
além de condicionar a concessdo da licenca a ado¢do de medidas mitigadoras e
compensatérias dos impactos negativos®’?, estabeleceu-se a possibilidade da
Administragdo Publica conferir prevaléncia ao meio ambiente por meio do
indeferimento do empreendimento proposto®-.

Veja-se que a determinagéo infraconstitucional pela harmonizacgdo de valores em
obras ou atividades causadoras de significativo impacto ambiental foi
recepcionada pela Constituicdo de 1988 ao estabelecer que a defesa do meio
ambiente é principio geral da atividade econdmica®®. Dessa feita, ndo pode
subsistir duvidas de que o direito ao desenvolvimento intrinsecamente
compreende a protecdo ambiental, de modo que o seu reconhecimento é
diretamente vinculado ao cumprimento dos requisitos ambientais estabelecidos
pelo legislador infraconstitucional, tal como previsto nos estudos de impacto e nas
analises de supressdo de vegetacio em area de preservagdo permanente®™.

Cabe assinalar que a ideia de desenvolvimento sustentavel parte do
pressuposto de que determinada obra ou atividade econdmica foi autorizada de
maneira compativel com as necessidades de protecdo ambiental, o que pode ser
traduzido como um processo de harmonizacdo de valores. Por conseqiiéncia, a
rigor, ndo h& como atribuir o carater de sustentabilidade se demonstrada a

impossibilidade de realizar a conciliacdo de tais valores, como ocorre nas

industriais, a partir de 1980 tornou-se obrigatéria a realizacdo de estudos especiais de alternativas e
de avaliagdes de impacto para algumas atividades industriais. Cf. o art. 10, § 3° da Lei 6.803/80.

2L Cf. o art. 10 da Lei 6.938/81; e 0 art. 225, § 1°, IV, CF.

212 Cf, o art. 6°, 111 da Res. 01/86 - CONAMA; e o art. 36 da Lei 9.985/00. Assinala-se que este
Gltimo artigo teve a sua redagdo alterada por decisdo do STF, que declarou a inconstitucionalidade
da expressdo “ndo pode ser inferior a meio por cento dos custos totais previstos para a implantacéo
do empreendimento”. Cf. STF. ADI 3.378-6. Pleno. Maioria. Rel. Min. Carlos Britto. Julgado em
09 abr. 2008. Publicado em 20 jun. 2008.

23 Cf. MILARE, E.; BENJAMIN, A. H. Estudo prévio de impacto ambiental: teoria, prética e
legislacdo, p. 67-69.

214 Cf. o art. 170, VI, CF. A essa obrigatoriedade em considerar o meio ambiente na soluc&o dos
conflitos constitucionais, Gomes Canotilho denomina de reserva constitucional do bem ambiente.
Cf. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional ambiental portugués: tentativa de compreensdo
de 30 anos das gerag¢fes ambientais no direito constitucional portugués, p. 05.

215 Cf. o0 art. 4° da Lei 4.771/65, com redacdo dada pela MP 2.166-67/2001. Ainda que seja
desejavel que os critérios de decisdo acerca dos conflitos ambientais sejam materializados pelo
legislador infraconstitucional, a observancia do valor ambiental na tarefa de ponderacdo é
diretamente aplicavel pela Constituicdo Federal. Nesse sentido, ver CANOTILHO, J. J. G.
Relagoes juridicas poligonais — ponderagdo ecoldgica de bens e controlo judicial preventivo, p. 59.
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situacGes de cedéncia integral em favor do meio ambiente ou do direito ao
desenvolvimento®*®.

Com efeito, o sentido atribuido a harmonizacdo dos valores ambientais pela
Constituicdo Federal impde que se busque, de maneira incessante, formas menos
lesivas de exploragdo dos recursos ambientais. Nesse sentido, merece referéncia o
posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica ao considerar que
existem instrumentos e tecnologias modernas que podem substituir a pratica das
queimadas sem inviabilizar a atividade econémica®’. Portanto, a consideracio
conferida ao meio ambiente e a salde ndo implica necessariamente uma relacéo
de predominéncia ou de precedéncia, mas de compatibilizacdo com os demais
valores constitucionais por meio de cedéncias reciprocas — evitando-se a
anulacdo integral da efetividade do direito fundamental.

Essa € uma das questdes centrais do processo de licenciamento ambiental, pois
qualquer juizo deliberativo acerca da escolha ou ndo de um empreendimento que
cause significativo impacto ambiental deve ser precedido por uma pormenorizada
anélise das “reais” alternativas de execucdo de uma obra ou atividade. Nesse
sentido, a legislacdo determina que o estudo de impacto deve contemplar todas as
possibilidades tecnoldgicas e de localizacio de projeto™®, cabendo ao
empreendedor®’® demonstrar que inexistem opcBes menos gravosas ao meio

220

ambiente Ressalta-se que o propésito da harmonizacdo de valores €

desvirtuado se a escolha do local do empreendimento ocorrer por critérios

2% Ainda que ndo seja objetivo deste trabalho analisar as varidveis do estudo de impacto
ambiental, defende-se que a extensdo das medidas mitigadoras é decisiva para que um
empreendimento se configure como ambientalmente sustentavel. Nesse sentido, pretende-se fugir
do discurso generalista acerca do desenvolvimento sustentavel, sob pena de ocasionar a sua
banalizagdo. Cf. MORAND-DEVILLER, J. 4 cidade sustentavel, sujeito de direito e de deveres,
p. 346.

27 Cf. STJ. AgRg nos EDcl no RESP 1.094.873. 22 Turma. Unanimidade. Rel. Min. Humberto
Martins. Julgado em 04 ago. 2009. Publicado em 17 ago. 2009.

28 Cf. 0 art. 5° | da Res. 01/86 — CONAMA. Cf. MACHADO, P. A. L. Direito ambiental
brasileiro, 2010, p. 244-246.

219 Cf. o art. 11 da Res. 237/97 - CONAMA.

220 Na mesma direc#o, ainda que em fase de responsabilizacdo por danos ambientais, veja-se que 0
Superior Tribunal de Justica ja decidiu que cabe ao empreendedor da atividade potencialmente
perigosa 0 6nus de demonstrar a seguranca do empreendimento. Cf. STJ. RESP 972.902.
Unanimidade. 22 Turma. Rel. Min. Eliana Calmon. Julgado em 25 ago. 2009. Publicado em 14 set.
2009. Cf. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional ambiental portugués: tentativa de
compreensdo de 30 anos das geracfes ambientais no direito constitucional portugués, p. 08. Veja-
se que a escolha menos gravosa ao meio ambiente caracteriza a reducdo da discricionariedade
administrativa. Cf. BENJAMIN, A. H. Constitucionaliza¢do do ambiente e ecologiza¢io da
Constitui¢do brasileira, p. 75.
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estritamente econdmicos*** — nesse caso, N0 merecendo prosperar a COMpress&o
do meio ambiente.

N&o obstante se defenda que o rigoroso cumprimento do dispositivo acima
mencionado — o qual, alias, concretiza o principio da prevencdo®? — permita
uma consideravel melhoria na protecdo do meio ambiente, por vezes se afigura
inevitavel que determinada situacdo concreta exija a prevaléncia de um dos
valores constitucionais.

Portanto, ainda que o meio ambiente seja fundamental para garantir as condigdes
béasicas de vida relacionadas ao principio da dignidade da pessoa, a existéncia de
outros interesses constitucionais igualmente relevantes impede que se estabeleca
uma relacdo de precedéncia abstrata absoluta ao meio ambiente; e tampouco a um
valor oposto ao dele?”. De acordo com esse entendimento, nio ha como aplicar
de modo indistinto o principio in dubio pro ambiente’**, embora seja adequado a

sua utilizagdo nas ocasides abrangidas pelo principio da precaucéo®®

, OU seja,
quando existirem davidas acerca dos riscos ao meio ambiente e a saude.
Nesse sentido, ainda que ndo se possa atribuir primazia genérica a0 meio

ambiente, h& de se observar que em algumas situagdes conflitantes o legislador

221 A titulo de exemplo, cita-se a proposta de implantacio de uma Central de Tratamento e
Disposi¢cdo de Residuos Sdélidos para atender a demanda da regido metropolitana de Londrina
(PR), sendo que todos os locais indicados situavam-se no municipio de Ibipora (PR), o qual possui
grande fragilidade ambiental. A inexisténcia de outras alternativas com menor impacto ambiental
foi decisiva para o Judiciario do Estado do Parand proibir a concessao da licenca. Cf. TIPR. ACR
0347935-4. 52 Camara Civel. Rel. Des. Leonel Cunha. Maioria. Julgado em 18 dez. 2007. No
mesmo sentido, cita-se a negativa por parte do 6rgdo ambiental federal a um projeto bilionario de
construcdo de um estaleiro, com fundamento na auséncia de vocacdo do local para esse tipo de
obra. Cf. Governo é contra estaleiro de Eike em SC.

222 Acerca de uma diferenciacio entre os principios da prevencdo e da precaucdo, ver LEITE, J. R.
Sociedade de risco e Estado, p. 171-179.

223 Na mesma direcéo, a favor de uma relacéo de igualdade entre o meio ambiente e outros valores
constitucionais, ver BENJAMIN, A. H. Constitucionalizagdo do ambiente e ecologizagdo da
Constituig¢do brasileira, p. 73. Em outro sentido, defendendo que o meio ambiente é um valor
superior aos demais bens juridicos constitucionais colidentes, ver SILVA, J. A. Direito ambiental
constitucional, p. 70; e LEITE, J. R. M.; BELCHIOR, G. P. N. Estado de Direito Ambiental: uma
andlise da recente jurisprudéncia ambiental do STJ sob o enfoque da hermenéutica juridica, p.
74-75. Em parte devido a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, a doutrina italiana tende para
uma primazia do meio ambiente. Cf. MEZZETTI, L. La “Costituzione dell’ambiente”, p. 93-94;
MORBIDELLI, G. Il regime amministrativo speciale dell’ambiente, p. 39. De maneira diversa,
outros autores enfatizam a conciliacdo e a ponderacdo com 0s outros valores constitucionais. Ver
CARAVITA, B. Diritto dell’ambiente, p. 29-30; D’IGNAZIO, G. La protezione della natura
nell’ordinamento italiano, p. 37-38; e BIN, R. Sulla funzione e indirizzo e coordinamento e sul
«valore assolutoy dell’ ambiente, p. 522.

224 para a defesa desse principio, ver FARIAS, P. J. L. Competéncia federativa e protecio
ambiental, p. 356; MILARE, E. Direito do ambiente, p. 160; e LEITE, J. R. M.; BELCHIOR, G.
P. N., op. cit., p. 80.

