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RESUMO

Trata-se no presente estudo de um problema envolvendo colisdo de direitos fundamentais. No caso, o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito de propriedade, a luz da Hermenéutica constitucional. O
direito ao meio ambiente foi reconhecido na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 225, como direito
fundamental, todos tendo direito a uma “sadia qualidade de vida e meio ambiente ecologicamente equilibrado”,
portanto, direito metaindividual de terceira dimensdo. O objetivo geral do estudo consiste na analise da decis@o
judicial do Superior Tribunal de Justica - STJ referente a construcdo de edificio empresarial as margens do rio
Coco, em Fortaleza-CE, e, ainda, examinar o sopesamento de principios em conflito entre direitos fundamentais,
mormente o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito de propriedade. Para ilustrar o
estudo, sera utilizado o caso julgado pelo STJ: Agravo em Recurso Especial impetrado pelo Ministério Pablico
Federal que se insurgiu contra Jereissati Centros Comerciais S/A e outros e Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA pela construgdo de edificio empresarial as margens do rio
Coco. A metodologia utilizada na pesquisa consiste na analise exploratdria e descritiva sobre o objeto de estudo,
por meio de levantamento bibliografico na jurisprudéncia, livros, documentos eletronicos, teses, dissertagdes,
revistas, periddicos etc. Como resultados esperados, busca-se uma reflexdo e analise acerca do julgamento no
caso em concreto, identificando se o Judiciario considerou adequadamente todos os elementos concorrentes para
a conservagdo e preservagdo do meio ambiente dentro do conceito de sustentabilidade ambiental.
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ABSTRACT

This paper aims to study a case envolving collision of fundamental rights, the right to an ecologically balanced
environment and the right to property in the light of constitutional Hermeneutics. The right to an ecologically
balanced environment is recognized in the Federal Constitution of 1988, in article 225, as a fundamental right,
according to which everyone is entitled to a "sound quality of life sound and an ecologically balanced
environment", therefore, it is a metaindividual of third dimension right. The overall objective of the study
consists in the analysis of the judgment of the Superior Court of Justice — STJ of an appeal in which it was
discussed the construction of a business building on the banks of the river Cocd, in Fortaleza, and examine how
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the principles in conflict between fundamental rights were balanced, particularly the right to an ecologically
balanced environment and the right to property. To illustrate the study, will be used the case judged by the STJ:
an appeal filed by the Special Federal Prosecutor who rebelled against Jereissati Malls S/A and other and
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA for building business
building on the banks of the river Cocd. The methodology used in the research is exploratory and descriptive
about the object of study, through bibliographical survey on jurisprudence, books, electronic documents, theses,
dissertations, magazines, periodicals etc. As expected results, a thorough reflection and analysis about the trial,
identifying if the judiciary adequately considered all elements relevant for the conservation and preservation of
the environment within the concept of environmental sustainability.

Keywords: Balanced Environment. Right to property. Collision of fundamental rights.

INTRODUCAO

Entre as consequéncias da modernidade, com a afirmagdo da pretensdo humana de
dominio técnico da natureza, ndo tardaram a transparecer os problemas decorrentes da
exploracdo exagerada dos recursos naturais. O advento de uma maior consciéncia no tocante a
problemdtica ambiental, sobretudo em virtude de documentos internacionais e também do
direito interno de cada pais, conduziu a necessidade de se refletir acerca da prote¢do do meio

ambiente e dos seus componentes.

Nesse contexto, tem-se que diversas cartas constitucionais, a exemplo da Constituicao
Federal brasileira de 1988, passaram a consagrar o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como um direito fundamental. Na concretizacdo desse ambiente sadio, faz-se
necessaria a responsabilizagdo civil, administrativa e penal, conforme previsao do art. 225, §
3°, da Constituicdo de 1988. O alcance e ambito de protecdo do direito ao meio ambiente

carecem de exame aprofundado, dada a linguagem aberta adotada pelo texto constitucional.

Desta maneira, o tema aqui analisado possui enorme relevancia, por se tratar da
colisdo de direitos fundamentais explicitos na Constituicdo Federal, no que concerne a uma
analise de sopesamento dos principios constitucionais, com suporte nas discussdes referentes

a determinacao de qual principio deve prevalecer em face do caso concreto.

Nesta perspectiva, a pesquisa busca fornecer elementos para o embasamento tedrico na
compreensdo da andlise de caso concreto; e, ainda, examinar técnicas de solugdes de conflitos
entre direitos fundamentais. Para tanto, sera analisado um caso, de repercussdo publica e
muito significativo, julgado pelo Superior Tribunal de Justiga: um Agravo em Recurso
Especial impetrado pelo Ministério Publico Federal que se insurgiu contra Jereissati Centros

Comerciais S/A e outros, € o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente € dos Recursos Naturais



Renovaveis — IBAMA, pela constru¢ao de edificio empresarial as margens do rio Coc6. O

presente processo ¢ de relatoria do ministro Mauro Campbell Marques.

Faz parte do objetivo geral da pesquisa a analise da mencionada decisdo do Superior
Tribunal de Justica. Como objetivos especificos, tem-se por escopo examinar o sopesamento
do conflito entre direitos fundamentais identificados no caso examinado, mormente o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito de propriedade. A escolha do tema
se justifica pela relevancia e repercussdo do caso na Cidade de Fortaleza — CE, haja vista os
principios envolvidos, que sdo fundamentais no Estado democratico de Direito, e sua
potencial reprodutibilidade em situa¢des analogas que possam ocorrer. A seguir, 0s principais

topicos sobre o assunto em foco.

1 APLICACAO DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E A TEORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, faz-se necessario tecer algumas consideragdes sobre a origem da
Hermenéutica, sua importancia e aplicagao na Ciéncia Juridica. Conforme Palmer (2006, p.
23), as raizes da palavra hermenéutica estdo no verbo grego hermeneuein, ordinariamente
traduzido por “interpretar”, e no substantivo hermeneia “interpretacdo”. A compreensdo e
interpretagdo remete para o deus mensageiro-alado Hermes. Assim, para Palmer (2006, p.24),
¢ significativo o fato de que Hermes se associe a uma fungdo de transmutacao - transformar
tudo aquilo que ultrapassa a compreensdo humana em algo que essa inteligéncia logre
compreender. Portanto, a hermenéutica, no antigo uso, esta relacionada a ideagdo de tornar
compreensivel algo que, para fins exemplificativos, significa hermenéutica, no sentido de
dizer, explicar e traduzir, trés significacdes do verbo interpretar em que cada um representa

um senso relevante e diferente do termo interpretagao.

