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RESUMO

Direito de propriedade e direito a meio ambiente equilibrado sdo caracterizados como direitos
humanos, logo, inerentes e exercitaveis por toda e qualquer pessoa. Nao obstante, a
concretizagao do direito de propriedade nao raras vezes colide com as obrigagdes ambientais
que sobre ela recaem e isso gera conflitos. O Objetivo deste artigo € definir um caminho para
resolver este tipo de conflito. A pretensdo ¢ demonstrar que, pela caracteristica de envolver
dois direitos humanos, a lide exige que a escolha seja feita observando-se o valor das normas
que tratam dos direitos. Para tanto, analisa-se a aplicabilidade da teoria de Dworkin, no ponto
em que destaca a importancia de se reconhecer valor as normas e de se decidir casos dificeis
com base no principio da integridade, tendo como hipotese ilustrativa o § 4°, do artigo 61-A,
da Lei n. 12.651/2012, relativamente apenas no que tange aos direitos de usar, gozar e dispor
economicamente da propriedade versus os direitos aos servigos ambientais. Espera-se, ao

final, delinear uma forma de tornar as decisdes menos discricionarias, mais justas e aceitaveis.
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Property rights and right to a balanced environment are characterized as human rights, so
inherent and exercisable by any person. Notwithstanding, the realization of the property right
not uncommon collides with environmental obligations that fall on it and it causes conflicts.
The objective of this article is to define a way to resolve this type of conflict. The intention is
demonstrating that by the characteristic of involving two human rights, the deal requires the
choice is made by observing the value of standards which deal with the rights. It analyzes the
applicability of the theory of Dworkin, at which point he highlights the importance of
recognizing value to standards and deciding difficult cases based on the principle of integrity,
having as an illustrative case in § 4 of Article 61-A of Law n. 12.651/201, relatively only with
respect to rights to use, enjoy and dispose economically of property versus rights to
environmental services. It is expected, at the end, tracing a way to make the fairest and least

acceptable discretionary decisions.

Keywords: Balanced environment. Property. Human rights. Dworkin. Integrity.

1 INTRODUCAO

A leitura da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) mostra que o
exercicio da liberdade e igualdade de direitos nela assegurada perpassa necessariamente nao
so por direitos, mas também por deveres. E isso que se extrai da interpretacio dos artigos I c/c
XXVII c/c XXIV, sendo vejamos:

“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotadas de
razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de
fraternidade” (artigo 1),

“Toda pessoa tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e
liberdades estabelecidos na presente Declaragdo possam ser plenamente
realizados” (artigo XXVIII); e,

“l. Toda pessoa tem deveres para com a comunidade, em que o livre e pleno
desenvolvimento de sua personalidade é possivel. 2. No exercicio de seus direitos e
liberdades, toda pessoa estara sujeita apenas as limitagoes determinadas pela lei,
exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos
direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da
ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democradtica. 3. Esses direitos e
liberdades ndo podem, em hipotese alguma, ser exercidos contrariamente aos
propositos e principios das Nagoes Unidas” (artigo XXIV).

Por seu turno a Conven¢do americana Sobre Direitos Humanos (1969) dispde que

“(...). 2. Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca



de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade democrdtica” (artigo
32).

A nocgao da existéncia do contraponto ao direito ¢ imperativa na medida em que nao
raras vezes o exercicio de um direito contrapde-se a liberdade que outros possuem de
exercitar direitos colidentes. Nesse ponto, outra garantia se mostra de men¢ao obrigatoria
nesta introducdo, qual seja a garantia prevista na Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos (1969) acerca das normas de interpretacdo, que assegura que:

“Nenhuma disposi¢do da presente Convengdo pode ser interpretada no sentido de:
a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir o gozo e o
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencdo ou limita-los em
maior medida do que a nela prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer
direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos
Estados-partes ou em virtude de Convengoes em que seja parte um dos referidos
Estados,; c) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou
que decorrem da forma democrdatica representativa de governo; d) excluir ou limitar
o efeito que possam produzir a Declara¢cdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza” (artigo 29).

A mesma garantia relativa a interpretacdo extrai-se do artigo 53, da Convengado
Europeia de Direitos do homem, quando trata da salvaguarda dos direitos do homem
reconhecidos por outra via, assim dispondo:

“Nenhuma das disposi¢oes da presente Convengdo sera interpretada no sentido de
limitar ou prejudicar os direitos do homem e as liberdades fundamentais que tiverem
sido reconhecidos de acordo com as leis de qualquer Alta Parte Contratante ou de
qualquer outra Conveng¢do em que aquela seja parte”.

Ressalta a aplicacdo da chamada clausula pro homine (especialmente o artigo 29, b,
retro) que, de forma bem singela, pode ser traduzida como a ampliacdo do gozo de um direito
ou de uma liberdade, na medida em que assegura que deve ser aplicado aquele direito mais
amplo, sendo irrelevante se tal direito decorre de direito internacional ou interno. De fato, a
clausula pro homine “permite a aplica¢do de dispositivos do direito interno e de outros
tratados ratificados pelo Estado demandado, caso estes venham a ser mais benéficos ao ser
humano” (MAZZUOLI e TEIXEIRA, 2013, p. 217).

Estas consideracdes fizeram-se imperativas tendo em vista que no exercicio de dois
direitos humanos — propriedade e ambiente equilibrado, reconhecidos, em maior ou menor
grau, na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) e em outros documentos
internacionais, nao raras vezes ocorrem colisdes envolvendo ambas as garantias.

Este trabalho pretende demonstrar que nessas circunstancias os deveres devem ser
sopesados na escolha por um dos direitos e que, além disso, a escolha deve ser pautada por

elementos que a tornem menos discricionaria € mais justa e aceitavel. Nesse passo, ressalta a



interpretacdo juridica com base na teoria de Dworkin como uma alternativa adequada de
aplicacdo hermenéutica c/c o método analdgico para fazer ressaltar o valor das normas, que ¢
0 escopo deste.

Para viabilizar o estudo ¢ importante iniciar com uma analise das disposi¢des
internacionais e nacionais que caracterizam a propriedade e o ambiente equilibrado como
direitos humanos e, em seguida, discorrer acerca de algumas situagdes que evidenciam
colisdes entre as garantias.

Com tais concepgdes estabelecidas, o estudo faz uma breve explanagdo teorica
acerca da teoria de Dworkin, restringindo a andlise a trés pontos, a saber: a importancia de se
reconhecer valor as normas, o entendimento do que ¢ o principio da integridade e a ideia de
como o magistrado deve interpretar os casos dificeis. Ato continuo, tenta adequar o caso
posto, por meio de uma hipotese formulada, a teoria de Dworkin. Finalmente, algumas
conclusdes sdo apresentadas.

Porém, antes de desenvolver o tema ¢ imperioso estabelecer algumas precisodes
acerca do alcance deste trabalho. Em primeiro lugar ¢ importante mencionar que se trata de
um trabalho que parte da aceitacao da teoria de Dworkin em relacdo aos pontos abordados,
bem como do reconhecimento de que a propriedade e o equilibrio ambiental sdo direitos
humanos e que no exercicio de tais direitos pode haver colisdo entre eles. E exploratorio
quanto a possibilidade de encontrar na interpretacdio de Dworkin um caminho que seja
pautado por elementos que possam conduzir a escolha pelo direito de forma menos
discricionaria e, a0 mesmo tempo, mais justa e aceitavel. O escopo ¢ agregar elementos que
possam melhor elucidar conflitos que envolvam propriedade e meio ambiente, bem como,
servir como elemento balizador para julgamentos de decisdes que questionem legislagdes que
tratem de obrigagdes ambientais incidentes sobre propriedades.