225 Cf. LEITE, J. R., op. cit., p. 171-179.
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constituinte expressamente indicou relacdes de preferéncia em favor da causa
ambiental, como quando estabelece que incumbe ao Poder Publico “controlar a
producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente”?*®. Nessa
seara, é oportuno citar a consolidada legislacio federal acerca dos agrotéxicos?’,
bem como o recente julgado do Supremo Tribunal Federal, que vedou a
importacdo de pneus usados em decorréncia da prevaléncia do meio ambiente e da
salide?®,

Cabe assinalar que a relacéo de preferéncia ou reserva especial em favor do meio
ambiente deve possuir relevancia decisiva na solucdo dos conflitos abrangidos
pela norma constitucional®®, ainda que em circunstancias excepcionais se admita
a desconstituicdo da ponderacdo realizada pelo legislador constituinte.
Independentemente de eventuais discordancias acerca do referido detalhamento
constitucional, como afirma Reis Novais®®, “(...) por mais que tais resultados lhes
desagradem ou parecam absurdos, ndo podem, em conseqléncia, legislador
ordinario, Administracdo e poder judicial ignora-los ou substitui-los pelas suas
proprias valoragbes”. Com efeito, a0 menos até o momento, percebe-se que no

231 232

caso do amianto®” e dos produtos transgénicos (OGMs)** ndao ha uma

justificativa especial plausivel para desconstituir a mencionada prevaléncia dos

25 Cf. o art. 225, § 1°, V, CF.

227 para mais detalhes, ver MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro, 2010, p. 635-692.
228 Cf. STF. ADPF 101. Pleno. Maioria. Rel. Min. Carmem Ldcia. Julgado em 24 jun. 2009.
Anota-se que este acérddo ainda ndo foi publicado. Para mais informaces, ver o Informativo do
STF 552.

22 Cf, HABERLE, P. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 38-39.
20 NOVAIS, J. R. 4s restri¢des aos direitos fundamentais nio expressamente autorizadas pela
Constituigdo, p. 375.

281 para uma critica do amianto, ver MACHADO, P. A. L. Federalismo, amianto e meio ambiente.
Assinala-se que até recentemente, as decisOes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
invalidavam a restricdo ao amianto com base em critérios formais de competéncia. STF. ADI
2396. Pleno. Unanimidade. Rel. Min. Ellen Gracie. Julgado em 08 maio 2003. Publicado em 01
ago. 2003; e ADI 2656. Pleno. Unanimidade. Rel. Min. Mauricio Corréa. Julgado em 08 maio
2003. Publicado em 01 ago. 2003. Em sentido contrario ao que vinha decidindo, o STF, em juizo
provisorio, utilizou-se de critérios materiais, como 0 meio ambiente e o direito a salde, para
justificar a proibi¢cdo do amianto. Ver, em especial os votos dos ministros Eros Grau e Joaquim
Barbosa. In: Med. Caut. em ADI 3.937-7. Pleno. Maioria. Rel. Min. Marco Aurélio. Julgado em
04 jun. 2008. Publicado em 10 out. 2008.

22 Em relagdo aos produtos geneticamente modificaveis, 0 Supremo Tribunal Federal até o
momento se utilizou de critérios formais de competéncia, desconsiderando o dever de protecéo da
saude e do meio ambiente. Cf. STF. ADI 3035. Pleno. Unanimidade. Rel. Min. Gilmar Mendes.
Julgado em 10 dez. 2003. Publicado em 12 mar. 2004.
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direitos a saude, a qualidade de vida e ao meio ambiente determinado pela
Constituicao®:.
Diferentemente, no caso de conflito envolvendo a aprovacdo de um

empreendimento que possa causar impactos ambientais relevantes®*

, avalia-se
que, apds terem sido esgotadas as tentativas de harmonizacdo supracitadas,
somente a partir da analise das circunstancias concretas é possivel identificar o
valor constitucional preponderante, tornando-se indcuo o estabelecimento de
qualquer prevaléncia abstrata®®. De qualquer maneira, impde-se que o referido
ato decisorio contemple a aplicacdo do principio da proporcionalidade em sentido
estrito, a fim de que se verifique se o grau de importancia da obra ou da atividade
econdmica justifica o grau de restricdo causado ao meio ambiente®®.

Outra andlise a ser realizada diz respeito as relagGes de prevaléncia entre 0 meio
ambiente e o direito de propriedade urbana. Inicialmente cabe assinalar a
ocorréncia de uma particularidade nesse conflito, pois, ao contrario da coliséo
realizada entre os demais valores constitucionais, a hipotese de cedéncia integral
do direito de propriedade em virtude da protecdo do meio ambiente ou de outras
finalidades publicas confere ao seu titular o direito a compensacdo ou a
indenizac&o®’.

Com efeito, o direito a indenizacdo é uma garantia prevista em todos os textos
constitucionais brasileiros, desde a época imperial ha registros do instituto da

desapropriacdo para viabilizar a protecdo de espagos ambientais — como no

3 Cf. o art. 225, § 1°, V, CF.

24 Ainda que de modo ndo exaustivo, refere-se aqui as colisdes com o meio ambiente, como o
Estudo Prévio de Impacto Ambiental e as demais licencas e autorizagGes que envolvem espagos
ambientais protegidos.

% Em sentido diverso, Giampiero Di Plinio defende a supremacia da base econdmica sobre o
meio ambiente. Cf. DI PLINIO, G. Sette milliardi di ragioni, p. 31. Vale considerar que a
ocorréncia de conflitos entre 0 meio ambiente e o direito ao desenvolvimento tem sido antecipada.
Isso porque, a cria¢do de novos espacos protegidos vem sendo precedida de uma analise acerca de
outros interesses publicos, como a pesquisa e a extracdo mineral, o aproveitamento hidrelétrico e a
exploragdo de gés e petréleo. Cf. PAC derruba dreas de conservagdo ambiental.

2% para consideracdes gerais sobre o principio da proporcionalidade, ver AVILA, H. Teoria dos
principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, p. 124. Ainda que ndo seja objeto de
discussdo do presente trabalho, cabe ainda aferir se a hipotética restricdo salvaguarda a garantia do
nucleo essencial do meio ambiente. Cf. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional ambiental
portugués: tentativa de compreensao de 30 anos das geragdes ambientais no direito constitucional
portugués, p. 07-08.

27 Cf. 0 art. 5°, XXI e XXIV, CF. Como observa Jorge Miranda, “(...) qualquer pessoa tem 0
direito de ndo ser privada arbitrariamente de qualquer direito patrimonial que esteja na sua esfera
(art. 17.°, n.° 2 da Declaragéo Universal)”. Cf. MIRANDA, J. Manual de direito constitucional —
direitos fundamentais, p. 468.
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trecho da Floresta da Tijuca necessario para garantir o abastecimento dagua do
municipio do Rio de Janeiro no inicio do século 197%¢,

Em realidade, como a principal caracteristica do direito de propriedade é o seu
substrato econdmico — n&o obstante se admita a existéncia de relagdes afetivas
entre o titular do dominio e o bem imobiliario®®® —, historicamente o principal
conflito decorrente da criacdo de um espaco ambiental consiste na imposi¢do ou
ndo do dever de indenizar, tornando-se sob a Gtica proprietaria menos importante
a discussdo acerca da primazia em si do meio ambiente®?’. Portanto, ainda que o
debate sobre as relacbes de prevaléncia entre 0 meio ambiente e o direito de
propriedade compreenda a criagdo ou ndo de um espaco protegido, em realidade a
questdo de fundo busca verificar se o0 ato restritivo possui natureza expropriatoria
ou se é decorrente do principio da fungéo da propriedade.

Do ponto de vista constitucional, mesmo que sejam constatados registros
anteriores de areas com funcdes ambientais®*, a partir da Carta de 1934%* se
estabeleceu progressivamente a obrigacdo do Poder Publico de proteger os valores
ambientais considerados relevantes em cada momento historico. Iniciando-se com
a criacdo de parques e de tombamentos e, em seguida, com a definicdo de areas
protegidas pelo Cédigo Florestal e demais unidades de conservacéo®®,

consolidou-se tanto na doutrina®** como na jurisprudéncia®® brasileiras o

2% Cf. CEZAR, P. B.; OLIVEIRA, R. R. 4 Floresta da Tijuca e a cidade do Rio de Janeiro, p. 34.
29 Como ocorre, em geral, em relagdo as comunidades indigenas e quilombolas.

20 Assinala-se que, de acordo com a doutrina tradicional, a protecdo ambiental deve ocorrer por
meio da desapropriacdo, especificamente por meio da garantia constitucional da justa indenizac&o.
Cf. PEREIRA, C. M. Direito de propriedade, sua evolug¢do atual no Brasil, p. 09; e
CAVALCANTI, T. B. Tratado de direito administrativo, p. 51.

21 A criago de jardins botanicos se inicia no final do século 18 e se intensifica ao longo do século
19. Em seguida, no comego do século 20 foram construidos alguns hortos florestais. Cf.
SEGAWA, H. 4o amor do publico: jardins no Brasil, p. 113-114; e SILVA, J. A. Direito
ambiental constitucional, p. 234.

242 Cf. o art. 148 e 0 art. 5%, XIX, “j” da CF/1934; o art. 16, XIV e o art. 134 da CF 1937; o art. 5°,
XV, alinea “I” e 0 art. 175 da CF 1946; o art. 8%, XVII, alinea “h”, o art. 172 e o art. 180, paragrafo
Unico da CF/1967.

243 para uma abordagem mais completa acerca dos espagos ambientais protegidos urbanos, ver o
item 3.2.1.

2 Por todos, julga-se suficiente citar Caio Méario Pereira, o qual afirma: “Téda vez que se eshoca
um conflito entre o individual e o social, entre o direito de um dono e a conveniéncia da
coletividade, o legislador tera forcosamente de resolvé-lo neste Gltimo sentido, ainda que com
sacrificio do direito subjetivo”. Cf. PEREIRA, C. M., op. cit., p. 09.

2% Cf. STF. Representacdo 1048-1. Pleno. Maioria. Rel. Min. Djaci Falc&o. Julgado em 04 nov.
1981. Publicado em 30 abr. 1982; STF. RE 105.634-7. 2% Turma. Unanimidade. Rel. Min.
Francisco Rezek. Julgado em 20 set. 1985. Publicado em 08 nov. 1985; STF. 22 Turma.
Unanimidade. Rel. Min. Carlos Madeira. Julgado em 31 maio 1988. Publicado em 24 jun. 1988;
STF. MS 25.284. Pleno. Unanimidade. Rel. Min. Marco Aurélio. Julgado em 17 jun. 2010.
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entendimento pela prevaléncia do valor ambiental em face do direito de
propriedade, deixando-se & parte a discussdo acerca da indenizacdo®®. Nesse
sentido, € interessante observar que ndo ha precedentes de declaragdo de
inconstitucionalidade material de leis que criaram espacos ambientais protegidos.

Note-se que, diferentemente dos textos constitucionais anteriores, além do meio
ambiente ser reconhecido como direito fundamental e essencial a sadia qualidade

de vida®¥’

, a Constituicdo de 1988 é categdrica ao determinar que todas as
unidades da Federacdo devem definir os espagos territoriais e seus componentes a
serem protegidos®*®, atribuindo ainda ao Poder Publico a obrigac&o de proteger o

1° ¢ realizar as funcdes sociais da cidade®®.

patrimonio cultura
Em realidade, mais do que uma relacdo de prevaléncia abstrata relativa®*, o dever
de protecdo ambiental ndo permite que circunstancias concretas desconstituam tal
primazia em favor do direito de propriedade urbana. Como afirma Gustavo

Santos, “(...) os valores protegidos pelo direito fundamental a um meio ambiente

Publicado em 13 ago. 2010. e STJ. RESP 194.617. 22 Turma. Unanimidade. Rel. Min. Franciulli
Netto. Julgado em 16 abr. 2002. Publicado em 01 jul. 2002; e STJ. AR 756. 1% Se¢do. Maioria.
Rel. Min. Teori Albino Zavascki. Julgado em 27 fev. 2008. Publicado em 14 abr. 2008. Anota-se
que a prevaléncia do meio ambiente igualmente é percebida quando se determina ao proprietario a
obrigacdo de reflorestar as areas degradadas pelos antigos proprietarios. Cf. STJ. RESP 264.173.
12 Turma. Unanimidade. Rel. Min. José Delgado. Julgado em 15 fev. 2001. Publicado em 02 abr.
2001.