Ressalta-se que, desde o inicio, Hermenéutica significou Ciéncia da Interpretagdo. Até
os dias atuais, segundo Palmer (2006, p. 43), o campo da hermenéutica ¢ definido pelo menos

de seis maneiras diferentes. Desta forma, a hermenéutica € interpretada como:

1) Uma teoria da exegese biblica; 2) uma metodologia filologica geral; 3) uma
ciéncia de toda compreensdo linguistica; 4) uma base metodoldgica dos
geisteswissenchaften; 5) uma fenomenologia da existéncia e da compreensdo
existencial; 6) sistemas de interpretagdo simultaneamente recolectivos e
inconoclasticos, utilizados pelo homem para alcancar o significado subjacente aos
mitos e simbolos.



Na perspectiva de Palmer (2006, p. 43-44), cada uma dessas definicdes indica um
momento importante ou uma abordagem ao problema da interpretacdo. Representam,
portanto, pontos de vista, em que a hermenéutica ¢ aplicada; cada uma esclarecendo aspectos
diferentes, mas igualmente legitimos do ato da interpretacdo, especialmente da interpretagdo
de textos. Destaque-se a busca de uma metodologia destinada a guiar a aplicacdo a casos
concretos, como ¢ o caso do direito, e a busca de uma compreensdao da existéncia por meio
dos atos de interpretacdo, como transparece na abordagem filosdfica de Heidegger e de

Gadamer.

Para uma perspectiva juridica, importa buscar critérios de concretizacao e aplicacao das
disposicdes normativas, sobretudo constitucionais, em um contexto em que se reconhece o
carater criativo da decisdao judicial e a importancia da atuacdo do Judiciario na definicdo da
norma que deve reger o caso concreto. Nesta perspectiva, de que maneira a Hermenéutica esta
sendo utilizada a luz do Direito Constitucional na interpretacao adotada em decisdes judiciais
e na concretizagdo dos direitos fundamentais? Qual ¢ o ambito de protecdo do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado? Como se podem equacionar os
conflitos que podem surgir entre ele e o direito de propriedade? Sdo questdes que se procurara

responder no decorrer do trabalho.

Vale lembrar que, na pratica da aplicacio e de concretizagdo das disposicdes
normativas, podem ocorrer situagdes em que o sentido literal do texto aparenta ser suficiente
para reger o caso, aparecendo como ‘“claro” e “evidente”, mas, quando referente a uma
situacdo concreta, pode ser que se expresse “destituido de clareza”. Tal situagdao pode ser
evidenciada no momento de concretizagdo da norma. Para Miiller (2005, p.47), uma metodica
destinada a ir além do positivismo legalista deve indicar regras para a tarefa da concretizagao
da norma no sentido abrangente da praxis efetiva. Acentua ainda, o autor que a norma juridica
possui um nucleo materialmente circunscrito na ordem juridica, ndo sendo possivel aplica-la
de forma pronta e acabada, como alegam os positivistas legalistas. Ao tratar sobre a
interpretacdo  constitucional, Tribe (2007, p.37), assinala que a Constituicdo ¢
fundamentalmente um texto que deve ser interpretado e reinterpretado em uma busca

infindavel de compreensao.

De tal modo, Miiller (2005, p.50) ressalta que a decisdo juridica ndo se esgota na parte
cognitiva. Ela aponta para além das questdes “hermenéuticas” da compreensdo. Assim, 0
papel da pré-compreensdo da norma concretizanda no contexto da metodica juridica ¢

assinalado por Miiller (2005, p.52) quando ensina que



A dogmatica, a teoria e a metddica do direito (constitucional) devem disponibilizar
meios para fundamentar os momentos especificamente juridicos desse carater de
pré-julgamento automaticamente como pré-compreensao normativa e materialmente
referida do universo juridico, para delimita-la destarte no processo de concretizagdo
enquanto fator estruturado, controlavel e discutivel. A pré-compreensao juridica ¢ a
sua justificacdo racional — na praxis do direito constitucional em larga escala
congruente com a inser¢do de contetidos da teoria do estado ¢ da constitui¢do — ¢é
assim o lugar de uma critica das ideologias que nasce da praxis e ndo deve ser feita
auto suficientemente com vistas a propria praxis, mas com vistas a racionalidade e
corregdo da decisdo a ser tomada.

Conforme se depreende dos ensinamentos de Miiller, a Ciéncia Juridica, quando
aplicada na pratica, deve verificar o direito como postulado e sua adequagdo material em
casos concretos, sem falseamentos ou embelezamentos, em termos de método. Assim, a
metodica estruturante visa a andlise das questdes concretas da aplicacdo de normas em
decisdes de casos praticos. No que concerne a solucao de regras e principios colidentes, pelos
quais se expressam direitos fundamentais, Alexy (2008, p.167) leciona que, segundo a lei de
sopesamento, o grau de afetacdo de um principio depende do grau de importancia da
satisfacdo do outro. Desta maneira, o autor deixa claro que o peso dos principios nao ¢
determinado em si mesmo ou de forma absoluta e que so ¢ possivel falar de pesos relativos,

Nnos casos concretos.

Vale salientar que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ reconhecido
na doutrina como um dos “novos direitos fundamentais”, um “direito humano fundamental”.
Apbs a primeira Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente, muitos paises
modificaram sua constitui¢cao, inserindo em seus textos constitucionais 0 meio ambiente como

direito fundamental.

Neste esteio, Canotilho (2007, p. 97) ressalta que meio ambiente como direito

fundamental, no entendimento de Cristiane Derani, resulta

[....] de fatores sociais que permitiram e até mesmo impuseram a sua cristaliza¢do
sob forma juridica, explicitando a sua relevincia para o desenvolvimento das
relagdes sociais. Na doutrina, a valoragdo dogmatica desse direito ndo ¢ uniforme.
Alguns o consideram “direito de personalidade” e, simultaneamente, como um
direito e uma garantia constitucional, ou seja direito fundamental na visdo da
Constituigdo de 1988 e direito da personalidade, na perspectiva do Direito privado.
Outros o reputam, simultaneamente, direito e principio, ou ainda, encarnagdo de
direito humano ou de direito subjetivo ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Analisando a posi¢do ora transcrita, percebe-se que a prote¢do ambiental esta encartada
como direito reconhecido e consagrado do ser humano. Alguns aspectos relevantes devem ser

mencionados no que diz respeito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito



fundamental. Efetivamente, Canotilho (2007, p. 98) ressalta algumas consequéncias

relevantes da concessao do status de direito fundamental como:

[....] antes de mais nada, o direito fundamental leva a formulagdo de um principio da
primariedade do ambiente, no sentido de que a nenhum agente, publico ou privado, é
licito trata-lo como valor subsidiario, acessorio, menor ou desprezivel.