Tem-se como certo que um artigo nao ¢ capaz de per si elucidar o assunto, e que o
trabalho, inevitavelmente, deixara perguntas sem respostas, como, por exemplo, discussdes
aprofundadas acerca da teoria de Dworkin e da sua possivel aplicagdo em outros casos
envolvendo propriedade e meio ambiente, além do ensaio abordado neste trabalho; questdes
correlacionadas com os temas analisados, como direito adquirido e ndo-retrocesso ecoldgico
ambiental, etc. No entanto, ndo obstante tais omissoes, espera-se que o texto contribua para o

debate sobre os direitos aqui tratados, mormente dado a sua importancia para a manutengao



do equilibrio ecoldgico para as presentes e futuras geragdes, a chamada poupanca

intergeracional de Rawls’® (2008, p. 354-365).
2 PROPRIEDADE E AMBIENTE EQUILIBRADO: DOIS DIREITOS HUMANOS

O primeiro passo para identificar eventuais colisdes entre direitos humanos e, por
corolario logico, ponderar escolhas, ¢ evidenciar a condi¢do de direito humano a determinado
direito e os alcances e limites a ele inerentes. Por isso, nessa secdo identificamos algumas
normas internacionais e regras internas que tratam dos assuntos propriedade e ambiente

equilibrado, bem como situagdes de colisdes entre ambos.
2.1 Propriedade

O direito de propriedade ¢ direito humano previsto na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), que, em seu artigo XVII dispde que "I. Toda pessoa tem direito a
propriedade, so ou em sociedade com outros”. E que “2. Ninguém sera arbitrariamente
privado de sua propriedade”.

Corolario logico do reconhecimento como direito humano ¢ que todos tém direito a
propriedade, ndo importa onde vivam, nem quem sejam, basta simplesmente que sejam
humanos. O reconhecimento do direito assegura ao titular, ou titulares no caso de direitos
comunais, outros tantos direitos decorrentes, tais como, usar, gozar, dispor, alienar, etc.,
conforme for o ordenamento juridico do territorio onde a coisa se encontre.

No Brasil, o direito de propriedade ¢ direito fundamental previsto no texto
cconstitucional de 1988, no artigo 5°, caput ao lado de direitos como a vida, a liberdade, a
igualdade e a seguranga, nos seguintes termos “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade (...)”.
A garantia ¢ reiterada no inciso XXII do mesmo artigo nos seguintes termos “é garantido o
direito de propriedade”. A disciplina do direito de propriedade ¢ dada pelo Codigo Civil
(2002) que garante que “O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o

direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha” (artigo

1.228).

® O assunto foi abordado com mais profundidade em: DEON SETTE, Marli T. Justiga Entre Geragbes de John Rawls:
Herangca Ambiental e o Problema do Direito Adquirido e do Retrocesso Legal. Artigo entregue para avaliagdo da
disciplina: Igualdade Liberal, ministrada pelo professor José Claudio Monteiro no Curso De Doutorado Interinstitucional —
DINTER/UFPA/UFMT, Cuiabéa, maio de 2014.



Assim, a rigor, aquele que detém a coisa pode exercitar os direitos dela decorrentes,
nos termos mencionados. Digo a rigor, por que em verdade, conforme mencionado na
introducado (retro) héa limitagdo - genérica - ao exercicio dos direitos assinalados pela propria
Declaragdao Universal de Direitos Humanos (1948) quando ela baliza deveres aos cidadaos
para com a sociedade e para com os demais (artigo XXIV). A limitagdo se revela de forma
pontual e especifica na Convengdo Americana Sobre direitos Humanos de 1969 (artigo 21 e
32)*, que, na esséncia, limita o exercicio do direito de propriedade ao interesse social; e na
Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem (artigo 23 c/c 28)°, que, em suma,
revela que o direito de propriedade ¢ limitado aquela propriedade capaz de atender as
necessidades de uma vida digna e decente, e que o exercicio dos direitos a ela inerentes deve
respeitar os direitos do proximo, ao bem comum e ao interesse social.

No ambito interno, os limites ao exercicio do direito de propriedade advém tanto da
constituicdo (1988), quando da legislagdo infraconstitucional. Com efeito, a disposi¢ao
constitucional que segue a garantia ao direito de propriedade insculpida no inciso XXII, do
artigo 5°, restringe-lhe a plenitude ao dispor que ela devera atender a sua funcao social (inciso
XXIII, do artigo 5°).

Além disso, os artigos 182 e 186 da CF/88 e o § 1°, do artigo 1.228 do Codigo Civil
(2002) ressaltam a imperativa obrigacdo do cumprimento da fun¢do social da propriedade e
para tanto, assinalam algumas exigéncias a serem atendidas, tais como: utilizagdo adequada
dos recursos naturais disponiveis; preservagdo do meio ambiente; e, observancia do
estabelecido em lei acerca da flora, fauna, belezas naturais, equilibrio ecoldgico, patrimoénio
historico e artistico, poluicdo do ar e das 4dguas, ordenacdo das cidades, entre outros. Ou seja,
a propriedade “deixou de ser uma nogdo abstrata, um poder absoluto e ilimitado do
proprietario sobre a coisa, e passou a ter uma configuracdo determinada e delimitada
constitucionalmente, com vinculagdo juridica e efetiva com a fun¢do socioambiental®

(BENATTI, 2006, p. 3).

* CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (1969): “Artigo 21 - Direito a propriedade privada. 1. Toda pessoa
tem direito ao uso e gozo de seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao interesse social. 2. Nenhuma pessoa pode
ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de indeniza¢do justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse
social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei.3. Tanto a usura, como qualquer outra forma de exploragdo do homem
pelo homem, devem ser reprimidas pela lei.” E, “Artigo 32 - Correlagdo entre deveres e direitos. 1. Toda pessoa tem deveres
para com a familia, a comunidade e a humanidade. 2. Os direitos de cada pessoa séo limitados pelos direitos dos demais, pela
seguranga de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade democratica”.

® Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem: “Artigo 23. Toda pessoa tem direito & propriedade particular
correspondente as necessidades essenciais de uma vida decente, e que contribua a manter a dignidade da pessoa e do lar”. E,
“Artigo 28. Os direitos do homem estéo limitados pelos direitos do préximo, pela seguranga de todos e pelas justas exigéncias
do bem-estar geral e do desenvolvimento democratico”.