246 Cf, PEREIRA, C. M. Direito de propriedade, sua evolucdo atual no Brasil, p. 09; e STF. RE
134.297. 12 Turma. Unanimidade. Rel. Min. Celso de Mello. Julgado em 13 jun. 1995. Publicado
em 22 set. 1995. Veja-se que, mesmo pendente o pagamento de indeniza¢do em decorréncia da
criacdo de unidade de conservacdo de protecdo integral, a preservacdo do meio ambiente se
sobrepGe a pretensdo de exploracdo econdmica do bem pelo proprietario. Cf. STF. Ag. Reg. Na
Suspensdo de Tutela Antecipada 112-7. Pleno. Maioria. Rel. Min. Ellen Gracie. Julgado em 27
fev. 2008. Publicado em 04 abr. 2008. Considera-se que a referida prevaléncia nédo é exclusiva do
meio ambiente, mas se estende, em geral, aos demais interesses da coletividade. Nesse sentido, ver
STF. RE 93.167. 12 Turma. Unanimidade. Rel. Min. Cunha Peixoto. Julgado em 07 abr. 1981.
Publicado em 15 maio 1981.

247 Cf. 0 art. 225, caput, CF.

248 Cf. o art. 225, § 19, 111, CF.

29 Cf. o art. 216, § 1°, CF.

%0 Cf. 0 art. 182, caput, CF. Ressalta-se que o direito a0 meio ambiente equilibrado é mais amplo
que a protecdo dos espagos ambientais, abrangendo todas as politicas publicas urbanas tendentes a
garantir as func@es sociais da cidade. Para um conceito de politica publica, ver BUCCI, M. P. D.
Direito administrativo e politicas publicas, p. 251 et. seq.

»1 para uma defesa da prevaléncia do meio ambiente sobre o direito de propriedade, ver
MEZZETTI, L. La “Costituzione dell’ambiente”, p. 101 e 115; GIANNINI, M. S. I beni culturali,
p. 18; SILVA, J. A. Direito ambiental constitucional, p. 70; e FENSTERSEIFER, T. Direitos
fundamentais e prote¢do do ambiente: a dimensdo ecoldgica da dignidade humana no marco
juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito, p. 220. No mesmo sentido, €é
importante considerar a jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana. Cf. Corte Constitucional
italiana. Sentenca 151. Pleno. Rel. Aldo Corasaniti. Julgado em 24 jun. 1986.
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ecologicamente equilibrado tém (...) tal importancia que fazem excluir condutas a
ele contrérias do conceito constitucional de propriedade”?*2.
Portanto, ndo ha propriamente a configuracdo de um conflito entre o direito de

propriedade e o meio ambiente®?

, mas apenas em relacdo a eventual
descaracterizacdo da esséncia econdmica do bem patrimonial em virtude da

protecdo ambiental.

4.3

A garantia do conteudo essencial

4.3.1
O significado préatico das principais teorias acerca da garantia do

conteldo essencial dos direitos fundamentais

Como ja afirmado anteriormente, o conteddo de qualquer direito
fundamental ndo pode ser determinado sem que se compreenda a sua relagdo com
a totalidade do sistema juridico-constitucional de valores. Nesse sentido, a
efetividade da Constituicdo pressupde que os direitos fundamentais sejam
limitados e condicionados por outros valores igualmente relevantes®*,

Entretanto, com o proposito de evitar que a concretizacdo de um valor
constitucional ocorra a custa de outro, a Constituicdo alemd, de modo precursor,

estabeleceu clausula de garantia que “em nenhum caso pode ser um direito

%2 Cf. SANTOS, G. F. Direito de propriedade e direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado: colisdo de direitos fundamentais?, p. 25. Na mesma dire¢do, ver VELASCO
CABALLERO, F. El medio ambiente en la Constitucion: derecho publico subjetivo y / o principio
rector?, p. 88; BENJAMIN, A. H. Desapropriagdo, reserva florestal legal e dreas de preservacdo
permanente, p. 66; MIRANDA, P. Comentdrios a Constitui¢cdo de 1967, p. 351. Assinala-se que a
reducdo do conceito de propriedade foi anteriormente defendida por Peter Haberle, apesar do meio
ambiente & época ndo ser considerado direito fundamental. Cf. HABERLE, P. La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 129-130.

53 Cf. SANTOS, G. F., op. cit., p. 24. Acerca dos conflitos aparentes, ver CANOTILHO, J. J. G.;
MOREIRA, V. Fundamentos da Constitui¢do, p. 136.

%4 Cf. HABERLE, P., op. cit., p. 62. Ver também LARENZ, K. Metodologia da ciéncia do
direito, p. 483.
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fundamental atingido em seu contetido essencial”=> — sendo que tal previséao foi

257

1>°® e Espanha®’.

posteriormente acolhida pelas Constituicdes de Portuga
No direito brasileiro, ainda que ndo haja similar previsdo constitucional
expressa®>®, o fato do Poder Constituinte Derivado incluir como limite material a
preservacdo dos direitos fundamentais como cléusulas pétreas®® significa que
tampouco os demais poderes constituidos podem esvaziar o seu nucleo essencial.
Nessa direcdo, a doutrina® e a jurisprudéncia®' sdo favoréaveis a vinculagdo do
legislador e da Administracdo Publica a determinados limites que assegurem a

262 Alias, entender

preservacdo do conteudo essencial dos direitos fundamentais
de modo diverso significaria desfigurar o principio da supremacia da
Constituicao.

Por outro lado, a relevancia atribuida a garantia do contetddo essencial ndo
impediu 0 surgimento de pontos controvertidos acerca do seu alcance e do seu
modo de operacionalizacdo. Embora o problema béasico seja a possibilidade de
relativizar ou ndo o nacleo essencial, a diversidade de justificacdes tedricas
construidas pela doutrina e pela jurisprudéncia revela a importancia que esse tema
conquistou na teoria dos direitos fundamentais.

Entretanto, serd necessario circunscrever a presente analise aos principais aspectos
das teorias absoluta e relativa, bem como em relacdo a algumas de suas

variacBes”®®. No que se refere & teoria absoluta, considera-se que cada norma de

25 Cf. o art. 19, item 2 da Constituicdo alema (1949). Ressalta-se que 0 surgimento dessa teoria
esta diretamente ligado ao problema de atribuir a determinadas normas constitucionais um caréater
meramente programatico. Cf. NOVAIS, J. R. A4s restrigées aos direitos fundamentais ndo
expressamente autorizadas pela Constitui¢do, p. 779.

%0 Cf, o art. 18, item 3 da Constituicao portuguesa (1976).

27 Cf. o art. 53, item 1 da Constituicio espanhola (1978).

28 Assinala-se que ndo ha, como afirma Peter Haberle, a obrigatoriedade de uma clausula
constitucional expressa. Isso porque o contedido essencial dos direitos fundamentais ja é garantido
a partir de uma viséo global dos direitos fundamentais. Cf. HABERLE, P. E! legislador de los
derechos fundamentales, p. 123.

29 Cf. o art. 60, § 4°, 1V, CF.

20 Cf. SARLET, I. W. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, p. 434; MENDES, G. F. Direitos
fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p. 24;
BARCELLOS, A. P. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, p. 139-142; e STUMM,
R. D. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro, p. 141-142.

201 Cf. o item 6 deste trabalho.

262 Defendendo a associagdo entre a clausula pétrea (art. 60, § 4°, IV, CF) e o nicleo essencial dos
direitos fundamentais, ver SARLET, |I. W. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, p. 432; e
BARCELLOS, A. P., op. cit., p. 140.

263 para uma leitura mais completa sobre o tema, recomenda-se a tese elaborada por GAVARA DE
CARA, J. C. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del contenido esencial
de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn.
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direito fundamental contém, de forma obrigatdria, um nucleo que ndo pode ser
afetado, independentemente do interesse a ser tutelado no caso concreto, sob pena
de ser declarada a inconstitucionalidade da medida. Assinala-se que essa esfera de
protecdo pretende evitar que o direito fundamental seja desnaturado ou perca o
seu sentido Gtil*®*,

Apesar do dever em se buscar o maximo de efetividade aos direitos
fundamentais, a aplicabilidade da teoria absoluta apresenta questBes praticas
dificeis de serem superadas. A primeira delas diz respeito a ocorréncia de
situacOes caracterizadas pela inevitabilidade de cedéncia integral de um direito

fundamental em prol de um valor constitucional contraposto®®

266

, como ja referido

anteriormente em relacdo ao meio ambiente Ademais, outra dificuldade

consiste na necessidade de determinar o contetdo essencial a ser protegido de

267
IG

cada direito fundamental®’, tarefa esta a ser realizada nas diversas ponderacdes

pelo legislador e pela Administracdo Publica. Embora tal problema possa ser

suplantado pelo Judiciario, percebe-se que ainda ndo ha por parte dos tribunais

superiores brasileiros uma consolidada definicao acerca de tais limites™®.

Com configuracgdo diversa, a teoria dos limites imanentes, defendida por

Peter Haberle?®

270

, igualmente pode ser classificada como vertente da teoria
absoluta“™, pois propde que haja uma relativizacdo reciproca entre os diferentes

contelidos de direitos fundamentais. Nesse sentido, o reconhecimento do sistema

264 Cf. NOVAIS, J. R. As restri¢des aos direitos fundamentais nio expressamente autorizadas pela
Constituicdo, p. 782; e GAVARA DE CARA, J. C. Derechos fundamentales y desarrollo
legislativo: la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn, p. 270. Em defesa da aplicacdo da teoria absoluta, ver MIRANDA, J.
Manual de direito constitucional — direitos fundamentais, p. 308-309; PINTO, I. M. La
discrezionalita politica del legislatore tra tutela costituzionale del contenuto essenziale e tutela
ordinaria caso per caso dei diritti nella piu recente giurisprudenza della Corte Costituzionale, p.
1316-1317; AVILA, H. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagio dos principios juridicos, p.
97; e BARCELLOS, A. P. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, p. 141-142.

25 Cf. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, p. 460; NOVAIS, J.
R. A4s restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do, p.
783. Em sentido contréario, ver BALDASSARE, A. Diritti inviolabili, p. 33.

26 Cf. 0 item 4.2.2.2.

67 Cf. GAVARA DE CARA, J. C., op. cit., p. 270-271; e NOVAIS, J. R., op. cit., p. 788-789.

268 Evidencia-se, nesse caso, a necessidade de delimitar um sistema de relacdes abstratas de
preferéncia de modo a antecipar a ocorréncia de conflitos e, por conseqiiéncia, violacdo do
contelido essencial. Para detalhes especificos da construcdo jurisprudencial acerca da garantia
essencial do direito de propriedade urbana, ver o item 6.1.

29 cf. HABERLE, P. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 41 e
63.

20 Diferentemente, Peter Haberle afirma que a teoria por ele defendida se diferencia da teoria
absoluta, especificamente no que se refere a compreensdo unitaria dos direitos fundamentais. Cf.
Ibid., p. 59.
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de equilibrio entre os direitos fundamentais impede que um bem juridico em
particular seja protegido a custa de outro, restando garantida a clausula do
contetdo essencial. Entretanto, além de possuir os problemas atribuidos a teoria
absoluta, a generosa confianca depositada por Peter Haberle no legislador’™* para
proceder ao equilibrio entre os direitos fundamentais, embora desejavel, permite
obscurecer a propria violacdo do contelido essencial’’?. Ademais, parte
consideravel das complexas colisdes entre direitos fundamentais envolve decisbes
proferidas pela Administracdo Publica®” e pelo Judiciério.