Além disso, como direito fundamental, esta-se diante de “direito de aplicagdo
direta”, em sentido perceptivo ¢ ndo apenas programatico; vale por si mesmo, sem
dependéncia da lei. A ulterior regulamentagdo ou desenvolvimento pelo legislador
ordinario ajudara somente a densificar a sua exequibilidade. Vincula, desde logo,
todas as entidades publicas e privadas.

Vale lembrar a existéncia de algumas caracteristicas inerentes ao equilibrio ecologico,
ou seja, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental, quais sejam:
irrenunciabilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade desse direito. Com esteio nessa

posi¢do, o constitucionalista luso (2007, 99-100) explica tais caracteristicas, como sendo:

Irrenunciabilidade, conquanto ¢ direito que ndo aceita rentincia aprioristica, embora
conviva amiide com a omissdo de exercicio ¢ a implementagdo relaxada (a
conhecida e corriqueira passividade da vitima ambiental e do proprio Estado). Ou,
melhor, ndo admite que o infrator alegue direito de degradar por omissdo ou até
mesmo aceitagdo, expressa ou implicita, dos prejudicados ou de seus porta-vozes
institucionais, como a Administracdo, as ONGs e o Ministério Publico.
Inalienabilidade, na medida em que, por ser exercicio proprio, ¢ indelegavel,
intransferivel e inegociavel, pois ostenta titularidade pulverizada e personalissima,
incapaz de apropriacdo individual — afinal, cuida-se, para usar expressdo da
civilistica tradicional, de res extra commercium. Por Ultimo, ¢ direito imprescritivel,
qualidade derivada do seu perfil intertemporal ou atemporal, pois consagra entre os
seus beneficiarios até os incapazes de exercitarem seus direitos diretamente e mesmo
as geracoes futuras. Seria um desproposito defender que aquilo que ndo pode ser
ativamente alienado, por conta de sua indisponibilidade, admita alienagdo passiva,
em decorréncia do passar do tempo.

Essas particularidades estdo encartadas na Constitui¢do Federal de 1988, no artigo 225,
que trata sobre meio ambiente e assim preceitua: “Todos tem 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 geragdes”.

Com relagdo ao caput do artigo 225, da Constituicdo Federal de 1988, Machado (2013,
p. 151) exprime seu entendimento, no sentido de que o meio ambiente equilibrado ¢ de cada
um, como pessoa humana, independentemente de sua nacionalidade, raca, sexo, idade, estado

de saude, profissdo, renda ou residéncia e destaca que:

O uso do pronome indefinido — “todos” — alarga a abrangéncia da norma juridica,
pois, ndo particularizando quem tem direito ao meio ambiente, evita que se exclua
quem quer que seja. “o meio ambiente ¢ um bem coletivo de desfrute individual e
geral ao mesmo tempo”. O direito ao meio ambiente ¢ de cada pessoa, mas ndo so6



dela, sendo ao mesmo tempo “transindividual”. Por isso, o direito ao meio ambiente
entra na categoria de inferesse difuso, nao se esgotando numa sé pessoa, mas se
espraiando para uma coletividade indeterminada.

Logo, a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ instituida no Texto
Constitucional como direito fundamental. Consoante a intelec¢do de Benjamin (2007, p.102),

a fundamentalidade do direito justifica-se, pois,

Primeiro, em razdo da estrutura normativa do tipo constitucional (“Todos tém
direito....”); segundo na medida em que o rol do art. 5° sede principal de direitos e
garantias fundamentais por for¢a do art. 5° sede principal de direitos e garantias
fundamentais, por for¢a do seu § 2° ndo exaustivo (direitos fundamentais ha — e
muitos — que ndo estdo contidos no art. 5°); terceiro, porquanto, sendo uma extensao
material (pois salvaguarda suas bases ecologicas vitais) do direito a vida, garantindo
no art. 5°, caput, reflexivamente, recebe deste as béncaos e aconchego, como adverte
a boa ligdo de Nicolao Dino, segundo a qual “o direito ao meio ambiente caracteriza-
se como um corolario do direito a vida”.

Nesse sentido, acentua Machado (2013, 153) que o caput do art. 225 € antropocéntrico e
destaca no¢ao de o direito ao meio ambiente ser um direito fundamental da pessoa humana,
como forma de preservar a “vida e a dignidade das pessoas” — nticleo essencial dos direitos
fundamentais. Hodiernamente, ¢ incontestavel o quadro da degradacao ambiental no mundo, o

que compromete a qualidade de vida do género humano.

Na licdo de Paulo Bonavides (2009, p.561), direitos fundamentais sdo aqueles que o

direito vigente qualifica como tais. Ressalta, ainda, o autor que,

Com relagdo aos direitos fundamentais, Carl Schmitt estabeleceu dois critérios
formais de caracterizagdo. Pelo primeiro, podem ser designados por direitos
fundamentais todos os direitos ou garantia nomeados e especificados no instrumento
constitucional. ~ Pelo segundo, tdo formal quanto o primeiro, os direitos
fundamentais sdo aqueles direitos que receberam da Constitui¢io um grau mais
elevado de garantia ou de seguranga; ou sdo imutaveis ou pelo menos de mudanga
dificultada, a saber, direitos unicamente alteraveis mediante lei de emenda a
Constituigao.

Pode-se, a propdsito, falar de uma “multifuncionalidade” ou “multidimensionalidade”
no direito ao ambiente, o que leva a uma implicagdo no ambito de outros direitos, como o
direito a saude, e ao reconhecimento de situagdes juridicas “complexas”, como lembra Jorge

Miranda (2000, p. 535).

Referida complexidade se manifesta, por exemplo, no duplo cariter do direito ao
ambiente, simultaneamente direito subjetivo e um complexo objetivo, dotado de natureza
institucional e de organizagdo. H4, em consequéncia, diversos tipos de posi¢des juridicas dele

decorrentes.



Robert Alexy (2008, p. 429), inicialmente, trata-o como direito de defesa, a impedir
intervengoes estatais sobre o meio-ambiente. Em segundo lugar, como um direito a protecao,
por parte do Estado, frente a intervencgdes de terceiros que afetem o ambiente. Em seguida,
como um direito de participagdo em procedimentos que digam respeito a referido bem
juridico. E também como um direito a exigir medidas faticas destinadas a proteger o

ambiente.

Sob a primeira perspectiva, a subjetiva, muito embora nao se possa recortar o “quanto”
de ambiente sadio e ecologicamente equilibrado ¢ devido a cada pessoa — o que ressalta o
carater primordialmente difuso do direito ao ambiente — ele pode manifestar-se em
determinadas situacdes subjetivas individualizdveis. Ainda que ndo caiba falar de um
“minimo existencial ecoldgico”, muitas vezes reconduzivel a outros bens juridicos, como a
vida e a saude, ha determinadas situagdes subjetivas que nao podem ser ignoradas. Dentre
elas, o direito a informagdo sobre o ambiente, o direito de constituir associagdes que busquem
defendé-lo, o ja@ mencionado direito a participar de decisdes administrativas que a ele digam
respeito, dentre outras. E nesse ponto que se pode incluir também o direito a participagio em

procedimentos.