® Deon Sette, (2014, p. 63) ao dispor sobre o Principio da Fungdo Socioambiental da Propriedade afirma que “Concebida como
direito fundamental, a propriedade, hodiernamente, nao é aquele direito que possa erigir-se na suprema condigdo de ilimitado e
inatingivel. Dai o acerto do legislador em proclamar, de maneira veemente, que o uso da propriedade esta condicionado ao



Ressalta que os direitos socioambientais configuram deveres da propriedade.
2.2 Ambiente equilibrado

O ambiente equilibrado ndo aparece expressamente previsto como direito humano na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948). No entanto, penso que uma leitura
hodierna, com as concep¢des daquilo que atualmente ¢ escasso ou gera conflito, revela que
meio ambiente se insere na declaragio em dispositivos como os artigos XXII” ¢ XXV¥, que
tratam de direitos sociais, saude, bem-estar, e, especialmente, no artigo I, que ao mesmo
tempo em que garante que as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos e sdao
dotadas de razdo e consciéncia, impoe a todos a obrigacdo de agir com fraternidade.

Digo que uma leitura hodierna revela que o meio ambiente ali se insere porque a
percepcao da escassez ambiental (quantitativa e qualitativa) foi um passo posterior a propria
elaboracdo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, assim como outros
direitos que também foram se revelando preocupantes posteriormente a elaboragdo da
declaragdo, tais como os direitos da mulher, da crianca e do adolescente, dos portadores de
deficiéncia, entre outros. Com efeito, a escassez ambiental foi se revelando uma preocupagao
progressiva ao longo dos anos, quer pelos problemas surgidos em decorréncia do mau uso dos
recursos ambientais, quer pelo aumento da capacidade dos seres humanos de avaliar a
importancia de um ambiente equilibrado para vida humana.

A percepgao da importancia da tutela ambiental vem sendo defendida por estudiosos
como, por exemplo, Cangado Trindade (1993, p. 23) que ha algumas décadas vem afirmando
que € necessario um tratamento sistematizado que associe a prote¢ao ambiental aos temas de
direitos humanos por entender que ambos afetam “em ultima andlise os rumos e destinos do
género humano”.

A mengado expressa relativamente ao ambiente equilibrada no contexto internacional
surgiu na Conferéncia de Estocolmo em 1972, com a Declaragdo de Estocolmo sobre o Meio

Ambiente Humano. Falando da tematica ambiental tratada em Estocolmo, Dinaura Godinho

bem-estar social (arts. 5° XXl e XXIlI; 182; e, 186, todos da CF/88). (...) Hoje, com o predominio de uma sociedade aberta aos
imperativos da socializagdo do progresso, afirma-se cada vez mais forte o seu sentido social, tornando-se, assim, ndo
instrumento de ambigéo e desunido dos homens, mas fator de progresso, de desenvolvimento e de bem estar de todos (...).
Dessa forma, o uso da propriedade pode e deve ser judicialmente controlado, impondo-se-lhe as restricbes que forem
necessarias para a salvaguarda dos bens maiores da coletividade, de modo a conjurar, por comandos prontos e eficientes do
Poder Judiciario, qualquer ameaca ou lesédo a qualidade de vida”.

" DUDH, artigo XXII: “Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e a realizagdo, pelo esforgo
nacional, pela cooperagéo internacional e de acordo com a organiza¢do e recursos de cada Estado, dos direitos econémicos,
sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade”.

8 DUDH, artigo XXV: "1. Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde e bem
estar, inclusive alimentag&o, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, (...)".



Pimentel Gomes (2011, p. 83-84) inclui o direito ambiental entre os direitos sociais e afirma
que os direitos humanos foram alargados para:

“alcangar também aqueles que se assentam sobre a fraternidade, tais como, o
direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e o direito de comunicagdo,
entre outros. E nesse contexto que ficou expressamente reconhecido pela Declaragio
de Estocolmo de 1972, que todo homem tem o direito fundamental a liberdade,
igualdade e condi¢oes adequadas de vida, em um ambiente de qualidade que lhe
permita uma vida de dignidade e bem-estar.”

Alias, vida, dignidade, vida com dignidade e bem-estar sdo direitos que
necessariamente perpassam pelo direito ao ambiente equilibrado. Alids, ndo se pode olvidar
que “por tras da ideia de dignidade humana esta a ideia de ‘bem-viver’, ideia que ninguém
aceitaria que fosse definida unicamente em termos formais e abstratos” (BOHORQUEZ
MONSALVE e AGUIRRE ROMAN, 2009, p. 45). Assim, penso que ndo teria sentido
defender o direito a vida, sem defender um ambiente em condig¢des tais que a vida pudesse ser
minimamente vivida com dignidade. De fato, o ambiente equilibrado se constitui em elemento
fundamental para realizacao da ideia de vida, “sadia qualidade de vida”, “bem-viver” e, nesse
contexto deve figurar como elemento integrante do conteudo normativo do principio da
dignidade da pessoa humana, que, por sua vez, se constitui em direito humano.

Como a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos de 1969 assegura a
aplicacdo do direito mais amplo pro homine (artigo 29), ¢ dado concluir que, em que pese a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969 (conhecida por Pacto de San José da Costa Rica) e a Convengdo Europeia
de Direitos Humanos de 1950 — ndo possuirem em seus textos previsdo expressa de direito de
cunho ambiental, desde a Declaragao de Estocolmo de 1972 o direito ao meio ambiente
equilibrado configura como direito humano’ quer pela perspectiva de sua utilidade ao ser
humano (visdo antropocéntrica), quer pelo seu proprio valor em termos de natureza e
possibilidade de sua manutengdo (visdo ecocéntrica), ou, ainda, nos dizeres Ingo Wolfgang
Sarlet (2006, p. 60), pela “perspectiva do principio da dignidade da pessoa humana
redimensionado numa perspectiva ecologica’.

No Brasil, o direito ao ambiente equilibrado ¢ direito fundamental previsto na
Constituicao Federal de 1988, que ao tratar da ordem social (titulo VIII), incluiu um capitulo

proprio para abordar a questdo ambiental (VI) e, em seu artigo 225 dispds que

° Devo assinalar que a natureza de direito humano conferida ao meio ambiente equilibrado n3o é tao evidente para autores
como Malcolm N. Shaw (2010, p. 623).



“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes” (art. 225).

Assim, esse direito “humano fundamental” — ambiente equilibrado - deve ser
garantido tanto as presentes quando as futuras geragdes, por meio do que Rawls (2008)
chama de “poupanga” da geracdo precedente para a posterior para que haja “justi¢a entre
geragdes”. A efetivacdo de tal direito precisa, necessariamente, que as escolhas do presente
ndo acarretem consequéncias insuportaveis para o futuro. Ou seja, que as escolhas sejam
pautadas pela ideia de que o bonus ambiental que recebemos da geragao anterior se constitui
em Onus no sentido de obrigacdo de transferi-lo as geragdes futuras nas mesmas condig¢des
que hoje dispomos, sob pena de, negando esse direito humano, tornar insustentaveis as

consequéncias para as vidas futuras (LUMERTZ e VIEIRA, 2012, p. 134).
2.3 Conflitos na concretizacio dos direitos de propriedade e ambiente equilibrado

Nao obstante a percepc¢ao clara de que tanto o direito de propriedade, quanto o direito
ao ambiente equilibrado constituem direitos humanos, € certo que a realizagdo/exercicio do
direito de propriedade ndo raras vezes conflita com o direito humano ao ambiente equilibrado.