Diferentemente, a teoria relativa admite a violacdo do contetdo essencial,
desde que estritamente necessaria para a consecuc¢édo do outro direito fundamental
em colisdo. Desse modo, tendo como pressuposto a aplicacdo do método da
ponderacdo’* — o qual aceita a anulagdo integral da efetividade do direito
fundamental —, sustentam os adeptos da teoria relativa que a clausula do
conteddo essencial ndo cria qualquer limite adicional aquele ja realizado pelo

275

principio da proporcionalidade””™. Argumenta-se ainda que a garantia do conteudo

essencial somente é necessaria quando ndo ha adequado controle de

constitucionalidade das leis, incluindo-se a aplicagdo do principio da

proporcionalidade®’®,

Embora o requisito da proporcionalidade constitua uma primeira

277
|

aproximac&o do objetivo de evitar a ofensa ao nucleo essencial®’’, percebe-se que

"1 Cf, HABERLE, P. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 221.
2”2 Nesse sentido, ver GAVARA DE CARA, J. C. Derechos fundamentales y desarrollo
legislativo: la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn, p. 278; e NOVAIS, J. R. As restri¢oes aos direitos fundamentais ndo
expressamente autorizadas pela Constitui¢do, p. 314.

2% Note-se que o dever de protecéo aos direitos fundamentais tem justificado uma valorizagdo do
papel da Administracdo Publica. Nessa direcdo, ver FERNANDEZ, M. E. Direito ao ambiente e
propriedade privada, p. 36; e NOVAIS, J. R., op. cit., p. 846.

214 Cf, BOROWSKI, M. La estructura de los derechos fundamentales, p. 99; e NOVAIS, J. R., op.
cit., p. 561.

215 Cf, ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, p. 301; HESSE, K. Temas fundamentais do
direito constitucional, p. 65 e 68; e NOVAIS, J. R., op. cit., p. 794. Acerca da ligagdo entre o
principio da proporcionalidade e o método da ponderagdo na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemdo, ver LUTHER, J. Ragionevolezza e Verhdltnismdpfigkeit nella
giurisprudenza costituzionale tedesca, p. 312-316.

2’8 Cf. GAVARA DE CARA, J. C., op. cit., p. 326; e NOVAIS, J. R., op. cit., p. 787.

27T Cf. CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V. Constitui¢io da Repiblica portuguesa anotada, p.
395.
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0 Supremo Tribunal Federal ndo possui 0 mesmo rigor metodolédgico defendido
pela teoria relativa no que se refere a colisdes entre direitos fundamentais?’®.
Ademais, mesmo que em situacOes-limite se aceite a inevitabilidade da violagado
do contetdo essencial, como afirma Gomes Canotilho, essa hiptese somente €
admissivel “se constituir um reduto ultimo intransponivel por qualquer medida
legal restritiva”?’®. Desse modo, ao contrario de que ocorre no processo de
aplicacdo do método da ponderacdo, quando a analise se circunscreve ao principio
da proporcionalidade — como, alias, defendem os adeptos da teoria relativa —, é
indispensavel que o intérprete efetivamente proceda a busca de harmonizacao dos
valores®®®. Ressalta-se que essa metodologia ndo é aplicada se o julgador
simplesmente utiliza a garantia do conteudo essencial como reforgo
argumentativo para uma deciso ja pré-concebida®®.

Outro ponto que exige particular atencdo se refere ao alcance de uma
eventual violacdo da garantia do conteddo essencial. Assim, se na maioria dos
casos a cedéncia integral em face de outro valor constitucional ocasiona uma
parcial perda de efetividade — também chamada de “colisdo parcelar de

11282

modalidade concreta”="“ —, o descumprimento no ndcleo essencial pode tambem

acarretar a descaracterizacdo do préprio direito fundamental®®,
Duas decisdes do Supremo Tribunal Federal que abordam colisbes ao meio

ambiente ilustram de modo adequado as distintas consequéncias. Em um dos

°78 Nesse sentido, Humberto Avila enumera alguns casos em que o STF ndo procedeu ao exame da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Cf. AVILA, H. Teoria dos
principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, p. 97-101. Ainda que o principio da
proporcionalidade ndo seja aplicado de modo sistematico nas colisGes entre direitos fundamentais,
indicam-se alguns acorddos que cumprem tal requisito, em especial o voto-vista (vencedor) do
Min. Joaquim Barbosa acerca da proibi¢do do amianto. In: Med. Caut. em ADI 3.937-7. Pleno.
Maioria. Rel. Min. Marco Aurélio. Julgado em 04 jun. 2008. Publicado em 10 out. 2008.

219 Cf, CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, p. 460-461. Da
mesma forma, Ingo Sarlet defende que a violagdo ao ndcleo essencial depende de uma especial
justificagdo constitucional. Cf. SARLET, I. W. O Estado Social de Direito, a proibi¢do de
retrocesso e a garantia fundamental da propriedade, p. 141. Note-se que os referidos autores se
enguadram na chamada teoria mista, como, alids, admite o citado autor lusitano.

280 Cf. 0 item 4.2.1.

%81 Cf. GAVARA DE CARA, J. C. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, p. 356.

%82 Cf. NOVAIS, J. R. As restri¢ées aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do, p. 619.

283 Assinala-se que essa descaracterizacio afeta concomitantemente o direito fundamental em suas
dimensdes objetiva e subjetiva, o que refor¢ca a necessidade de protecdo de ambas. Cf.
CANOTILHO, J. J. G., op. cit., p. 459. Acerca dos enfoques objetivo e subjetivo relacionados ao
direito de propriedade, ver GAMBARO, A. Jus aedificandi e nozione civilistica della proprieta, p.
407-408.
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julgados, o STF®* declarou a constitucionalidade de dispositivo do Cédigo
Florestal que permite, a titulo de excecdo, suprimir a vegetacdo de area de
preservacio permanente em caso de utilidade publica ou interesse social®®®. Note-
se gque essa compressdo, quando prevalece um valor constitucional contraposto,
ndo ocasiona a descaracterizacdo do conjunto dos referidos espagos. Em sentido
oposto, a decisdo do STF?® pela proibicdo da “farra do boi” no litoral catarinense
provocou a descaracterizacao do proprio direito fundamental, de modo a afetar a
garantia do nacleo essencial enquanto instituto.

Vale considerar que a solucdo dada para esse problema ndo diz respeito
apenas a efetividade dos direitos fundamentais, mas igualmente a quem cabe
decidir acerca da essencialidade de cada valor constitucional. Além disso, tendo
em vista que a Constituicdo protege uma pluralidade de interesses muitas vezes
antagdnicos®®’, corre-se o risco de privilegiar determinados valores que sejam
majoritarios em um dado momento histérico’®®. Nesse sentido, o esforco em
preservar o conteudo essencial dos direitos fundamentais tem como principal
consequéncia o fortalecimento das normas constitucionais, bem como das

289 Ademais, serve como limite a

valoracOes definidas pelo Poder Constituinte
discricionariedade judicial, em contraposicdo ao perigo do subjetivismo
decorrente do método da ponderacéo de bens>®.

Em conclusdo, ainda que seja complexa a tarefa de determinar o contetdo
essencial dos direitos fundamentais, impde-se que os diferentes intérpretes

busquem de maneira exaustiva a maxima efetividade dos valores constitucionais,

284 Cf. STF. ADI 3.540. Pleno. Maioria. Rel. Min. Celso de Mello. Julgado em 01 set. 2005.
Publicado em 03 fev. 2006.

285 Cf. 0 art. 4° da Lei 4.771/65 (com redagéo dada pela MP 2.166-67/01).

%86 Cf. STF. RE 153.531-8. 22 Turma. Maioria. Rel. Min. Marco Aurélio. Julgado em 03 jun. 1997.
Publicado em 13 mar. 1998. Assinala-se que nenhum dos votos proferidos fez mencéo expressa a
garantia do contetdo essencial dos direitos fundamentais, embora o Min. Mauricio Corréa tenha
buscado conciliar os valores constitucionais colidentes, ora argumentando que ndo existe
antinomia, ora propondo solucionar o conflito por meio do principio da proporcionalidade,
coibindo os excessos praticados.

87 Cf. SARLET, |. W. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, p. 75.

288 Nessa direcdo, ver HABERLE, P. El legislador de los derechos fundamentales, p. 123.

289 Cf, CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, p. 1272-1273.

2% Cf. CHESSA, O. Brevi note sul «contenuto essenzialey (dei diritti inviolabili) come parametro
del giudizio di costituzionalita, p. 291; e PINTO, I. M. Il contenuto minimo essenziale dei diritti
costituzionali e la concezione espansiva della Costituzione, p. 615.
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0 que inclui, dentre as medidas supracitadas, a verificacdo acerca da preservacao

do nucleo essencial do direito fundamental®:.

4.3.2
O conteudo essencial do direito de propriedade urbana e a protecéo
do meio ambiente: a questéo do direito de construir

Observa-se inicialmente que o direito de propriedade (urbana ou rural)
possui uma configuracdo totalmente diversa dos demais direitos fundamentais, na
medida em que dispde de um sistema de garantia em caso de perda ou
esvaziamento do seu contetdo essencial. Desse modo, a Constituicdo Federal
assegura a protecdo do valor patrimonial da propriedade ao estabelecer o principio

da justa indenizac&o®*

se ocorrer a cedéncia integral desse direito fundamental em
favor de um determinado interesse publico.

Por outro lado, tendo em vista que o direito de propriedade urbana tem o
contetdo intrinsecamente limitado pela necessidade de efetivacdo de outros
valores constitucionais — como o direito a cidade e a0 meio ambiente —,
consolidou-se na doutrina e na jurisprudéncia a utilizacdo de uma maxima que
consiste em verificar se determinada medida é decorrente do principio da funcédo
social da propriedade ou é expropriatéria. Ressalta-se que, conforme visto

anteriormente®®®

, independentemente da configuracdo indenizatoria, 0 interesse
primordial a ser protegido no caso concreto é o da coletividade, embora seja
admitida a verificagdo acerca da justificacdo da medida restritiva.

Portanto, a delimitacdo do contetdo essencial do direito de propriedade
urbana € determinada ndo apenas pela utilidade econémica ou qualquer outro
critério similar, mas também pelo conjunto das necessidades sociais de uma
cidade que sdo percebidos e reconhecidos em um dado momento histérico.

Embora a definicdo do referido limite deva compreender uma avaliacdo global de

1 \eja-se o roteiro desenvolvido pela doutrina alema acerca do exame de constitucionalidade da
lei restritiva de direito. Cf. MENDES, G. F. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p. 107-108. Como afirma Peter Héberle, a
garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais é necessaria como “retaguarda do Estado
Constitucional”. Cf. HABERLE, P., loc. cit.

22 Cf. o art. 5°, XXII, e XIV, CF.

#3Cf.oitem4.2.2.2
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todos os elementos envolvidos — e que serd objeto de apreciacdo posterior —,
considera-se que a discussdo central acerca do nucleo essencial do direito de
propriedade urbana abrange, invariavelmente, o direito de construir.