E forcoso reconhecer, no entanto, o fato de que o carater coletivo do bem “ambiente”,
sua inapropriabilidade individual e a existéncia de um dever correlato de preserva-lo para as
futuras geragdes (aspecto “transgeracional”) fazem predominar a dimensdao objetiva,

conforme licdo de Carla Amado Gomes (1999, p. 18).

Em semelhante direcdo, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢
expresso como um direito fundamental de terceira dimensdo, portanto, consagrado como
“novos direitos”, sdo direitos difusos, coletivos, metaindividuais com alto teor de
solidariedade. Eles surgiram ante a complexidade da vida moderna, em que a base de
sustentabilidade ambiental voltada para a sobrevivéncia humana depende da solidariedade
entre as nagdes e da forma de exploracdo dos recursos naturais, no concerto de uma Optica
mais holistica de conservacdo e preservacdo do meio ambiente. Neste sentido, afirma Matias
(2011, p.22) que a partir do imperativo de solidariedade, a compreensdo do direito de
propriedade demanda um novo paradigma, em que assume papel de destaque a protegdo ao
meio ambiente. Impde-se, em verdade, o estabelecimento da convergéncia entre o direito de

propriedade e ao meio ambiente sadio.



Os direitos difusos, que expressivamente se revelam em tema de meio ambiente, sdo
aqueles em que a protecdo deste ndo cabe a um titular exclusivo ou individuado, mas se
espraia difusamente sobre toda a coletividade a cada um de seus membros. E importante
deixar claro o aspecto nuclear dos direitos metaindividiais. Para tanto, a distingdo entre
direitos difusos e coletivos ¢ de fundamental importancia. A Lei n. 8.078/90, no art. 81,
paragrafo tnico, I e II, trouxe o conceito legal, estabelecendo essa diferenciagdo entre esses
direitos da seguinte maneira:

Art. 81 (...)

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. II — “Interesses ou direitos
coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contaria por relagdo juridica base”.

Portanto, se fazem indispensaveis a eficicia e a efetividade dos direitos difusos e
coletivos nos dias atuais, principalmente mediante um quadro de degradacdo dos recursos
ambientais, em que se evidenciam a vulnerabilidade e as fragilidades dos ecossistemas do
Planeta. Impde-se uma nova ordem socioambiental com adogao de formas de relacionamento
do homem com o meio ambiente assentadas numa racionalidade ambiental de exploragao no
uso ¢ consumo dos recursos naturais, visando a maior prote¢do do ambiente e a

sustentabilidade ambiental.

2 A INTERPRETACAO E ANALISE DA DECISAO JUDICIAL DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA REFERENTE A CONSTRUCAO DE EDIFICIO
EMPRESARIAL AS MARGENS DO RIO COCO

Conforme visto, pretende-se analisar neste estudo a decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica no AgRg no Agravo em Recurso Especial N° 270.720 — CE, (on line,
2013) de relatoria do ministro Mauro Campbell Marques, tendo como agravante o Ministério
Publico Federal. Trata-se do caso da construcdo de edificio empresarial as margens do rio

Coc6 em Fortaleza-CE. Na Ementa da decisdo, 1é-se o que segue:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. CONSTRUCAO DE EDIFICIO
EMPRESARIAL AS MARGENS DO RIO COCO. VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC. NAO CARACTERIZACAO. ALEGACAO DE AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE E ANALISE DOS REQUISITOS PARA A CONCESSAO DA
ANTECIPACAO DE TUTELA. REEXAME DO CONJUNTO FATICO E



PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO CONHECIDO
PARA NEGAR SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL.

1. Nao ha que se falar na violag@o do art. 535 do CPC tendo em vista que, in casu, o
Tribunal estadual analisou integralmente todas as questdes levadas a sua apreciagdo,
inclusive em sede de embargos de declaragio.

2. Quanto a suposta violagdo dos artigos 12 e 19, ambos da Lei 7.347/85, foi com
base nas provas e nos fatos constantes dos autos que o Tribunal de origem entendeu
que as obras do empreendimento ndo se encontram em Area de Preservagio
Permanente (APP), diante da pericia oficial realizada que constatou que a distancia
do empreendimento até a APP ¢é superior a de 50 metros exigida por lei. Desse
modo, nota-se que alterar a fundamentacdo do aresto recorrido ¢é tarefa que
demandaria, necessariamente, incursdo no acervo fatico-probatdrio dos autos o que é
vedado ante o dbice preconizado na Simula 7 deste Tribunal.

3. Em relacdo a alegada violag@o do artigo 273 do CPC, frisa-se que ¢ entendimento
ja pacificado nesta Corte Superior o de que analisar os requisitos necessarios para a
concessdo de tutela antecipada - os quais ndo foram reconhecidos pelas instancias
ordinarias -, com a consequente reversdo do entendimento exposto pelo Tribunal de
origem, exigiria, necessariamente, o reexame de matéria fatico-probatoria dos autos,
o que ¢ inviavel em sede de recurso especial, ante o 6bice contido na Stimula 7/STJ.
4. Por fim, no que se refere a alegada violagdo do artigo 273 do CPC, frisa-se que ¢é
entendimento ja pacificado nesta Corte Superior o de que analisar os requisitos
necessarios para a concessao de tutela antecipada - os quais ndo foram reconhecidos
pelas instancias ordinarias -, com a consequente reversdo do entendimento exposto
pelo Tribunal de origem, exigiria, necessariamente, o reexame de matéria fatico-
probatoria dos autos, o que ¢ inviavel em sede de recurso especial, ante o dbice
contido na Sumula 7/ST1J.

5. Agravo regimental ndo provido.

O resultado do julgamento foi o seguinte: "A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a), sem
destaque ¢ em bloco." A Sra. Ministra Eliana Calmon, os Srs. Ministros Castro Meira,

Humberto Martins ¢ Herman Benjamin (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Podemos depreender da Ementa a pouco reproduzida, que a fundamentacao do Agravo
Regimental em Recurso Especial se delineou no sentido de ndo aceitar o reexame de matéria
fatico-probatoria dos autos, o que se mostra inviavel em sede de recurso especial, ante o Obice
contido na Stimula 7/STJ, que diz: “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial”. O enunciado da Siimula 7 passou a ser largamente aplicado pelos ministros
na andlise de variadas causas, impossibilitando o conhecimento do recurso, ¢
consequentemente, o julgamento do mérito da questdo. Com base nas provas e no laudo
pericial (on-line, 2010) constantes dos autos, que se inclinaram no sentido de que as obras do
empreendimento ndo se encontravam em Area de Preservagdo Permanente (APP), foi mantida
a decisdo do Tribunal de origem, assegurando que o empreendimento em foco ndo esta
localizado em 4rea considerada de preservacdo permanente nos termos do artigo 2°, da Lei n°

4.771/65 - Codigo Florestal - com a redagdo dada pela Lei 7.803/89.