José Joaquim Gomes Canotilho (1995, p. 96) ao tratar de ambos os direitos humanos,
fala que existe “uma dicotomia premente a ser superada pela doutrina e pela legislagdo, que
¢é a questao das relagoes reciprocas entre a garantia institucional da propriedade e do direito
fundamental da propriedade, por um lado, e o da prote¢do do ambiente, por outro™.

Esse tipo de conflito, em tese e em regra, pode envolver discussdes que abordam
seguranca juridica, direito adquirido, ndo-retrocesso ambiental ecologico, entre outros.

Como exemplo de situagdes concretas, citamos alguns julgados da Corte Americana,
do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica em que a lide trata da dicotomia
direito ambiental e propriedade. Nos julgados ¢ possivel perceber que ndo ha um “caminho”
para tomar as decisdes que ficam mais por conta das escolhas discriciondrias dos magistrados
que decidem o que eles querem valorizar mais ou menos no caso concreto, sem um elemento

mais preponderante que possa nortear a escolha.

' O assunto foi abordado com mais profundidade em: DEON SETTE, Marli T. Justica Entre Geragdes de John Rawils:
Herangca Ambiental e o Problema do Direito Adquirido e do Retrocesso Legal. Artigo entregue para avaliagdo da
disciplina: Igualdade Liberal, ministrada pelo professor José Claudio Monteiro no Curso De Doutorado Interinstitucional —
DINTER/UFPA/UFMT, Cuiaba, maio de 2014.



“Los hechos del presente caso se inician cuando Maria Salvador Chiriboga y Julio
Guillermo Salvador Chiriboga adquirieron por sucesion de su padre, un predio de
60 hectareas. El 13 de mayo de 1991 el Concejo Municipal de Quito declaro de
utilidad publica con fines de expropiacion y de ocupacion urgente el bien inmueble
de los hermanos Salvador Chiriboga, ello con el fin de construir un Parque
Metropolitano. (...). Asimismo, la Corte ha protegido a través del articulo 21
convencional los derechos adquiridos, entendidos como derechos que se han
incorporado al patrimonio de las personas. (...). Este Tribunal estima que en el
presente caso las razones de utilidad publica o interés social para la restriccion del
derecho de la propiedad privada de Maria Salvador Chiriboga fueron legitimas y
comprendieron la justificacion necesaria para determinar dicha restriccion. En
consecuencia, las razones de utilidad publica o interés social son validas a la luz del
La Convencion Americana” (2012. Peticion/Caso ante la CIDH = 12.054 - caso
Salvador Chiriboga Vs. Ecuador).

“MEIO AMBIENTE - RESERVA EXTRATIVISTA - CONFLITO DE INTERESSE -
COLETIVO VERSUS INDIVIDUAL. Ante o estabelecido no artigo 225 da
Constituicao Federal, conflito entre os interesses individual e coletivo resolve-se a
favor deste tiltimo. PROPRIEDADE - MITIGACAQ. O direito de propriedade nio se
revela absoluto. Esta relativizado pela Carta da Republica - artigos 5°, incisos XXII,
XXIII e XXIV, e 184. (...).” (STF - MS 25284, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 17/06/2010, DJe-149 DIVULG 12-08-2010 PUBLIC 13-
08-2010 EMENT VOL-02410-02 PP-00298).

“AMBIENTAL. RESERVA LEGAL. ARTS. 16 E 44 DA LEI 4.771/1965.
NECESSIDADE DE AVERBACAO. AMAZONIA LEGAL. AUSENCIA DE DIREITO
DE AVERBAR EM PERCENTUAL INFERIOR AO PREVISTO NA LEGISLACAO
VIGENTE. 1. Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, a Reserva Legal ndo é
mera faculdade, é obrigacdo propter rem, devendo, ademais, ser averbada no
Registro Imobiliario. 2. A obrigagdo propter rem, desde que ndo judicializada, segue
a lei vigente no momento de seu cumprimento ou execugdo, no caso, a da data da
averbagdo. 3. O proprietario que desmata sua propriedade sem averbar a Reserva
Legal, ao fazer posteriormente a averbagdo, devera respeitar as exigéncias entdo
estabelecidas. Aplicagdo do principio tempus regit actum. (...). 5. Inexiste direito
adquirido a averbagdo da Reserva Legal aquém do limite minimo estabelecido pela
legislagcdo vigente. 6. Recurso Especial provido.” (STJ - REsp 625.024/RO, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/09/2009, DJe
04/05/2011).

Uma andlise em passant revela diferentes decisdes e diferentes razdes de decidir
situagdes que, a rigor, envolvem os mesmos direitos fundamentais. A primeira decisdo,
proferida pela Corte Interamericana, reconhece o direito adquirido a propriedade, mas, ainda
assim, reconhece a pertinéncia da limitagdo que lhe sobreveio, resolvendo a questdo do direito
de propriedade por meio de outro instrumento que, no caso, foi a indenizagao.

O segundo, proferido pelo Supremo Tribunal Federal, ao analisar a regularidade
formal de um decreto que cria uma reserva extrativista, ressalta o ndo absolutismo da

propriedade e a preponderancia do interesse coletivo em detrimento do particular.



O terceiro, proferido pelo Superior Tribunal de Justica, reconhece indiretamente o
direito adquirido, na medida em que aceita a averbacdo de reserva legal no percentual vigente
a época do ato, de forma que propriedades iguais acabam por ficar com espagos produtivos
diferentes (auséncia de isonomia''). Dito de outra forma, o STF ao analisar a lide discorre
sobre uma tese que, em Ultima instancia, ndo analisa a questdo da reserva legal pela otica do
servigo ambiental que toda a propriedade deve prestar (direito coletivo), mas, sim, pela otica
do tempo do ato do direito privado (averbacao), fazendo prevalecer o ultimo.

As decisdes colacionadas revelam claramente que em qualquer hipotese em que a
dicotomia — propriedade e meio ambiente — aparece, impde-se a necessidade de fazer escolhas
que, em ultima instancia acabam por obstaculizar o gozo de um dos direitos, total ou
parcialmente. Também revelam que nao ha uma uniformidade na forma de pensar a escolha.
E, ainda, ressalta a necessidade de adotar critérios para que as escolhas sejam ponderadas de
forma a nao ferir direito humano além dos estritos limites do necessario para poder privilegiar
o outro direito humano mais preponderante para a humanidade no caso concreto.

Esse ¢ o objetivo fundamental do nosso trabalho: encontrar parametros que possam
conduzir tais escolhas de forma a, sem deixar de considerar nenhum direito, torna-las menos
discricionarias, mais justas e aceitdveis. Para tanto, sem excluir outras contribuigdes,

adotamos como base a teoria da interpretagdo de Dworkin.
3 VALORANDO AS NORMAS PARA ESCOLHER O DIREITO

Pensamos que quando hé conflito que envolve garantias relacionadas a direitos
humanos, uma das maneiras capazes de produzir escolhas justas e aceitaveis, além de torna-
las menos discricionarias, ¢ encontrar o valor da norma. Essa forma de decidir é defendida
pelo filésofo do direito Ronald Dworkin em suas obras. Por entender que a sua tese ¢ capaz de
produzir as escolhas que pensamos adequadas, vamos aqui desenvolvé-la e aplica-la.