Nesse sentido, vale preliminarmente reafirmar que ndo cabe ao
proprietario decidir se pode e como pode construir no seu terreno, pois o
fundamento de sua atribuicdo e de seu reconhecimento transcende a seu proprio
titular®*. Com efeito, o contetido do direito de propriedade urbana é definido por
uma pluralidade de atos normativos (federais, estaduais e municipais), ainda que o
plano diretor municipal possua funcdo de proeminéncia na qualificacdo
urbanistica dos bens imobiliarios. Assinala-se que a referida qualificacdo

compreende duas etapas: a caracterizacdo de um imével como urbano®® e a

2% __ astes diretamente relacionados

criacdo dos parametros de ocupacdo do solo
com o direito de construir, como o dimensionamento dos lotes, 0S recuos ou
afastamentos, o pleno de alinhamento e o gabarito das construcdes®".

Por conseguinte, o direito de construir ndo € um direito subjetivo imanente
a propriedade, mas apenas uma das faculdades juridicas?®® que se subordinam as
determinacGes do Estado tendo em vista a totalidade dos valores constitucionais a
serem salvaguardados. Nesse sentido, ao contrario do que dispunha a legislacéo
anterior, a atual codificacdo civil prescreve expressamente que o proprietario tem
a “faculdade” de usar, gozar e dispor da coisa®®”.

Ressalta-se que a adocdo da tese de que o direito de construir € uma
concessdo de natureza publica realizada pelo Estado ndo se confunde com a tarefa

de verificar se esse direito integra o contetdo essencial do direito de propriedade

2% Cf. CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 375; ESCRIBANO
COLLADO, P. La propiedad privada urbana - Encuadramiento y regimen, p. 163; e SILVA, J. A.
Disciplina juridico-urbanistica da propriedade urbana, p. 81.

2% Aliés, ressalta-se que a caracterizagdo de um imével como urbano é exclusividade do plano
urbanistico municipal — por meio do plano diretor ou, na auséncia deste, por uma legislagdo
especifica que delimita o perimetro urbano. Acerca da relevancia do plano diretor municipal, ver o
art. 182, § 2°, CF.

2% Cf. ESCRIBANO COLLADO, P., op. cit., p. 143.

97 para mais detalhes acerca desses parametros, ver SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro,
2008, p. 253-259.

2% Nesse sentido, ver o voto do Min. Moreira Alves em julgamento no Supremo Tribunal Federal.
Cf. STF. RE 85.002. 22 Turma. Unanimidade. Rel. Min. Moreira Alves. Julgado em 03 dez. 1976.
Publicado em 11 mar. 1977; e SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 1981, p. 102-103.

2% Cf. o art. 1228, caput da Lei 10.406/02; e o art. 524, caput da Lei 3.071/1916.
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urbana®®. Alias, trata-se de planos temporais e espaciais distintos, pois nos
iméveis classificados como ndo-urbanos tampouco existe qualificacdo
urbanistica®*.

Portanto, ao contrario do que defende parte da doutrina nacional®®?, ndo ha como
considerar que a protecdo constitucional do direito de propriedade garante de
modo geral e irrestrito o direito de construir’®. Como ja afirmado anteriormente,
o0 contetdo do direito de propriedade € substancialmente definido pelo legislador
infraconstitucional, cabendo a este ponderar se, do ponto de vista ambiental e
urbanistico, € adequado incorporar determinadas por¢des do territério a zona
urbana.

De qualquer forma, ndo hd como negar que o entendimento pela nao
ineréncia do direito de construir a propriedade ocasiona efeitos praticos relevantes
em ambas as situacdes. No caso de imoveis ndo-urbanos, em um eventual
processo de desapropriacdo resta excluida do calculo indenizatério a
potencialidade edificatoria, embora seja admissivel a existéncia de certas

particularidades que podem influir na afericdo do justo valor do bem®*. Além

300 Nessa direcdo, ver CORREIA, J. M. S; GOUVEIA, J. B. Parecer sobre a inconstitucionalidade
do Decreto-Lei n°351/93, de 07 de outubro, de 17 de dezembro de 1993, p. 114.

301 \/eja-se que esse é o principal sentido prético de vérias leis organicas municipais terem previsto
a separagdo entre o direito de propriedade e o direito de construir. Cf. SILVA, A. A.; SAULE
JUNIOR, N. 4 cidade faz a sua Constitui¢do, p. 28.

%02 Cf. MELLO, C. A. B. Novos aspectos da fun¢do social da propriedade no direito publico, p.
42; GUERRA, M. M. L. 4spectos juridicos do solo criado, p. 68; e BASTOS, C. R. Direito de
construir, p. 219. No mesmo sentido entende a doutrina portuguesa, ainda que em posi¢ao
minoritaria nesse pais. Cf. ASCENSAO, J. O. O urbanismo e o direito de propriedade, p. 324; e
AMARAL, D. F. Apreciagao da disserta¢ao de doutoramento do licenciado Fernando Alves
Correia — «O plano urbanistico e o principio da igualdade», p. 99.

%3 Nessa direcdo, afirma Afonso da Silva: “(...) a faculdade de construir ndo é propriamente
inerente ao direito de propriedade do terreno; s6 o sera, mesmo no nosso sistema, em relagdo aos
terrenos com destino urbanistico preordenado a edificagdo. (...) a atividade urbanistica do poder
publico, especialmente os planos urbanisticos, predeterminam o direito de construir, tém efeito
constitutivo do direito de construir, que, nesses termos, ndo é uma emanagdo do direito de
propriedade, mas uma concessdo do Poder Publico”. Cf. SILVA, J. A. Direito urbanistico
brasileiro, 1981, p. 106. Um posicionamento ainda mais explicito acerca da auséncia de prote¢éo
constitucional irrestrita do direito de construir pode ser encontrado na doutrina portuguesa. Cf.
MIRANDA, J. Ordenamento do territorio e Constituicdo (sobre a constitucionalidade do
Decreto-Lei n°351/93), p. 100; CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da igualdade,
p. 376; BRITO, A. J. 4 protecg¢do do ambiente e os planos regionais de ordenamento do territorio,
p. 170; e CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V. Constitui¢do da Republica portuguesa anotada,
p. 804. No mesmo sentido, tem-se a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués. Cf.
Acorddo. 341/87. In: Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa, 1987, I, p. 117; e Ac6rddo.
329/99. Pleno. Rel. Conselheiro Messias Bento. Maioria. Julgado em 02 jun. 2009. Disponivel
em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc//tc/acordaos/19990329.html>. Acesso em: 10 mar.
2010.

%4 Uma dessas particularidades pode consistir na proximidade & zona urbana do bem
desapropriado. Cf. CAPITAO, G. Comentdrio ao Decreto-Lei 438/91, p. 383.
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disso, tendo em vista que o Poder Publico municipal deve realizar o controle do
uso e ocupagéo do solo em relacdo a totalidade do seu territério®®, a concessdo de
licenca construtiva em areas ndo-urbanas deve se pautar por critérios proprios,
vedando-se a adogdo de parametros como taxa de ocupacdo e coeficiente de
aproveitamento, tal como utilizado em éareas urbanas.

Por sua vez, no que se refere aos imoveis urbanos — portanto ja dotados
de qualificacdo urbanistica —, acolher a tese de que o direito de construir é uma
atribuicdo do plano urbanistico possibilita ao Poder Publico um alargamento da
sua discricionariedade administrativa para apreciar os pedidos de licenciamento.
Desse modo, ainda que o titular do imovel possua o direito de construir “em
abstrato”, as crescentes preocupacdes com a adequacdo de infraestrutura,
paisagem e qualidade de vida permitem que a concessdo da licenga construtiva
seja condicionada ao cumprimento de obrigacBes de natureza urbanistica e
ambiental®®.

Assim, ainda que a constitui¢do do direito de construir ocorra no momento
em que o plano urbanistico define os pardmetros de uso e ocupacdo do solo, a
determinacdo “em concreto” desse direito depende do competente processo de

%7 e do posterior inicio das obras — conforme jurisprudéncia

licenciamento
consolidada do Supremo Tribunal Federal*®.

Com efeito, embora a doutrina brasileira atribua carater vinculativo a
licenca urbanistica®®, o dever de protecdo do meio ambiente e a realizacio das
funcdes sociais da cidade podem servir de fundamento para o indeferimento de

310

determinada obra ou construcdo®. Assinala-se que em determinadas situacoes, a

inclusdo de condicionantes ambientais no processo de licenciamento urbanistico

305 Cf. o0 art. 40, § 2° da Lei 10.257/01. A existéncia de plano diretor municipal — inclusive nos
municipios onde ndo ha a sua obrigatoriedade (art. 41 da Lei 10.257/01) —, retira a competéncia
dos orgdos federais para analise de loteamentos rurais. Cf. 0 art. 61 da Lei 4.504/64, os arts. 13,
alinea “a”, 94 e 96 do Dec. 59.428/66; e o art. 53 da Lei 6766/79.

%06 para mais detalhes acerca desses condicionantes, ver o item 2.2.

%07 Cf. SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 2008, p. 299. Acerca do deslocamento ou ndo
do momento constitutivo do direito de construir para o licenciamento, ver ANTUNES, L. F. C.
Direito urbanistico — Um outro paradigma: a planificacdo modesto-situacional, p. 162-163.

%8 Cf, STF. RE 85.002. 2% Turma. Unanimidade. Rel. Min. Moreira Alves. Julgado em 03 dez.
1976. Publicado em 11 mar. 1977.

39 Cf, FIGUEIREDO, L. V. Disciplina urbanistica da propriedade, p. 129; e SILVA, J. A. Direito
urbanistico brasileiro, 2008, p. 441. No mesmo sentido entende parte da doutrina portuguesa:
CORREIA, J. M. S; GOUVEIA, J. B. Parecer sobre a inconstitucionalidade do Decreto-Lei n°
351/93, de 07 de outubro, de 17 de dezembro de 1993, p. 93.

310 Ressalta-se que essa eventual negativa deve se circunscrever ao projeto construtivo em si,
permitindo-se posteriores apreciaces.
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ndo retira o seu carater vinculado, como € o caso da obrigatoriedade em preservar
a vegetacdo permanente existente no imovel.

Entretanto, em alguns casos os procedimentos de analise nem sempre sdo precisos
e objetivos, a exemplo da protecdo da ambiéncia (paisagem) de um bem tombado
ou mesmo naquelas situacdes em que é necessario compatibilizar o parcelamento
ou a construcdo com a infraestrutura urbana®™*, exigindo-se, assim, a realizagdo do
Estudo de Impacto de Vizinhanga®?. Nesse segundo grupo de hipéteses, aponta-se
para uma licenca quase totalmente vinculada, o que significa atribuir uma certa
margem de discricionariedade a Administracdo Puablica para analisar as
circunstancias do caso concreto®™.

Apesar da tematica relacionada a concretizacdo do direito de construir “em
abstrato” justificar um estudo mais aprofundado acerca da efetividade do conjunto
de valores constitucionais envolvidos — incluindo-se o direito de propriedade e o
meio ambiente —, cabe nesse momento verificar em que medida o direito de
construir integra o nucleo essencial dos bens imobiliarios qualificados pela
legislagdo como urbanos.

Como ponto de partida, independentemente de qualquer delimitacéo
constitucional, ndo parece existir davidas de que a principal utilidade econémica
dos imdveis urbanos estd diretamente relacionada a possibilidade de construir,
ainda que possam servir de suporte a outras atividades lucrativas®*.