De tal maneira, ¢ interessante definir o que ¢ Area de Preservacdo Permanente. A Lei n°

12.651/12, que revogou a Lei n® 4.771/65, dispde em seu artigo 3°, II:

Il - Area de Preservagio Permanente - APP: area protegida, coberta ou ndo por
vegetacdao nativa, com a func¢do ambiental de preservar os recursos hidricos, a
paisagem, a estabilidade geologica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de
fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populagoes humanas.

No caso em estudo, o Ministério Publico Federal interpds agravo de instrumento
contra decisdo proferida pelo juiz da 8" vara federal da Se¢do Judiciaria do Ceard que, nos
autos da Acao Civil Publica, indeferiu pedido de producao de provas pericial e testemunhal
requerido no bojo do processo. Segundo o recorrente, as provas cuja producao foi denegada
pelo Juizo monocratico sdo imprescindiveis ao deslinde da demanda, notadamente para
comprovar que a area de edificacdo da torre empresarial Iguatemi na cidade de Fortaleza se
encontraria inserida em Area de Preservagio Permanente (APP) de manguezal. Sobre a
pericia nos autos da Acdo Cautelar n°® 2006.81.00.018631-2 na decisdao da construcao torre
empresarial [guatemi de relatoria da Desembargadora Federal Carolina Souza Malta (Relatora

convocada), (on-line, 2010) assevera-se que:

[....] a pericia judicial realizada nos autos da aco cautelar em referéncia — sublinhe-
se, elaborada com a participacdo dos Assistentes Técnicos do Ministério Publico
Federal - foi conclusiva a respeito do objeto de prova pretendido, vale dizer, se a
area do empreendimento estaria ou ndo localizada em manguezal, e se haveria ou
ndo obice a construgdo em face da area estar localizada em area de preservagdo
permanente. Confiram-se os seguintes quesitos e as respectivas respostas do perito:
5. Usando as plantas do projeto, quais as implicagdes do mesmo sobre a area de
preservacdo permanente? Resposta. Nenhuma, pois o projeto esta fora da area de
preservacdo permanente, distando da mesma, 26,0m. 6. O local do
empreendimento ¢ considerado area de preservacdo permanente? Em caso
afirmativo, como sdo tratadas essas areas no codigo de postura municipal, ou seja,
qual o zoneamento genérico atribuido a tais areas? Justificar sua resposta. Resposta.
Nio. 8. Considerada como area de protegdo ambiental, a edificagdo a ser erigida
coloca em risco ou causa dano ao meio ambiente, as pessoas que por ali transitam ou
habitam, ou a biota? Resposta: Ndo. 9. A legislacdo vigente permite construcdo de
empreendimento na area em questdo? Resposta: Sim, pois esta fora da area de
preservacdo permanente — APP. 31. A area do empreendimento afeta ou esta
localizado em manguezal? Resposta: Nao.

Assim, ao lume de tais respostas, ¢ de se concluir que ndo ha esteio nos autos a
alegacdo do agravante de que a prova pericial produzida naqueles autos (A¢Zo
Cautelar n° 2006.81.00.018631-2) “avaliou tdo-somente a area de preservagio
permanente em relagdo ao rio Coco, ndo o fazendo em relagdo a area de preservacio
permanente de seu manguezal, area esta que estd a padecer de pericia judicial, dai a
necessidade de sua realizagio”.

Nao bastasse isso, conforme ressaltado pela decisdo impugnada, encontram-se nos
autos principais documentos emitidos com base em elementos técnicos pela
Secretaria de Controle Urbano e meio ambiente do Municipio de Fortaleza —
SEMAM, ratificados pela SEMACE (Superintendéncia Estadual do meio Ambiente)
e pelo IBAMA, que também se prestariam a demonstrar se a localizagdo da
construgdo litigiosa estaria ou ndo dentro de area de mangue.



Assim a pericia judicial realizada nos autos da a¢do cautelar em referéncia — sublinhe-
se, elaborada com a participagdo dos Assistentes Técnicos do Ministério Publico Federal foi
conclusiva a respeito do objeto de prova pretendido, vale dizer, se a area do empreendimento
estaria ou ndo localizada em manguezal e restou comprovada pela pericia que a area nao
estava localizada em area de manguezal. Portanto, de acordo com a relatora na Quarta Turma
do Tribunal Regional Federal da 5* Regido, Desembargadora Federal Carolina Souza Malta
(on-line, 2010) ao se pronunciar em seu voto sobre o recurso de Agravo de Instrumento do
Ministério Publico Federal interposto contra decisdo que indeferiu pedido de prova
testemunhal e pericial, tendo por alega¢do do agravante de que a prova pericial produzida
naqueles autos (Ac¢do Cautelar n° 2006.81.00.018631-2) “avaliou tdo-somente a area de
preservacdo permanente em relacdo ao rio Cocd, ndo o fazendo em relagdo a area de
preservagao permanente de seu manguezal, area esta que esta a padecer de pericia judicial, dai

a necessidade de sua realizagdo”. Demonstrou em seu voto que

Nao bastasse isso, conforme ressaltado pela decisdo impugnada, encontram-se nos
autos principais documentos emitidos com base em elementos técnicos pela
Secretaria de Controle Urbano e meio ambiente do Municipio de Fortaleza —
SEMAM, ratificados pela SEMACE (Superintendéncia Estadual do meio Ambiente)
e pelo IBAMA, que também se prestariam a demonstrar se a localizagdo da
construcdo litigiosa estaria ou ndo dentro de area de mangue Dai que, restando
configurada a hipdtese prevista no inc. II, do paragrafo unico do art. 420 do CPC,
ndo ha falar em cerceamento do direito de defesa, razdo pela qual nego provimento
ao presente agravo. E como voto.

Assim, no Acordao de relatoria Desembargadora Federal Carolina Souza Malta (on-
line, 2010) a Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, decide por
unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto da Relatora. No entanto, a
alegacdo por parte do Ministério Publico Federal que o empreendimento se encontra em area
de manguezal e a sua alegacdo de que a pericia avaliou tdo somente em relacdo a area de
preservacdo permanente ndo o fazendo em relacdo a area de manguezal néo teve acolhida, por
entender a referida corte que ficou constatado nos autos que a pericia avaliou se o
empreendimento se encontrava ou ndo em area de preservacdo permanente e em area de
manguezal. Portanto, ficou constado nos autos que ndo houve cerceamento do direito de
defesa ao Ministério Publico Federal quando da negacdo do provimento do agravo de
instrumento contra a decisdo que indeferiu pedido de prova testemunhal e pericial, por
considerar que nos autos havia provas contundentes que a area ndo se encontrava em area de
preservacdo permanente e nem em area de manguezal.