Para iniciar € necessario entender a esséncia da teoria de Dworkin, especificamente
em relagdo a trés pontos, quais sejam: a importdncia de atribuir valor as normas, o
entendimento do que ¢ o principio da integridade e a ideias de como o magistrado deve

interpretar os casos dificeis.

" Esse ¢ um assunto muito complexo, que n&o tem como elucida-lo nesse estudo.



3.1 Teoria de Dworkin'?

Dworkin, em suas obras “O Império do Direito” (2003) e “A Justica de Toga” (2010)
afirma, em sintese, que ndo ha como separar o direito e a moral para superar problemas, bem
como, que a discricionariedade do magistrado, ao dar a solugdo, deve ser minimizada. Para
tanto, propde a inser¢do de principios, com destaque para o Principio da integridade, bem
como propde uma nova forma de interpretacdo, defendendo que a aplicacdo do direito da
forma que propde ¢ capaz de preencher as exigéncias da moralidade.

Com efeito, ele ¢ forte critico da ideia conhecida como positivismo juridico que
afirma que o direito sdo apenas regras e que a moralidade ¢ irrelevante para a identifica¢do do
direito. Ele afirma que, de fato, o positivismo ¢ “direito de regras”, mas que os direitos
humanos trazem para o direito regras de moralidade por meio de principios'® e que "a parte
mais decisiva de um argumento juridico é o seu elemento moral” (DWORKIN, 2010, p. 253).
Ele defende que o direito depende da moral', tanto no momento de reconhecimento de sua
validade quanto no momento de sua aplicagio". Além disso, contesta a tese da
discricionariedade ao sustentar que no sistema existe sempre solucao, porquanto o direito ¢
integrado por regras e principios, ndo sendo, portanto, tarefa do juiz criar ou emitir juizo de
valor, mas aplicar o direito (DWORKIN, 2010. p. 205).

Para demonstrar a sua tese, ele apresenta, na obra “O Império do Direito” (2003)
uma nova hermenéutica juridica com base na integridade, tese essa que, ndo obstante tenha
sido construida a partir da analise do sistema da common law, tem substrato para sua
aplicacdo em outros sistemas, mormente para a aplicagdo dos direitos fundamentais de forma
interpretativa.

Dworkin (2003, p. 3) inicia sua obra indagando O que ¢ o Direito? O seu
questionamento visa a levar a discussdo para a importancia da maneira como os juizes
solucionam os conflitos de interesses, tendo em vista que as decisdes judiciais por eles
proferidas tém repercussao na vida dos jurisdicionados. Ele afirma que se o magistrado se
ativer ao direito positivado com exclusdo da moral, havera situagcdes em que decidird com

discricionariedade, o que poderia levar a arbitrariedades, bem como, a decisdes

'2 Esta secao foi construida com base na resposta escrita entregue pela autora para avaliagédo da disciplina: Teoria dos Direitos
Humanos, ministrada pelo professor Antdnio Moreira Maués, no Curso De Doutorado Interinstitucional — DINTER/UFPA/UFMT,
3

'3 Dworkin fala que os direitos humanos servem para balizar se o estado esta respeitando direitos sociais, politicos, etc, com
observancia dos principios de igual consideragao e autorrespeito.

' Dworkin (2010, p. 213-218), afasta os argumentos utilizados para separar o direito da moralidade, tanto por intermédio de
analise semantica, quanto estrutural, quanto por generalizagao estatistica.

'S Contrariando Hart que diz que o direito é isento de valor (DWORKIN , 2010, p. 230-238).



completamente distintas conforme quem decida no caso concreto (loteria da sorte de uma das
partes na escolha do magistrado).

Noutro norte, afirma que se o juiz fizer uma interpretagdo adequada com base na
ideia de integridade, personificara o direito ao tratd-lo como se tivesse sua propria identidade
e assumisse um carater moral capaz de tratar as pessoas consistentemente como iguais
(GUEST, 2010, p. 19).

Dworkin, (2003, p. 286-293) ensina que em casos dificeis'® (como de MacLoughlim)
os juizes devem se comportar como um “‘romancista em cadeia”, onde cada capitulo da
historia seria escrito por um intérprete diferente. Assim, o juiz deve proferir a decisdo com
uma interpretacdo que seja capaz de harmonizar-se com os fatos anteriores — fonte de
inspiracao (ja escritos por outro intérprete), o que lhe daria substrato e, concomitantemente,
escrever autonomamente o capitulo que lhe cabe (continuar interpretando o material do caso
concreto) nos limites de sua possibilidade, visto que refletem sobre outro caso, outros
individuos e perante a sociedade como um todo, como forma de precedentes. O juiz (autor)
teria limites definidos pelo que veio de anteriormente, mas nao fica totalmente limitado
porque pode ampliar ou reduzir a interpretacdo no caso concreto (critico). Ou seja, a
interpretacio ¢ construtiva — ndo conversacional'’ — em que se destaca o papel do intérprete,
que decide se vai interpretar de maneira mais restritiva ou mais ampla. Dessa forma em que
quem produz as palavras ndo tem o controle absoluto sobre o significado delas, ha
minimizacdo da intencdo do legislador, para valorizar a relagdo com o objeto interpretado'®,
como ocorre, por exemplo, na interpretacao de uma obra de arte. Ele chama esta interpretagao
de teste da integridade.

Ele ainda sugere que trés pontos devem ser sopesados pelo magistrado em cada caso:
as questoes de fato (caso concreto); as questdes de direito (diverge de julgador para julgador
quanto & forma de aplicagdo no caso concreto); e, aquelas agregadas a moralidade politica' e
fidelidade (ligadas a percep¢do de cada parte, logo divergente de uma parte para o outra, e
relacionadas ao que cada parte propde juridicamente para convencer o juiz).

Dworkin, afirma que para que a decisdo seja justa e deixe a discricionariedade em

cada caso concreto, € necessario que os principios tomem posi¢do central, ao que ele chama

'® Guest (2010, p. 18) esclarece que casos dificeis sdo aqueles em que as praticas juridicas existentes ndo fornece uma
resposta definitiva.

"7 Na conversacional, se eu tivesse duvida teria que perguntar ao legislador o que ele quis dizer.

'8 |sso é fundamental para que se possa decidir casos como o 4.277/2011/STF (unido Homoafetiva) e o caso da ADPF
54/2012/DF/STF (feto anencéfalo).

'® Dworkin (2003, p. 213) cita que temos dois principios de integridade politica: um legislativo e um jurisdicional.



de “direito como integridade”. Na sua acepcdo, segundo o direito como integridade, “as
proposi¢oes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica,
equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpreta¢do construtiva da pratica
juridica da comunidade” (DWORKIN, 2003, p. 272).

Esse direito como integridade, na maioria das vezes (ja que o absolutismo ¢ dificil de
se alcancar), produz decisdes mais justa e equitativa, mormente porque ao considerar os
principios que atendem as exigéncias da moralidade, os juizes refutam os aspectos politicos
que poderiam interferir na realidade vivida. Destarte, a integridade como ele propde ¢ uma
maneira de interpretar conflitos, ¢ um principio sobre outros principios, ¢ coeréncia de
principios que permite que, por exemplo, quando a justi¢a puxa para um lado e o direito para
outro no caso concreto, a resposta seja encontrada pela integridade.