Por outro lado, ndo se pode desconsiderar que o conteudo do direito de
propriedade € intrinsecamente determinado pelo principio da funcdo social; por
consequéncia, o direito de construir deve ser definido a partir da totalidade dos
valores constitucionais, como o direito & cidade e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Assinala-se que nas Ultimas décadas, em maior ou menor grau, diversos paises
tém buscado conciliar a preservacdo do contetdo essencial do direito de
propriedade urbana com a realizacdo dos interesses comunitarios. Em especial,

faz-se referéncia a rica experiéncia do direito italiano, que tem exaustivamente

311 Cf. o art. 2°, VI, alineas “c” e “d” da Lei 10.257/01.

312 Cf. os arts. 36 a 38 da Lei 10.257/01.

313 Cf. CORREIA, F. A. Manual de direito do urbanismo, p. 846; e Id., O plano urbanistico e o
principio da igualdade, p. 377.

314 Cf. FAGUNDES, M. S. dspectos juridicos do solo criado, p. 05; e GRAU, E. R. Aspectos
Juridicos da nogdo de solo criado, p. 20.
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discutido o alcance de tal equilibrio®®

. Interessante observar que, do inicio dos
anos 60 do século passado até os dias atuais, € amplamente discutida na Italia a
questdo do contetdo essencial do direito de propriedade urbana, especialmente
porque a sua legislagdo geral em diversas situacGes estabeleceu vinculos de
inedificabilidade em &reas urbanas.

Portanto, em virtude da inegavel influéncia junto a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras, avalia-se que € oportuno explicitar os principais fundamentos e
caminhos utilizados pelo direito italiano, tomando-se como base de analise os
principais julgados do Tribunal Constitucional desse pais acerca da materia, para,
em seguida, coteja-los com a sua doutrina.

Desse modo, na Sentenca 55°'° foi declarada a inconstitucionalidade de
dispositivos da legislacdo que previam a imodificabilidade de propriedades
urbanas por tempo indeterminado sem que houvesse previsdo de indenizacéo®".
Com efeito, como ndo havia garantia de que o plano de pormenor (plano
urbanistico detalhado) confirmasse a transferéncia dessas areas ao Poder Publico,
verificou-se que a medida ocasionou uma compressdo de natureza expropriatoria.
Posteriormente, apds o legislador ter estabelecido que os referidos vinculos de
inedificabilidade caducam em cinco anos™®, a Corte Constitucional italiana®® se
posicionou pela possibilidade de reiteracdo dos mesmos, porém, impondo o dever
de indenizar®®.

Em outra decisdio, o Tribunal Constitucional italiano®* reconheceu a
inconstitucionalidade de dispositivo legal que mensurava a indenizacdo de
terrenos urbanos para fins de desapropriacdo tendo como base o valor agricola
322

médio®~, na medida em que a desconsideracdo da edificabilidade produziu um

tratamento desigualitario entre expropriados e ndo expropriados. Assinala-se que a

35 para uma postura cética a nessa nogdo de equilibrio, ver MOTZO, G.; PIRAS, A.
Espropriazione e «pubblica utilitay, p. 183.

316 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 55. Pleno. Rel. Luigi Oggioni. Julgado em 09 maio
1968.

37 Cf. o art. 7°, nimeros 2, 3, e 4; e o art. 40 da Lei 1.150/42 (Lei urbanistica).

318 Cf. 0 art. 2° da Lei 1.187/68.

319 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 179. Pleno. Rel. Riccardo Chieppa. Julgado em 12
maio 1999.

320 Acerca dos procedimentos relativos & indenizagdo para essas hip6teses, ver o art. 39 do Dec.
327/01.

%21 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 05. Pleno. Rel. Arnaldo Maccarone. Julgado em 25
jan. 1980.

%22 Cf. o art. 14 da Lei 10/77.
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legislacdo impugnada tinha como pressuposto o fato de que os proprietarios
urbanos ndo detinham a faculdade de construir, que apenas seria constituida a
partir da concessdo do Poder Publico.

Ainda em relacdo ao montante a ser pago em desapropriacdo de imoveis urbanos,
a Corte Constitucional italiana®*® declarou a inconstitucionalidade dos critérios
legais®** que determinavam a indenizacdo em valores inferiores aos praticados
pelo mercado. Observa-se, nesse caso especifico, que a decisao foi proferida apds

325

o Estado italiano ter sido condenado™” pela Corte Européia dos Direitos do

Homem?®?® por violacdo do direito de propriedade®’

, especificamente em relagdo
aos critérios de célculo acima referidos.

Em outro julgado relevante acerca do contetdo essencial do direito de propriedade
urbana, o Tribunal Constitucional italiano®*® entendeu que o vinculo de
inedificabilidade relacionado & protecéo de valores paisagisticos®*° ndo ocasiona o
dever de indenizar, visto que esses bens possuem qualidades naturais intrinsecas
que sao preexistentes a classificacdo realizada pela legislacao.

Apresentado esse panorama geral acerca dos julgados da Corte Constitucional
italiana, impde-se analisar a construcdo dos seus principais fundamentos,
relacionando-os com a doutrina desse pais. Cabe inicialmente sublinhar que os
primeiros julgamentos supramencionados (Sentencas 55 e 56, ambas de 1968) séo

fortemente influenciados pelas concepcdes defendidas por Aldo Sandulli em

323 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 348. Pleno. Rel. Gaetano Silvestre. Julgado em 22
out. 2007.

324 A declaracéo de inconstitucionalidade abrangeu o art. 5-bis, §§ 1° e 2° da Lei 359/92, e do art.
37, 88 1° e 2° do Dec. 327/01. A redacdo atual do art. 37, 88 1° e 2° do Dec. 327/01 é dada pelo art.
2°, § 89 da Lei 244/07.

325 Cf. Corte Européia dos Direitos do Homem. Causa Scordino x Italia (n° 01). Grande Camara.
Julgado em 29 mar. 2006.

325 De acordo com o art. 117, § 1° da Constituicdo italiana (com redacdo dada pela Lei
Constitucional 03/01), o Estado italiano deve cumprir 0s vinculos estabelecidos pela legislacdo
comunitaria e pelas obrigacfes internacionais.

7 Anota-se que, em virtude de divergéncias acerca do ambito de protecdo, apenas em 1952 foi
aprovado um Protocolo Adicional determinando a inclusdo do direito de propriedade na
Convengdo para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Para mais
detalhes acerca dessa questdo, ver BUONOMO, F. La tutela della proprieta dinanzi alla Corte
Europea dei Diritti dell’'Uomo, p. 53-60.

328 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 56. Pleno. Rel. Michele Fragali. Julgado em 09
maio 1968.

%9 Cf. o art. 16, § 1° da Lei 1497/39.
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1961%%, as quais sdo estruturadas a partir de algumas teorias demarcatérias do
dever de indenizar elaboradas pela doutrina e jurisprudéncia alema.

O ponto de partida para Aldo Sandulli é a teoria do ato individual, que consiste
essencialmente em distinguir as medidas gerais como simples limitagdes do
direito de propriedade das que sdo enderecadas as propriedades individualizadas.
Portanto, tendo por base o principio da igualdade, o referido jurista — e
presidente da Corte Constitucional italiana em 1968 — propds excluir a
configuracdo indenizatéria quando as medidas sdo adotadas por via geral e
abstrata, de modo a atingir uma inteira categoria de bens®*. Entretanto, ao admitir
que nem sempre uma restricdo individual possui natureza expropriatoria, Aldo
Sandulli avalia ser necessario mesclar a teoria do ato individual com outros
critérios materiais®®.

Ressalta-se que a utilizagdo complementar de parametros materiais se comprova,
pois o vinculo de inedificabilidade declarado inconstitucional (Sentenca 55) nédo
foi estabelecido por atos individuais, mas pelo proprio plano urbanistico. Ou seja,
ainda que o referido vinculo tenha sido realizado por meio de ato geral, verificou-
se a inobservancia quanto ao quesito “inteira categoria de bens”. Nesse sentido,
percebe-se que a fundamentacdo adotada se baseia em um conceito alargado de
desapropriacdo — construido pela doutrina e jurisprudéncia alemds — que
permite abarcar as situagdes em que, embora ndo haja uma transferéncia coativa
de bens ao Estado, € possivel constatar um aniquilamento da posi¢do garantida
como propriedade pela Constituico italiana®*®.

Aliés, ainda que os esforcos tedricos tendentes a determinar o dever de indenizar

334

tenham se iniciado anteriormente®™”, a garantia do contetdo essencial do direito de

330 Nesse sentido, ver PREDIERI, A. Urbanistica, tutela del paesaggio, espropriazione, p. 114 et.
seq.; e MORBIDELLI, G. Le proprieta. 1l governo del territorio, p. 76.

31 Anota-se que esse posicionamento foi defendido em Congresso realizado em Sanremo sobre a
protecdo da paisagem (1961). Cf. SANDULLI, A. M. Natura ed effetti dell imposizione di vincoli
paesistici, p. 96-97.

32 Cf. Ibid., p. 98-99. Assinala-se que a complementacéo de critérios materiais com a teoria do ato
individual também j& foi defendida por Gomes Canotilho. Cf. CANOTILHO, J. J. G. O problema
da responsabilidade do Estado por actos licitos, p. 283.

333 Cf. SANDULLI, A. M., op. cit., p. 99. Note-se que essa construcéo doutrinaria, que é originaria
da doutrina e jurisprudéncia alemas, ja tinha sido anteriormente defendida na Italia. Cf. MOTZO,
G.; PIRAS, A. Espropriazione e «pubblica utilita», p. 168. Acerca dessa concepcéo, ha referéncias
de julgados anteriores a Constituicdo italiana de 1948. Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenga
06. Pleno. Rel. Antonino Papaldo. Julgado em 19 jan. 1966. Ver também CORREIA, F. A. O
plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 491-492,

34 Cf. 0 item 2.3.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0621489/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0621489/CA

143

propriedade passa a ser determinante a partir do momento em que foi superada a

335 Ademais, no obstante

concepcao do limite externo ao direito de propriedade
inexistir previsdo na Constituicdo italiana acerca da clausula do contetdo
essencial dos direitos fundamentais, sobretudo em decorréncia da influéncia do

direito alemdo, a doutrina®® 337

e a jurisprudéncia™’ italianas progressivamente
passaram a utiliza-la como limite ao esvaziamento econdémico do direito de
propriedade urbano.

Entretanto, esse posicionamento da Corte Constitucional italiana em
defesa da garantia do contetdo essencial ndo evitou que representativos setores da
doutrina questionassem a prevaléncia atribuida ao direito de propriedade

urbano®®

. Assinala-se que as criticas se direcionaram especificamente ao julgado
que retirou a possibilidade do Poder Publico municipal atribuir o direito de
construir a partir das necessidades de ordenagdo urbanistica®°. De acordo com
essa perspectiva, a garantia do conteudo essencial do direito de propriedade
urbano deve ser determinada levando-se em consideracdo também os interesses
dos ndo-proprietarios, de modo a contemplar, em especial, 0 acesso & habitacdo®®.

N&o restam davidas de que o propésito da legislacdo supracitada®’ em

“zerar” a renda fundiaria urbana®¥

tinha como pressuposto o principio da
igualdade substancial®*. Entretanto, a concessdo de valor indenizatério em nivel
muito inferior ao praticado no mercado igualmente ocasionou tratamento

desigualitario em relagdo aos ndo-desapropriados — o que ndo significa que

¥ Cf. MOTZO, G.; PIRAS, A., op. cit., p. 183; e RODOTA. S. II terrible diritto: studi sulla
proprieta privata, p. 253.