No entanto, a Constituicdo Federal de 1988, ao tratar sobre meio ambiente, no artigo

225, § 1°, 1, assim reza: “§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder



Publico: I - preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais € prover o manejo
ecologico das espécies e ecossistemas”.

Nesta perspectiva, a Lei 9.605, de fevereiro de 1998, que dispde sobre as san¢des penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente tipifica nos

crimes contra a flora em seu artigo 38, que diz:

Art. 38. Destruir ou danificar floresta considerada de preservagdo permanente,
mesmo que em formagdo, ou utiliza-la com infringéncia das normas de protegao:
Pena - detengdo, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.
Paragrafo unico. Se o crime for culposo, a pena seré reduzida a metade.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado, a sadia qualidade vida e o
Desenvolvimento Sustentavel sdo principios constitucionais de grande importancia e
norteadores na aplicagdo da justica. A aplicagdo e interpretacdo desses principios em casos
concretos visam a contribuir para homogeneizagao e estabilizagdo da ordem juridica. Estes
principios decorrem do artigo 225, da Constitui¢do Federal de 1988, e estdo vinculados aos
valores fundantes da sociedade, como justica, equidade, moralidade, solidariedade e

sustentabilidade ambiental.

Nao resta duvida, que na andlise do caso concreto ocorre a colisao de direitos, pois de
um lado, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e de outro, o direito de
propriedade. Em casos assim, ha duas normas constitucionais de igual hierarquia juridica
capazes de resultar em solugdes contraditdrias para o mesmo problema. Neste sentido,
Marmelstein (2011, p.452) ao tratar sobre “a dificil arte de ponderar o imponderavel:

reflexdes em torno da colisao de direitos fundamentais e da ponderacao de valores” destaca:

Ocorre que ha varias situagdes em que a harmonizacdo sera inviavel, pois a protegdo
de um determinado valor implicara no sacrificio total do outro valor colidente. De
acordo com a doutrina constitucional dominante, se nio for possivel harmonizar os
direitos em colisdo, parte-se para um sopesamento em que sera prestigiado o
principio mais importante e sacrificado o principio “perdedor”. E de fato, ha varias
situagdes em que o jurista se depara com dois principios em rota de colisdo e, para
solucionar esse conflito, necessariamente precisa sacrificar um desses principios
caso ndo seja possivel concilid-los.

E ainda, ressalta Marmelstein (2011, p.453) que nem sempre ¢ possivel harmonizar

valores muito diferentes até mesmo antagonicos e explicita:

Uma colisdo de direitos fundamentais ¢ uma batalha do direito contra o direito, mais
precisamente ¢ uma batalha do direito valido contra o direito valido, do justo contra
o justo. E um problema juridico em que as duas partes em conflito possuem um
argumento de peso — com fundamento constitucional! — que ampara as suas
pretensdes. Nesses casos, tém-se normas de hierarquia constitucional, publicadas ao
mesmo tempo e com o mesmo grau de abstra¢do, que, no caso concreto, fornecem
consequéncias juridicas opostas. Os famosos critérios de solucdo de antinomias
(hierarquico, cronologico e da especialidade) ndo servem para solucionar o conflito



ora previsto! Quid iuris? Como decidir entre dois valores igualmente relevantes que
estdo ambos contemplados na Constitui¢do? No ambito da teoria dos direitos
fundamentais, costuma-se dizer que todas as situa¢des envolvendo o fendmeno da
colisdo de direitos sdo de dificil solugdo (“hard cases”) e, por isso, tudo vai
depender das informagdes fornecidas pelo caso concreto, das argumentacdes
apresentadas pelas partes do processo judicial e da percepgao ética do juiz. Tornou-
se quase pacifico reconhecer que, em situagdes assim, é preciso usar a técnica da
ponderagdo para solucionar esse conflito, ou seja, é preciso realizar uma analise de
peso e importdncia dos valores em jogo e decidir qual merece prevalecer.

Sem duvida nos casos que envolvem colisdo de direitos fundamentais a solugdo ¢
sempre dificil, pois tais casos dependerdo das provas, argumentacoes e informacdes contidas
no processo judicial, da percepcao e dos valores €ticos do juiz. No caso em andlise, sera que a
davida levantada pelo Ministério Publico no recurso interposto do agravo de instrumento
sobre a localizagdo do empreendimento em area de manguezal, ndo deveria ter sido
considerada? Se existe o beneficio da davida por menor que seja, entdo, ndo deveria ser, In
dubio pro ambiente? Serd que a técnica da ponderagdo seria o recurso mais indicado para
solucionar esse conflito? Como decidir sobre o peso e valores em jogo que devem prevalecer?

Tenta-se no proximo topico encontrar respostas para essas indagagdes.

3 COLISAO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO COM O DIREITO DE PROPRIEDADE

De modo geral, a colisdo dos direitos fundamentais ocorre quando o exercicio de um
direito fundamental por parte de um titular colide com o exercicio do direito fundamental por
parte de outro titular. De acordo com Lopes, (2001, p.47) a teoria dos direitos fundamentais
surgiu gragcas ao desenvolvimento da teoria dos direitos do homem, cuja origem assinala
Lewandowsky, encontra-se no iluminismo e no jusnaturalismo desenvolvidos na Europa nos
séculos XVII-XVIII. Afirma ainda, a autora que foi neste periodo que se firmou a no¢do de
que os homens possui direitos inaliendveis e imprescritiveis, decorrentes da sua propria

natureza humana e existentes independente do Estado.

No entendimento de Benjamim (2007, p. 96), direitos fundamentais sdo aqueles que,
reconhecidos na Constituicdo ou em tratados internacionais, atribuem a pessoas ou a grupos
uma garantia subjetiva ou pessoal. Neste sentido, assinala Ayla (2007, p.371) que o direito ao
meio ambiente como direito fundamental foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal —
STF no julgamento do MS 22.164/DF, de relatoria do ministro Celso de Melo. Pela primeira
vez, o STF reconheceu as caracteristicas essenciais do bem ambiental, tal como foi proposto

pela Constituicdo brasileira, quais sejam:



a) A reparticdo de responsabilidades no exercicio desses deveres; b) a relagdo
estabelecida entre a sua concretizagio e os valores atribuidos aos Poderes Publicos e
a coletividade; e, sobretudo, c¢) a titularidade compartilhada de interesses sobre o
bem, que alcangam inclusive as futuras geragoes.