A teoria reduz a discricionariedade judicial, com a inser¢do de uma forma de se
chegar a decisdes mais seguras juridicamente (justas), com constancia na forma de proferi-la,
coerentes, com mais garantia de prote¢do a direitos fundamentais, e, por corolario l6gico,
mais aceitaveis, sem deixar de basear-se no direito vigente.

E pertinente assinalar que a atitude interpretativa permite ao Julgador a percepgdo da
necessidade de mudancgas quando as coisas precisam mudar, porque aparecem as “perguntas’,
0s “questionamentos” nos argumentos das partes.

Em suma, Dworkin afirma a existéncia de principios, que ndo poderiam ser
identificados mediante uma regra social de reconhecimento; afirma ainda que os juizes nao
possuem discricionariedade quando proferem suas decisdes com observancia dos principios
(com destaque para o Principio da integridade); e, ainda, que o juiz reconhece na sentenca
quem tem razdo pela existéncia de principios. Por essas acepg¢des, o Direito € uma pratica
social argumentativa, em que o magistrado deve, em cada caso, avaliar os principios € o
direito posto para analisar se efetivamente ha direito legitimo. Nesse passo seriam
considerados, além das regras, os argumentos e as razdes das proposi¢des (moral), fato que
afastaria a obrigacdo de obediéncia ao Estado em casos como o do Nazismo em que barbaries
foram realizadas sob o manto do “direito”. Ele ndo nega o estado soberano (positivismo), ao
contrario, diz que tenho que té-lo, mas que este nao pode ser violador de direitos
fundamentais, por isso afirma que tenho que ter um direito capaz de limitar o agir do estado
soberano.

No Brasil, a interpretacdo conforme Dworkin ja foi utilizada pelo Supremo Tribunal
Federal no voto proferido pela Ministra Carmen Lucia na ADPF 54, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012, ACORDAO ELETRONICO



DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013, em que o Poder Judicidrio foi
convocado a decidir acerca da auséncia de seguranga juridica das gestantes de fetos
anencefalos e dos médicos encarregados do procedimento cirtrgico para a sua retirada do
utero materno, a partir da opcao dos pais em nao prosseguirem com a gestacdo. Ela consignou
a necessidade de se considerar os ensinamentos de Dworkin nos seguintes termos:

“A interpretagdo das normas legais faz-se segundo a Constituicdo em razdo de sua
natureza de Lei suprema. Li¢do badsica, observa Ronald Dworkin que o "Direito é
um empreendimento politico, cuja finalidade geral (...) é coordenar o esfor¢o social
e individual, ou resolver disputas sociais e individuais, ou assegurar a justica entre
os cidaddos e entre eles e seu governo, ou alguma combinag¢do dessas alternativas
(...) Assim, uma interpretacdo de qualquer ramo do Direito (...) deve demonstrar seu
valor, em termos politicos, demonstrando o melhor principio ou politica a que serve.
Sabemos (...) que essa descri¢cdo geral da interpretacdo no Direito ndo ¢ uma
licen¢a para que cada juiz descubra na historia doutrinal seja o que for que pensa
que deveria estar la. A mesma distingdo é validade entre a interpretagdo e o ideal. O
dever de um juiz é interpretar a historia juridica que encontra, ndo inventar uma
historia melhor. As dimensoes de ajuste fornecerdo alguns limites. Ndo existe, é
claro nenhum algoritmo para decidir se uma determinada interpretagdo ajusta-se
satisfatoriamente a essa historia para ndo ser excluida. Quando uma lei,
Constitui¢do ou outro documento juridico é parte da historia doutrinal, a intengdo
do falante desempenhara um papel. Mas a escolha de qual dos varios sentidos,
fundamentalmente diferentes, da inten¢do do falante ou do legislador é o sentido
adequado, ndo pode ser remetida a inten¢do de ninguém, devendo ser decidida, por
quem quer que tome a decisdo, como uma questdo de teoria politica” (DWORKIN,
2003, p. 239-240 apud CARMEN LUCIA, 2012, p. 4-5).

E, considerando os ensinamentos, encontrou valor as normas donde concluiu que:

“Baseado numa outra percepg¢do do professor Dworkin sobre uma leitura moral da
Constitui¢do, é preciso verificar-se que efetivamente o bem juridico aqui em
eminéncia é exatamente a saude fisica e mental da mulher e a desproporcionalidade
da criminalizag¢do do aborto levado a efeito por uma mulher sofredora, pobre, com a
patologia do feto anencefilico” (CARMEN LUCIA, 2012, p. 12).

3.2 Aplicando a teoria de Dworkin

Nesta secdo tenta-se construir uma escolha que contemple a teoria de Dworkin, ou
seja, vamos “decidir conforme Dworkin”. Para tanto, inicia-se com a formulacdo de uma
hipétese que embora nao seja objeto especifico, relaciona-se com as trés Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs 4901, 4902 e 4903/STF) ajuizadas pela Procuradoria-Geral da
Republica, nas quais questionam-se dispositivos do novo Codigo Florestal Brasileiro (Lei
12.651/2012) relacionados as areas de preservacdo permanente, a reducdo da reserva legal e

também a anistia para quem promove degradacdo ambiental.



Hipotese: E manejada uma ADI questionando a constitucionalidade do § 4° do artigo
61-A da Lei n. 12.651/2012%° que define que nos iméveis rurais com &rea superior a 4
(quatro) modulos fiscais que possuam areas consolidadas®’ em 4reas de preservacio
permanente ao longo de cursos d’agua naturais € obrigatdria a recomposicao das respectivas
faixas marginais em apenas 20 (vinte) metros no minimo e 100 (cem) metros no maximo?>,
enquanto, nas mesmas condi¢des em areas ndo consolidadas, exige de 30 (trinta) a 500
(quinhentos) metros de recuperacao, conforme for a largura do cursos d’agua (artigo 4°, I, da
Lei n. 12.651/2012%). As ultimas medidas apresentadas (30 a 500 metros) sio exatamente
aquelas que previa a lei anterior, sem excegdes relacionadas a medidas/modulos/largura dos
cursos d’agua. A discussdo leva em conta, ceferis paribus qualquer outro argumento, apenas
argumentos que, pelo lado do proprietario, defendem o direito de usar, gozar e dispor da
propriedade regularizada para gerar produgdo econdmica, e, de outro, o argumento do
proponente da ADI que defende a necessidade da prestagdo dos servigcos ambientais (dever de
observar a func¢do ecologica da propriedade) em igualdade por parte de todos os cidaddos que
se encontram em iguais condig¢des. O objetivo ¢ declarar a inconstitucionalidade da norma que
minimiza a recuperagao das margens dos cursos d’agua de algumas propriedades para manter
a regra geral, que exige recuperagio das margens em metragem maior para todos>".

O primeiro passo seria olhar para as normas existentes e preexistentes e, nesse caso,
me parece que ressaltam os deveres da propriedade relacionados aos servigos ambientais, na
medida em que a norma anterior acerca das medidas das areas de preservagdo permanente nao
autorizava a benesse da reducdo de recuperagao, ou seja, a propriedade que atualmente tem
menos area de preservagdo permanente daquela que a lei exige para as areas nao consolidadas,
foi irregularmente desmatada. Por corolario logico, eventual discussdo acerca de direito

adquirido e de seguranca juridica milita a favor do meio ambiente.