3% Cf. SANDULLI, A. M., op. cit., p. 99; e D’ANGELO, G. Limitazioni autoritative della facolta
di edificare e diritto all’indenizzo, p. 129 et. seq.

337 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 06. Pleno. Rel. Antonino Papaldo. Julgado em 19
jan. 1966; Corte Constitucional italiana. Sentenca 90. Pleno. Rel. Aldo Sandulli. Julgado em 22
jun. 1966; e Corte Constitucional italiana. Sentenca 55. Pleno. Rel. Luigi Oggioni. Julgado em 09
maio 1968.

338 Cf. BRANCA, G. Prefazione; MARTUSCELLI, M. Una sentenza destabilizzante; RODOTA.
S. La struttura logico-formale della sentenza; VENUTI, G. C. Per una nuova politica urbanistica;
IANELLI, A. Intervento; e LUCARELLI, F. Situazioni soggettive protette e contenuto minimo
della proprieta.

39 Cf. IANELLI, A., op. cit., p. 100.

30 Cf. LUCARELLI, F., op. cit.,, p. 118-120; e BARCELLONA, P. Diritto privato e societa
moderna, p. 295.

341 Cf. a Lei 10/77.

342 Cf. SPANTIGATI, F. Le categorie giuridiche necessarie per lo studio del diritto dell’ambiente,
p. 231.

3 Cf. LUCARELLLI, F., op. cit., p. 114-115.
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outras desigualdades ainda persistam®*. Dessa forma, deduz-se que a adogdo de
um sistema urbanistico baseado na supressdo generalizada do direito de construir
torna imprescindivel a aplicacdo de mecanismos de perequacdo compensatoria, de
modo a garantir o contetdo econémico a essas propriedades.

Cabe ressaltar que a atribuicdo do direito de construir pelo plano
urbanistico ndo assegura apenas a essencialidade econémica a propriedade urbana,
mas também serve de parametro para a mensuracdo de indenizacdo em processo
de desapropriagdo. Nessa direcdo, a Corte Constitucional italiana adota as

1 345

expressoes “potencial utilizacdo econdmica segundo a legislacéo ou “segundo

as normas e vinculos dos instrumentos urbanisticos vigentes nos diversos
territorios™*.

De qualquer forma, ainda que seja relevante considerar a qualificagdo
urbanistica do imdvel como critério para determinar a indenizacdo em caso de
desapropriacao, é necessario verificar em que termos a protecdo constitucional do
direito de propriedade urbano garante a indenizagdo. Assinala-se preliminarmente
que, enquanto a Constituico italiana®’ estabelece de modo genérico a garantia da
indenizaco, o texto constitucional brasileiro®*® prevé que o ressarcimento deve
ser justo.

Ao analisar a evolucdo legislativa italiana dos critérios para o pagamento
de indenizagéo, observa-se uma clara preocupacdo em evitar que o montante a ser
pago inviabilize a concretizacdo das finalidades publicas. Com esse proposito, as
Leis 1.892/1885, 10/1977 e 359/1992, e o Decreto 327/2001 estabeleceram que o
calculo da indenizacdo tivesse um fator redutor em relacdo ao valor de mercado.

Interessante observar que, mesmo declarando a inconstitucionalidade dos critérios

344 Assinala-se que Aldo Sandulli, em referéncia a Sentenca 55, afirma que é injusto negar
indenizacdo a “um proprietario de uma &rea residencial com elevado valor de mercado”.
SANDULLLI, A. M. Profili costituzionali della proprieta privata, p. 484. Portanto, ainda que tenha
evitado o tratamento desigualitario em algumas situagdes, a Corte Constitucional italiana deixou
intacta a arbitrariedade em relacdo a destinacdo da zona. Cf. PREDIERI, A. Urbanistica, tutela del
paesaggio, espropriazione, p. 147-149. Para uma critica da submissdo da Administracdo Publica a
I6gica do mercado, ver SPANTIGATI, F., op. cit., p. 235.

35 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 05. Pleno. Rel. Arnaldo Maccarone. Julgado em 25
jan. 1980.

%46 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 348. Pleno. Rel. Gaetano Silvestre. Julgado em 22
out. 2007.

347 Cf. o art. 42, § 3° da Constituicéo italiana.

8 Cf. o art. 5°, XXIV, CF.
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supramencionados, a Corte Constitucional italiana®*°

admite que a tutela de
direitos fundamentais pode ser prejudicada pelos elevados niveis de despesas
decorrentes da desapropriacdo de areas edificaveis.

Ademais, em alguns dos seus julgados, a Corte Constitucional italiana®°
expressamente afirma que a indenizagdo ndo necessita constituir uma reparagao
integral, embora deva representar um “sério ressarcimento”. No que se refere a
Sentenca 348/07, percebe-se que a ado¢do do valor de mercado como base de
calculo em desapropria¢Ges individuais e isoladas ndo se constitui um critério
geral de aplicacdo. Isso porque, na mesma direcdo apontada pela Corte Européia

dos Direitos do Homem®®*, a Corte italiana®?

defende que o legislador ndo tem o
dever de mensurar integralmente a indenizacdo de desapropriacéo utilizando como
referéncia o valor de mercado, pois deve existir um equilibrio entre o direito de
propriedade e o principio da funcéo social, inclusive em decorréncia do dever de
solidariedade econémico e social®>,

Cabe ressaltar que tal equilibrio deve ser interpretado ndo apenas para
assegurar a efetivacdo das desapropriacdes necessarias a concretizagdo dos
direitos fundamentais, conforme fundamentacdo da Corte Constitucional italiana,
mas também pelo fato do conteddo econémico da propriedade urbana ser em
grande medida atribuido as acGes do préoprio Estado — como os investimentos
publicos e a qualificagdo urbanistica. Assim, a auséncia de exame das mais-valias
apropriadas pelos proprietarios® nos conflitos indenizatérios legitima as
desigualdades sociourbanisticas.

Portanto, tendo em vista que a intensa valorizacao imobiliaria ocorrida nos
ultimos anos foi minimante revertida ao Poder Publico por meio dos mecanismos

de recuperacdo de mais-valias, ndo parece razoavel que o conceito de “justa

349 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 348. Pleno. Rel. Gaetano Silvestre. Julgado em 22
out. 2007.

30 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 05. Pleno. Rel. Arnaldo Maccarone. Julgado em 25
jan. 1980; e Corte Constitucional italiana. Sentenca 179. Pleno. Rel. Riccardo Chieppa. Julgado
em 12 maio 1999.

%1 Cf. o item 93 da Corte Européia dos Direitos do Homem. Causa Scordino x Italia (n® 01).
Grande Camara. Julgado em 29 mar. 2006.

%2 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 348. Pleno. Rel. Gaetano Silvestre. Julgado em 22
out. 2007.

3 Cf. 0 art. 2° da Constituicdo italiana. Em sentido préximo, o texto constitucional brasileiro
estabelece que um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil consiste em construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. Cf. o art. 3°, | da CF.

%54 para mais detalhes acerca desses processos, ver o item 2.1.
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indenizacdo” estabelecido pela Constituicdo brasileira®™® possa ser aplicado a
indenizagdes de propriedades urbanas como sindnimo de “valor de mercado”**®.
Outra questdo relevante tratada pela Corte Constitucional italiana sobre o
contetido essencial do direito de propriedade urbano diz respeito aos vinculos de
inedificabilidade relacionados a protecdo ambiental. Observa-se que parte da
fundamentacdo desenvolvida pela Sentenca 56°°" se baseia na teoria do ato

individual supracitada®®

, pois estabelece que as vinculagbes que tenham
caracteristicas de generalidade e que incidam sobre uma inteira categoria de bens
ndo possuem natureza expropriatoria>>>.

%0 adota a teoria alemi da

Entretanto, de modo complementar, a Corte italiana
vinculagdo situacional®®! quando reconhece que determinados bens possuem
qualidades intrinsecas e objetivas preexistentes a legislacdo que as protege. De
acordo com essa fundamentacdo, a norma que estabeleceu o vinculo de
inedificabilidade apenas atualizou uma dada situacdo concreta, ou seja, declarou
um direito que ja existia®®®>. Em suma, para esses casos a faculdade de construir

originariamente ndo integra o conteudo essencial do direito de propriedade

35 Cf. o art. 5°, XXIV, CF.

%6 Cf. RABELLO, S. O conceito de justa indeniza¢do nas expropriagdes imobilidrias urbanas:
justica social ou enriquecimento sem causa?, p. 222. Como afirma Ronaldo Coutinho, “A Justica
que resulta do Direito, que é resultado e também causa — mas, sobretudo resultado — desta
totalidade social é a Justica que afirma as diferencas, alimenta as desigualdades produzidas na
ficcdo de que as “partes” séo iguais” perante 0 sistema constitucional. Esta igualdade “perante”
esconde a desigualdade que estd dentro do préprio regime da propriedade privada dos meios de
producdo”. Cf. COUTINHO, R. L. Direito da Cidade: o direito no seu lugar, p. 08.

*7 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 56. Pleno. Rel. Michele Fragali. Julgado em 09
maio 1968.

%8 Cf. SANDULLI, A. M. Natura ed effetti dell imposizione di vincoli paesistici, p. 96-97.

%9 Recorda-se que essa fundamentagdo ja tinha sido utilizada anteriormente em outros julgados.
Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenga 06. Pleno. Rel. Antonino Papaldo. Julgado em 19 jan.
1966; e Corte Constitucional italiana. Sentenc¢a 55. Pleno. Rel. Luigi Oggioni. Julgado em 09 maio
1968.

%0 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 56. Pleno. Rel. Michele Fragali. Julgado em 09
maio 1968. Ressalta-se que esse posicionamento foi reafirmado posteriormente. Cf. Corte
Constitucional italiana. Sentenga 179. Pleno. Rel. Riccardo Chieppa. Julgado em 12 maio 1999.

%! Conforme j4 assinalado anteriormente, a adocao de vinculos situacionais como argumento para
repelir a pretensdo indenizatdria em virtude da protecdo de areas verdes foi realizada inicialmente
em 1956 pelo Tribunal Federal alemdo (Bundesgerichtshof). Cf. LUTHER, J. Profili costituzionali
della tutela dell’ambiente in Germania, p. 470. Para mais detalhes, ver CORREIA, F. A. O plano
urbanistico e o principio da igualdade, p. 323-326.

%62 Nesses termos, dispde a Corte italiana: “Mas, em tal caso, essa ndo comprime o direito em
relacdo ao imovel, porque este direito ja nasceu com o correspondente limite e com aquele limite
vive”. Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 56. Pleno. Rel. Michele Fragali. Julgado em 09
maio 1968.
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urbano®®, pois os seus limites sdo previstos diretamente pela Constituicdo quando
salvaguarda o meio ambiente®®.
Veja-se que nesse particular, ndo ha coincidéncia entre a referida decisdo judicial
e a posicdo anteriormente defendida por Aldo Sandulli*®®, que inicialmente
entendeu que a protecdo de valores paisagisticos apenas excluia o dever
indenizatorio se as areas submetidas a inedificabilidade ndo sofressem alteracdes
de importancia decisiva quanto a sua utilizacdo — como no caso de areais,
terrenos de pastagem e zonas pantanosas, rochosas e arborizadas.
Tal posicionamento doutrinario foi alterado apés a Sentenca 56°°°, de maneira que
posteriormente consolidou-se a tese de que a ineréncia originaria dos valores
paisagisticos igualmente abrange os bens culturais®®’. Cabe assinalar que a
imposi¢do dos referidos vinculos pode ser realizada por atos normativos dotados
de generalidade e abstracdo, como também por procedimentos individualizados,
desde que preenchidos os requisitos legais justificadores do ato de protec&o®.
Note-se que a tarefa de valoracdo dos bens ambientais € nitidamente
controversa®®, o que demonstra a necessidade da legislacdo estabelecer
parametros objetivos para essa classificacao.