Assim, o STF reconheceu que o direito ao meio ambiente fundamental se materializa a
defesa de valores indisponiveis, em que a titularidade repousa na coletividade, atribuidos a
toda a sociedade. A decisdo ora destacada reconhece e consagra o principio da solidariedade a
todo género humano, conforme preceitua a Constituicdo brasileira, “quando incumbe ao
Estado e a propria coletividade a obrigacdo de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracdes”. Com efeito, Sarlet (2011, 101), ao tratar s obre o principio da solidariedade,

diz que

O principio (e dever) constitucional da solidariedade aparece como um dos marcos
axiologico- normativos do Estado socioambiental de Direito, tensionando a
liberdade e a igualdade (substancial) no sentido de concretizar a dignidade em (e
com) todos os seres humanos.

No entendimento de Milaré (2013, 257) o meio ambiente ascendeu ao posto de valor
supremo das sociedades contemporaneas, passando a compor o quadro de direitos
fundamentais ditos de terceira geragdo ou dimensdo incorporados aos textos constitucionais
dos Estados Democraticos de Direito. Portanto, constitui direito fundamental da pessoa

humana, com expressao do direito a vida, a saude dos seres humanos e a qualidade de vida.

No que tange ao direito de propriedade, a Constituicao Federal de 1988 a concebe como
direito fundamental, no entanto, o legislador condicionou o uso da propriedade ao bem-estar
social. A fun¢do social da propriedade estd encartada no art. 182 § 2°, da Constituicao, ao
expressar a ideia de que “a propriedade urbana cumpre sua fun¢ao social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor”. A atual Lei Civil
Brasileira inseriu em seu texto a funcdo ambiental da propriedade e, no seu artigo 1228,
paragrafo primeiro, dispde que “o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecoldégico e o patrimonio histdrico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e

das 4guas”.

Como se percebe, o direito de propriedade deve ser exercido em beneficio da pessoa,
mas respeitando a finalidade ético-social da comunidade, a que o seu titular pertence. Com tal

entendimento, Milaré (2013, p.273) ensina que a propriedade, sem deixar de ser privada, se



socializou, com isso significando que deve oferecer a coletividade maior utilidade, sob a

concepedo de que o social orienta o individual.

Nesta vertente, Benjamim (2007, p. 119-120) destaca a ideia de que a Constituicdo de
1988 reconheceu o direito de propriedade, mas impds limites constitucionais (intrinsecos e

extrinsecos) de duas ordens:

Primeiro, agregando ao direito de propriedade a exigibilidade do cumprimento de
uma funcdo social. (...) Na doutrina, a fun¢@o social é vista como principio de
controle da propriedade, que conforme salienta magistralmente Eros Roberto Grau,
“impde ao proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na empresa- o dever
de exercé-la em beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo a exercer em prejuizo de
outrem. Isso significa que a fungdo social da propriedade atua como fonte da
imposicao de comportamentos positivos — prestagdo de fazer, portanto, ¢ ndo,
meramente, de ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade”.
Segundo, e agora de modo original, o constituinte de 1988, a partir das bases da
fungdo social basica, introduziu uma fungdo ecoldgica autdnoma, que deve ser
cumprida necessariamente pela propriedade, sob pena de perversdo de seus fins, de
sua legitimidade e de seus atributos.

Assim, como direito fundamental a propriedade se encontra na primeira dimensao dos
direitos, chamados direitos civis e politicos, englobando os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade, a igualdade formal as liberdades de expressao coletiva e direitos de participacao
politica. Sao direitos relacionados a propria pessoa como o (direito a vida, a liberdade). Tais
direitos, reconhecidos por meio da Revolugao Francesa, no século XVIII, exigem do Estado, a
principio, absten¢des, muito embora ndo seja incomum que sua prote¢do € promogao

demandem também atuagdes positivas, criagdo de organizacdes e procedimentos.

Percebe-se que, no caso em estudo, existe a colisao entre dois direitos fundamentais,
veiculados por disposigdes normativas que revestem o carater de principios. A colisdo entre
dois principios e duas regras, quando aplicadas em caso concreto, conduz a resultados entre si
incompativeis, a dois juizos contraditorios quanto ao dever juridico a ser cumprido. A colisdo
entre principios e regra ¢ tratada por Alexy com muita propriedade. Neste sentido, Alexy

(2008, 90-91) faz uma diferenciagdo entre principio e regras que merece ser destacada:

Os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo
nio depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e
regras colidentes. Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo se deve fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais nem menos. Regras contém, portanto, determina¢des no dmbito daquilo
que ¢ fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e
principios ¢ uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma ¢ ou
uma regra ou um principio.



Salienta-se que a solugdo nos casos de colisdo de regras, no entender de Alexy (2008,
p.92), se introduz em uma das regras, uma clausula de exce¢do que elimine o conflito, ou se
pelo menos uma das regras for declarada invalida. J4 em caso de colisdo entre principios, o
autor explica que ndo se ha de introduzir uma clausula de exceg¢@o, mas ocorrendo que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes. Sob outras
condigdes, entretanto, a questdo da precedéncia pode ser solucionada de forma oposta. Assim,
ocorrendo colisdo entre principios, no entendimento de Alexy, a solucdo deve ser dada,
considerando que os principios t€ém pesos diferentes e que os principios com maior peso tém

precedéncia.

Analisando o caso da construgdo de edificio empresarial as margens do rio Cocd,
percebe-se que a norma consagradora do direito de propriedade teve prevaléncia sobre a
protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado. No caso em estudo, ficou
comprovado por meio da prova pericial que o empreendimento ndo estava inserido em area de
preservagao permanente € nem na area de mangue. De acordo com o laudo pericial restou
definida a precisa largura do Rio Coco, qual seja, inferior a 50m, ou, como dito pelo perito
designado: “apds os levantamentos realizados no local, medi¢des, nos levaram a determinar
com precisdo, a largura do Rio Coco ¢ da Area de Preservagdo Permanente (APP) que sio
respectivamente 47,82m e 50, Om.” Restou constatado, ainda, que a distancia do
empreendimento para a Area de Preservagdo Permanente é de 73,88m, ou seja, superior a

distancia de 50m exigida legalmente.

Por meio do sopesamento de interesses conflitantes entre os principios, em que se tem
de um lado um principio de primeira dimensdo, portanto, ligado ao aspecto individualista,
mas que hodiernamente vinculado a concretizagdo de valores consubstanciados
constitucionalmente a uma sociedade livre, justa, solidaria e ainda, com imposicao de atender
a funcao social e, de outra parte, um principio de terceira dimensao, no qual a titularidade ¢
difusa, centrada na coletividade, dotado de alto teor de solidariedade, tendo por fim todo o
género humano, com expressdo voltada para a vida, a qualidade de vida e a salide que

beneficia a todos por meio da protecdo ambiental.