2 |ei n. 12.651/2012. Art. 61-A: “Nas Areas de Preservagdo Permanente, é autorizada, exclusivamente, a continuidade das
atividades agrossilvipastoris, de ecoturismo e de turismo rural em areas rurais consolidadas até 22 de julho de 2008. {(...). § 4°
Para os iméveis rurais com é&rea superior a 4 (quatro) médulos fiscais que possuam &reas consolidadas em Areas de
Preservacdo Permanente ao longo de cursos d’agua naturais, sera obrigatéria a recomposicdo das respectivas faixas
marginais: (...). Il - nos demais casos, conforme determinacdo do PRA, observado o minimo de 20 (vinte) e o maximo de 100
(cem) metros, contados da borda da calha do leito regular.”

2! Entende-se por area consolidada aquela com ocupagéo antrépica preexistente a 22 de julho de 2008 (inciso IV, do artigo 3°,
da Lei. n. 12.651).

Z A hipétese deixa de contemplar os demais paragrafos, pois o exame da questao se eles fossem considerados teria que levar
em conta outros fatores, como problemas sociais, baixa renda, aspectos da fungéo social da propriedade que nZo precisam ser
enfocados aqui. Também deixa de examinar outros aspectos além da “medida”, a exemplo, deixa de considerar o ponto a partir
do qual se faz a medida.

z Lei n. 12.651/2012. Art. 4% “Considera-se Area de Preservagcdo Permanente, em zonas rurais ou urbanas, para os efeitos
desta Lei: | - as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural perene e intermitente, excluidos os efémeros, desde a borda
da calha do leito regular, em largura minima de: a) 30 (trinta) metros, para os cursos d’agua de menos de 10 (dez) metros de
largura; (...); e) 500 (quinhentos) metros, para os cursos d’agua que tenham largura superior a 600 (seiscentos) metros”.

2 Aqui existem inumeras consideragdes que poderiam ser feitas, mas que este trabalho ndo comporta, nem é o seu objetivo,
que, lembrando-o, é apenas de tentar mostrar uma possivel forma de julgar conforme a teoria de Dworkin.



Ademais, as mudancas legais ambientais aplicam-se a todos desde a sua vigéncia,
sem nenhuma previsdo constitucional de exce¢do, até porque qualquer previsdo que viesse a
reconhecer direito adquirido, pré-ocupacao do solo, area consolidada e situagdes afins geraria
tratamentos gritantemente diferentes para situagdes idénticas.

E, ainda, milita a favor do meio ambiente o principio do ndo-retrocesso ambiental,
que ndo permite que os avangos conquistados no passado sejam de alguma forma diluidos,
destruidos ou negados pelas geragdes atuais ou pelas seguintes, obrigacao esta que se impoe
tanto aos legisladores, na formulagdo das leis, quanto aos administradores e particulares, no
exercicio de suas liberdades econdmicas (AYALA, 2012, p. 236-237).

Mesmo ante tantas evidéncias normativas capazes de conduzir a decisdo, nao se pode
olvidar que sem uma regra de valor, um magistrado, ao invés de escolher a valoracao dos
servicos ambientais como fizemos acima, poderia decidir por valorar mais o direito humano
consistente no direito privado de usar, gozar e dispor da propriedade. Por isso, penso que ¢
importante encontrar o que Dworkin chama de valor as normas.

Para comegar a aplicar a teoria de Dworkin devo voltar os olhos para tras. Nesse
primeiro passo, encontramos decisdes como Peticion/Caso ante la CIDH = 12.054 - caso
Salvador Chiriboga Vs. Ecuador (2012), proferida pela Corte Interamericana e a proferida
pelo Ministro Marco Aurélio no MS 25284/2010 que privilegiaram praticas/situacdes que
valoram mais o ambiente equilibrado em detrimento da propriedade, mas, também
encontramos teses como aquela que se afere em parte da fundamentagdo da decisao proferida
no REsp 625.024/RO, relatada pelo Ministro Herman Benjamin que deixa de observar as
questdes ambientais para privilegiar o tempo do ato praticado em relagdo a regularizagdo da
propriedade. Além disso, as decisdes ndo contém uma técnica uniforme de interpretacdo. Ou
seja, podemos considerar que temos um “caso dificil” em que ¢ necessario fazer ressaltar o
melhor valor das normas.

Nesse aspecto, considerando todo o exposto nesse trabalho, especialmente no que
tange a inegavel relacdo do ambiente equilibrado com o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, penso que uma leitura moral da Constituigdo faz ressaltar que o bem juridico vida,
vida em ambiente sadio, vida com bem-estar minimiza garantias como direito adquirido de
produzir em espagos que, a rigor, deveriam estar prestando os servigos que garantem a vida,
vida em ambiente sadio, vida com bem-estar, vida com dignidade.

Além disso, a continuidade da norma aqui questionada fere de morte principios
constitucionais como o principio da isonomia (na medida em que trata iguais desigualmente) e

o principio do ndo-retrocesso ambiental ecologico (na medida em que o cddigo anterior nao



permitia tal benesse), além do que privilegia quem agrediu o meio ambiente contrariando a lei
vigente a época e pune aqueles que sempre observaram a lei®”.

Vale destacar que na hipdtese em comento se estd analisando uma situagdo que nao
envolve espacgo de propriedade necessario ao atendimento das necessidades essenciais de uma
vida decente (artigo 23, da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de
1948). Muito ao contrario, o espago que pode ter as vantagens do dispositivo aqui questionado
pode ser uma propriedade de centenas, milhares de hectares e, de tais espagos, se mantida a
benesse do § 4°, do artigo 61-A, da Lei n. 12.651/2012, podem ser suprimidos muitos servigos
ambientais necessarios a vida saudavel, com bem-estar e com dignidade.

Destarte, penso que uma boa aplicagdo da teoria de Dworkin faz minimizar o
exercicio dos direitos humanos relacionados aquelas propriedades que desmataram de forma
irregular no passado, para privilegiar os direitos humanos daqueles que sofrem as
consequéncias decorrentes da auséncia da vegetagdo. Nesse norte, seria pertinente a

declaragdo da inconstitucionalidade do §4°, do artigo 61-A, da Lein. 12.651/2012.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo evidenciou a condi¢do de direito humano tanto ao direito de propriedade
(artigo XVII, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948), quanto ao direito a
um ambiente equilibrado (leitura hodierna dos artigos I, c¢/c XXII ¢/c XXV da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos; e Conferéncia de Estocolmo em 1972). Por corolario logico
do reconhecimento como direitos humanos, tem-se como certo que todos tém direito a
propriedade e ao ambiente equilibrado, ndo importa onde vivam, nem quem sejam, basta
simplesmente que sejam humanos.

No entanto, ao lado dos direitos, o trabalho mostrou que atualmente a propriedade
tem deveres relacionados a sua funcao socioambiental. Com efeito, a propriedade deixou de
ser uma nog¢ao abstrata, um poder absoluto e ilimitado do proprietario sobre a coisa, € passou
a ter uma configuragdo determinada e delimitada constitucionalmente, com vinculagdo
juridica e efetiva com a fungdo socioambiental.