No que se refere ao direito brasileiro, ainda que a teoria da vinculagao

370

situacional ndo seja expressamente citada®", é possivel identificar a influéncia da

%3 Cf. URBANI, P.; MATTEUCCI, S. C. Diritto urbanistico. Organizzazione e rapporti, p. 281.
34 Cf. RESCIGNO, G. U. Corso di diritto pubblico, p. 674.

%5 Cf. SANDULLLI, A. M., op. cit., p. 103.

%6 Cf. SANDULLLI, A. M. Profili costituzionali della proprieta privata, p. 483-484.

%7 Cf. RICHTER, P. S. Diritto urbanistico. Manuale breve, p. 33-34; URBANI, P.;
MATTEUCCI, S. C. Diritto urbanistico. Organizzazione e rapporti, p. 281; SANDULLI, A. M.
Profili costituzionali della proprieta privata, p. 483-484; e ROLLA, G. Tutela della proprieta,
espropriazione e misura dell indennizzo, p. 200.

%8 Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 179. Pleno. Rel. Riccardo Chieppa. Julgado em 12
maio 1999. Note-se que o atual Cddigo dos Bens Culturais e da Paisagem italiano estabelece que a
protecdo ambiental pode ser realizada, diretamente pela lei, por declaracdo de interesse cultural ou
notavel interesse publico, ou ainda por intermédio de planos paisagisticos. Observar em especial 0s
arts. 10 a 16; e 134 a 143 do DL 42/04, com redacdo dada pelo DL 63/08. Acerca da interse¢ao
entre 0s planos paisagistico e urbanistico, ver o art. 135, n°® 01 do DL 42/04, com redacéo dada
pelo DL 63/08. Para uma justificacdo da ndo indenizacdo de vinculos paisagisticos quando
decorrentes do plano urbanistico, verificar Corte Constitucional italiana. Sentenga 106. Pleno. Rel.
Edoardo Volterra. Julgado em 23 abr. 1976.

%9 Note-se que jurisprudéncia italiana utiliza o termo “discricionariedade técnica”. Cf. Corte
Constitucional italiana. Sentenca 38. Pleno. Rel. Antonio Manca. Julgado em 03 maio 1966. Para
uma apreciagdo critica, ver PREDIERI, A. Urbanistica, tutela del paesaggio, espropriazione, p.
133; e MORBIDELLI, G. Tutela dell’ambiente e normativa urbanistica. Riflessi sul diritto di
proprieta, p. 20.

30 Cf. GAIO, D. 4 propriedade urbana e o direito de edificar, p. 150-151; e PINTO, V. C. Direito
urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, p. 280-287.
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doutrina e jurisprudéncia italianas na justificacdo de determinadas medidas de

protecdo ambiental®”

, especialmente em relacdo ao Cddigo Florestal e a Lei de
Tombamento. Desse modo, como fundamento para excluir o dever indenizatério,
argumenta-se que o vinculo é imposto pela natureza e que a lei nada mais fez do

que declara-lo existente’.

Entretanto, ndo obstante o reconhecimento das
qualidades intrinsecas ser realizado por meio de um ato declaratério, este ocasiona
efeitos constitutivos®’® relacionados & protecdo do valor ambiental.

E inegavel que a aplicacdo da teoria da vinculagdo situacional possui o
mérito de identificar determinadas caracteristicas naturais que sdo representativas
do ponto de vista ambiental situacGes estas que, amparadas no principio da funcéo
social da propriedade, justificam um tratamento diferenciado em face das demais
propriedades no que se refere ao aproveitamento urbanistico.

Entretanto, se a diversidade de tratamento em si é constitucionalmente
justificavel, resta ainda verificar se a vedacdo integral do direito de construir a
imdveis urbanos ocasiona a violacdo do conteldo essencial do direito de
propriedade. Ao contrario do que estabeleceu a Corte Constitucional italiana —
que considerou de modo absoluto a inexisténcia de configuracdo expropriatoria —
, impde-se que qualquer juizo decisorio seja precedido de uma analise detida
acerca das circunstancias féaticas.

De qualquer forma, defende-se a inocorréncia do dever de indenizar quando
determinadas vinculagbes se caracterizarem por proteger concomitantemente o
meio ambiente e o direito de propriedade urbana — incluindo a integridade fisica

|374

do proprietario ou de quem estiver no local®"* —, como no caso das encostas com

371 Registra-se que a referéncia ao vinculo hidrogeoldgico estabelecido pela legislaco italiana de
1923, serviu concomitantemente as doutrinas brasileira e italiana para fundamentar a exclusao do
dever indenizatdrio de posteriores vinculagdes ambientais. Cf. PEREIRA, O. D. Direito florestal
brasileiro, p. 212; e SANDULLI, A. M. Natura ed effetti dell’imposizione di vincoli paesistici, p.
80-81.

372 Cf. BRASIL. Exposi¢cdo de Motivos, p. 03; SOUZA FILHO, C. F. M. Bens culturais e prote¢do
Jjuridica, p. 24. Como afirma Osny Pereira, “(...) quem compra um terreno & margem de cursos
d"agua, nas nascentes, nas margens de estradas e onde mais existam matas protetoras ja o adquiriu
com aquela restricdo”. Cf. PEREIRA, O. D., op. cit., p. 212. Aderindo a esse posicionamento, ver
MACHADO, P. A. L. Florestas de preservagdo permanente e o Codigo Florestal brasileiro, p.
217.

3% Cf. SOUZA FILHO, C. F. M. Bens culturais e prote¢do juridica, p. 64; e SILVA, J. A.
Ordenagdo constitucional da cultura, p. 160.

374 Conforme afirma Osny Pereira: “Sua conservagio n&o é apenas por interésse publico, mas por
interésse direto e imediato do prdprio dono. Assim como ninguém escava o terreno dos alicerces
de sua casa, porque podera comprometer a seguranca da mesma, do mesmo modo ninguém arranca
as arvores das nascentes, das margens dos rios, nas encostas das montanhas, ao longo de estradas,
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inclinagdo superior a quarenta e cinco por cento®”

ou em parte das faixas de
preservacdo ao longo dos rios®”®. Em outras palavras, ndo ha sentido l6gico em
configurar a existéncia de um prejuizo se o meio ambiente ecologicamente
equilibrado é necessério ao direito de propriedade®”’.

Em outros espacos ambientais, como 0s manguezais ou as dunas, pode-se
argumentar que a auséncia de vocacgdo para edificar pode ser suplantada pela
crescente capacidade tecnolégica do homem em dominar a natureza®’®. Entretanto,
além dessas areas serem limites naturais aos imdveis adjacentes, do ponto de vista
constitucional, nessas situacdes, o direito de construir € uma conduta excluida do
proprio ambito de protecdo do direito de propriedade urbana.

Em suma, se por um lado a vedacdo do direito de construir por razbes ambientais
exige uma avaliacdo acerca das circunstancias faticas, ¢ possivel afirmar que a
intensidade das restricbes ao contetdo do direito de propriedade urbana depende
diretamente do contexto social em que se insere a propriedade®”®. Portanto, desde
que justificado pela necessidade de protecao de outros valores constitucionais, nao
configura violagdo do conteudo essencial o estabelecimento de pardmetros de
ocupacdo do solo em niveis manifestadamente inferiores as demais areas urbanas.

Portanto, desde que ndo seja dado tratamento diverso para idénticas situagdes
faticas — como na hipotese de ser declarado o valor cultural de um dnico imdvel,
mesmo que outros tenham caracteristicas histéricas ou arquitetbnicas

380

semelhantes®™ —, defende-se que o plano urbanistico e as demais vinculagdes

ambientais conformem o territério urbano®! a partir das suas diversas

porque podera vir a ficar sem agua, sujeito a inundacdes, sem vias de comunicacao, pelas barreiras
e a outros males conhecidamente resultantes de tal insensatez”. Cf. PEREIRA, O. D. Direito
florestal brasileiro, p. 211.

875 Cf. 0 art. 2°, alinea “e” da Lei 4.771/65.

376 Cf. 0 art. 2°, alinea “a” da Lei 4.771/65, com redacdo dada pela Lei 7.803/89.

3" Cf. VELASCO CABALLERO, F. EI medio ambiente en la Constitucion: derecho pablico
subjetivo y / o principio rector?, p. 88.

%8 Cf. VICENTE, C. A protec¢do juridica de espacos verdes urbanos — no quadro de um
desenvolvimento sustentavel, p. 48

379 \eja-se que essa construcdo tedrica, elaborada pelo Tribunal Federal Constitucional alemo, é
adotada por diversos autores. Cf. SARLET, I. W. O Estado Social de Direito, a proibi¢do de
retrocesso e a garantia fundamental da propriedade, p. 140; e MENDES, G. F. Direitos
fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p. 156.

%0 Cf. MACHADO, P. A. L. Tombamento — Instrumento juridico de protecdo do patrimdnio
natural e cultural, p. 35.

%1 Em realidade, essa configuragio tem como pressuposto a necessidade de privilegiar a
conformacéo do territorio em face da propriedade. Cf. PREDIERI, A. Paesaggio, p. 515-516; e
ANTUNES, L. F. C. Direito urbanistico — Um outro paradigma: a planificagdo modesto-
situacional, p. 98-99.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0621489/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0621489/CA

150

caracteristicas naturais e dos seus interesses sociais®®2. De qualquer forma, com
excecdo das situacdes especiais acima referidas, o conteudo essencial do direito de
propriedade urbana é garantido quando facultado ao seu titular a edificabilidade,
ainda que estabelecida em padrées minimos®®.

Feitas essas consideragdes sobre os condicionamentos e limites constitucionais ao
conteddo do direito de propriedade urbana, €& necessario identificar as
possibilidades e as perspectivas de utilizacdo das técnicas urbanisticas para

reduzir os conflitos decorrentes das vinculagGes ambientais.

382 Nessa direcdo, ver GIANNINI, M. S. Basi costituzionali della proprieta privata, p. 217; e
BILANCIA, F. I diritti fondamentali come conquiste sovrastatali di civilta. |l diritto di proprieta
nella CEDU, p. 148.

383 Nesse sentido, como afirma Alberto Predieri, “(...) 0 zoneamento é somente quest&o de limites”.
Cf. PREDIERI, A. Urbanistica, tutela del paesaggio, espropriazione, p. 146. Veja-se que a
jurisprudéncia italiana admite a ndo configuracdo do dever indenizar mesmo quando as restricdes
impdem um limitado aproveitamento construtivo. Cf. Corte Constitucional italiana. Sentenca 55.
Pleno. Rel. Luigi Oggioni. Julgado em 09 maio 1968. A doutrina brasileira igualmente reconhece a
possibilidade de reducdo do direito de propriedade, desde que garantida a essencialidade por meio
da “utilidade privada do bem”. Cf. MENDES, G. F. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p. 22-24.
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