Como a realizagdo/exercicio do direito de propriedade, em regra, atinge direitos
correlacionados ao direito ao ambiente equilibrado, ndo raras vezes ha conflito entre as

garantias estabelecidas, fato que obriga a escolhas. O estudo revelou que tais escolhas, se

% Um estudo bem estruturado acerca do dispositivo em quest&o, envolvendo a analise da ofensa ao principio da isonomia do
nao retrocesso ambiental foi desenvolvido por: PEREIRA, Thabata Cristine Costa. Area de Preservagiao Permanente no
Novo Cédigo Florestal e a Possivel Ofensa Ao Principio Da Proibicdo Do Retrocesso Ambiental. 2013. Disponivel em
http://www.marliambiental.com.br/artigos/monografia/Thabata-Cristine-Costa-Pereira.pdf . Acesso em 06 jun.2014.




pautadas apenas pelas regras existentes, pode levar a resultados diferentes em cada caso
concreto, resultados estes muito ligados ao poder discricionario do magistrado.

No entanto, o estudo demonstrou que quando a escolha ¢ feita levando-se em
consideragao o método defendido por Dworkin - em que a base das decisdes ¢ pautada pela
interpretacdo que faz sobressair o valor das normas, especialmente com base no principio da
integridade -, a decisdo faz ressaltar que o ambiente equilibrado se impde perante o direito
privado de usar, gozar e dispor da propriedade.

De fato, quando se busca o valor das normas salta aos olhos que a vida, dignidade
humana, vida com dignidade tem uma relagdo indissoluvel com o ambiente em equilibrio e
como estes sdo valores que precedem quaisquer outros valores, o ambiente em equilibrio ¢
fundamental par que eles possam ser assegurados.

Nesse passo, a garantia ambiental, ndo importa se decorrente de norma interna ou
internacional deve sobrepor-se ao direito de propriedade (artigo 29, b, da Convencao
Americana Sobre Direitos Humanos).

Com base nos fundamentos juridicos alinhavados, uma aplicagdo hermenéutica
levaria a declaragao de inconstitucionalidade da hipotese analisada, qual seja, o § 4°, do artigo

61-A, da Lein. 12.651/2012.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:

AYALA, Patrick de Aratijo. Coloquio sobre o principio da proibi¢cao de retrocesso
ambiental. 2012. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242559/000940398.pdf?sequence=2> .
Acesso em: 18 dez. 2013.

BENATTI, José Helder. Estrutura da propriedade agroambiental e seu regime Juridico.
XV Congresso Nacional do CONPEDI, Manaus, 2006. Disponivel em:
<http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Benatti.pdf>, Acesso em: 23 mai. 2014.

BENJAMIN, Antonio Herman. REsp 625.024/RO, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/09/2009, DJe 04/05/2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200400060364 &dt publicacao=04/0
5/2011>. Acesso em: 10 mai. 2014.

BOHORQUEZ MONSALVE, Viviana; AGUIRRE ROMAN, Javier. As tensdes da
dignidade humana: conceituac¢io e aplicacio no direito internacional dos direitos
humanos. SUR. Revista Internacional de Direitos Humanos, n° 11, dez. 2009, p. 41-63.

BRASIL. Constituicio da Reptublica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988.
Brasilia, 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 mai.
2014.



BRASIL. Cédigo Civil, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, 2002. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 mai. 2-14.

CANOTILLHO, José Joaquim Gomes. Protecao do ambiente e direito de propriedade:
critica de jurisprudéncia ambiental. Coimbra: Coimbra Editora, 1995.

CORTE EUROPEIA DOS DIREITOS HUMANOS. Convencéo Europeia de Direitos do
Homem. Roma,1950. Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf>, Acesso em: 05 mai. 2014.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS . (2012). - Fecha de tltima
resolucion: 24 de octubre de 2012, Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/salvadorchiriboga.pdf>. Acesso em: 10 mai. 2014.

. Convenciao Americana De Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).
San José da Costa Rica, 1969. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>
Acesso em: 12 mai. 2014.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Declaracio Americana dos
Direitos e Deveres do Homem. Bogota, 1948. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir dev_homem.pdf>. Acesso em 12 mai. 2014.

DEON SETTE, Marli T. Justica Entre Geracoes de John Rawls: Heran¢ca Ambiental e o
Problema do Direito Adquirido e do Retrocesso Legal. Artigo entregue para avaliagao da
disciplina: Igualdade Liberal, ministrada pelo professor José¢ Claudio Monteiro no Curso De
Doutorado Interinstitucional — DINTER/UFPA/UFMT, Cuiaba, 2014.

. Manual de Direito Ambiental. 3 Ed. Curitiba: Jurud, 2014, 652p. ISBN 978-85-362-
4656-7.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
. A justica de toga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.
. Uma Questao de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Sao Paulo, Campus, 2010.

GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Os Direitos Sociais no Ambito do Sistema
Internacional de Normas de Proteciao dos Direitos Humanos e seu Impacto no Direito
Brasileiro: Problemas e Perspectivas. Revista Eletronica. Tribunal Regional do Trabalho
do Parana. V.1 —n. 3. Dezembro de 2011, p. 79-102. Disponivel em:
<http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/index.jsp?ipg=43095>. Acesso em: 15 mai.
2014.

LUMERTZ, Eduardo Sé dos Santos; VIEIRA, Fabricio dos Santos Vieira. A justica e o
direito segundo John Rawls e a questio ambiental: uma abordagem possivel. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 72, maio 2012- ago. 2012, Porto Alegre, p. 115-
139.



MAZZUOQOLI, Valério de Oliveira; TEIXEIRA, Gustavo de Faria Moreira. O direito
internacional do meio ambiente e o greening da Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos. Revista Direito GV, n° 17, jan./jun. 2013, p. 199-242.

MELLO, Marco Aurélio. MS 25284, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 17/06/2010, DJe-149 DIVULG 12-08-2010 PUBLIC 13-08-2010
EMENT VOL-02410-02 PP-00298. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613326>. Acesso em:
10 mai. 2014.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragiio Universal dos Direitos
Humanos (DUDH). Paris, 1948. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh bib inter universal.htm>, Acesso em: 12
mai. 2014.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Conferéncia das Nacdes Unidas Sobre
Meio Ambiente. Estocolmo, 1972. Disponivel em:

<http://www.apambiente.pt/ zdata/Politicas/DesenvolvimentoSustentavel/1972 Declaracao
Estocolmo.pdf>. Acesso em: 12 mai. 2014.

PEREIRA, Thébata Cristine Costa. Area de Preservacio Permanente no Novo Cédigo
Florestal e a Possivel Ofensa Ao Principio Da Proibi¢do Do Retrocesso Ambiental. 2013.
Disponivel em: <http://www.marliambiental.com.br/artigos/monografia/Thabata-Cristine-
Costa-Pereira.pdf>. Acesso em: 06 jun. 2014.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3 Ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. ADPF 54, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 12/04/2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>. Acesso
em: 29 mai. 2014.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicio Federal de 1988. 4 Ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006.

SHAW, Malcolm N. Direito internacional. Tradugdo de: Marcelo Brandao Cipolla, Lenita
Ananias do Nascimento, Antonio de Oliveira Sette Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos
sistemas de proteciio internacional. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993.