Assim, o principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado deveria ter valor
diferenciado e muito superior ao direito de propriedade, tendo em vista ser um direito que a
titularidade repousa na coletividade e por ser um direito de protecdo dos bens ambientais para

as presentes e futuras geragdes. O direito de propriedade findou por prevalecer no caso



concreto em andlise, de modo a tolerar uma situagdo favorecedora de crescente degradacao
ambiental, dentro de uma concepcdo de direito absoluto e sagrado, contrariamente a
concepedo do direito de propriedade na contemporaneidade. Nesta perspectiva, a propriedade
deve ser mitigada e deve ser exercida em equilibrio com os valores e principios ambientais,

notadamente, quando estiverem em questao os bens ambientais.

No sopesamento de principios e valores o direito ao meio ambiente como um valor
indisponivel, intrageracional e intergeracional que tem por titularidade a sociedade e todo
género humano ndo deve ser um obstaculo ao desenvolvimento econdmico e sim um meio de
propiciar uma gestdo racional dos recursos ambientais que constitui a base de sustentabilidade
ambiental do Planeta. E inegavel o reconhecimento de que as atividades econdmicas e
empresariais sdo importantes ¢ devem ser desenvolvidas de modo a garantir o minimo de
qualidade de vida para todos, respeitando o principio do meio ambiente que esta contido na no
art. 170, VI, Constituicdo Federal de 1988. Assim sendo, dentro de uma contextualizacao
hodierna e da interpretacdo hermenéutica a sustentabilidade dos recursos ambientais e dos
ecossistemas estdo associados a durabilidade desses bens ou recursos para atender as
necessidades naturais (ecossistémicas) ou sociais (progresso humano). Neste sentido, nao ¢
facil a solugdo dos conflitos que envolvem direitos constitucionais contraditérios € com

valoracoes diferentes.

Nesta perspectiva a utilizagdo da ponderacdo como um método juridico ¢ destacado por

Pereira (2006, p.290) que:

a necessidade de utilizar a ponderagdo decorre ndo s6 da insuficiéncia dos critérios
classicos de solu¢do de antinomias mas, sobretudo, do fato de que os métodos
tradicionais de interpretacio também ndo viabilizam solugdes satisfatorias em
grande parte das questdes constitucionais controvertidas. Por isso, a ponderacio
deve ser entendida como um procedimento hermenéutico complementar — e, em
certos casos, alternativo — aos métodos tradicionais de interpretacao.

No caso concreto sera que a melhor solucdo seria a prevaléncia do direito de
propriedade sobre o direito a0 meio ambiente? O interesse publico ndo deveria prevalecer
sobre o interesse privado? O interesse difuso ndo deveria prevalecer sobre o interesse
particular? Como ponderar esses interesses? A ponderacdo como método e como todos os
outros processos de solu¢do dos problemas de conflitos de normas constitucionais nao possui
uma resposta unica e correta. Para Pereira (2006, p. 290) o problema consiste em saber se
estes métodos sdo suficientes para determinar qual a norma aplicavel nos casos de conflitos

entre normas constitucionais.



Assim. Em caso de colisdo normas-principios constitucionais a contradicdo devera ser
solucionada de maneira a excluir o conflito por meio da invalidade de uma das normas. Para

Avila (2001, p. 7) ao abordar a solugdo de colisio de normas-principios menciona que:

A solugdo de uma colisdo de normas-principios depende da instituicao de regras de
prevaléncia entre os principios envolvidos, a ser estabelecida de acordo com as
circunstancias do fato concreto e em fungdo das quais sera determinado o peso
relativo de cada norma-principio. A solu¢do de uma colisdo de principios ndo ¢
estavel nem absoluta, mas movel e contextual. A regra de prevaléncia, segundo a
qual determinada norma-principio em determinadas condig¢des tem preferéncia sobre
outra norma-principio, institui uma hierarquia movel entre ambas as medidas, ja que
pode ser modificada caso alterado o contexto normativo e fatico.

No caso em analise uma solu¢do que poderia ter sido dada pelo 6rgao ambiental, no
caso, a Secretaria de Meio Ambiente e Controle Urbano - SEMAM que atualmente passou a
ser Secretaria Municipal de Urbanismo e Meio Ambiente —SEUMA do Municipio de
Fortaleza, que realizou o licenciamento ambiental seria a alternativa de outra localizagdo para
o empreendimento. O licenciamento ambiental tem por natureza juridica o carater preventivo
de tutela do meio ambiente, e constitui um dos importantes instrumentos de gestdo ambiental
da Politica Nacional do Meio Ambiente, instituida pela Lei 6.938/81. E ainda, &4 época o
licenciamento ambiental foi realizado pelo Municipio de Fortaleza conforme diretiva da
Resolugdo do Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA, art.6°. Esclarece, pois, que
de acordo com a Lei Complementar 140/11, em seu art. 9°, XIII, sdo a¢cdes administrativas do
municipio: “exercer o controle e fiscalizar as atividades e empreendimentos cuja atribuicao

para licenciar ou autorizar, ambientalmente, for cometida ao Municipio™.

Neste diapasao, no Agravo de Instrumento interposto pelo Ministério Publico Federal
contra decisao da lavra da douta Juiza Federal Substituta da 8" Vara da Secao Judiciaria do
Ceard, que indeferiu medida antecipatoria requerida na acdo civil publica originaria foi
levantado vicio de competéncia na realizagdo do licenciamento alegando que o
empreendimento em questdo estava inserido em zona costeira ¢ em terrenos de marinha,
impondo-se a exigibilidade do EIA/RIMA, como determina a Lei n® 7.661/88, e, ainda, que a

competéncia licenciatoria seria do IBAMA, conforme os precedentes jurisprudenciais.

Assim sendo, conforme informacdes (online, 2009) no voto do Desembargador
Marcelo Navarro o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis - IBAMA, por sua vez, alegou que ndo ter competéncia primaria para licenciar a
area em comento, nos termos do art. 10, § 4° da Lei n° 6.938/81, sendo tal competéncia,
segundo o IBAMA, baseada na predomindncia do interesse' com base nos impactos

ambientais da atividade ou empreendimento - o que ¢ definido através do Estudo Impacto



Ambiental - EIA -, ndo atrelando, portanto, o licenciamento ambiental federal a dominialidade
do bem afetado e, ainda, que sua competéncia supletiva depende da inépcia ou omissdao do
6rgdo ambiental competente que ndo foi o que ocorreu neste caso concreto. Deixando claro,
que atualmente o art. 10, § 4° da Lei n° 6.938/81 foi revogado pela Lei Complementar
140/2011, que fixou normas, nos termos dos incisos III, VI e VII do caput e do paragrafo
unico do art. 23 da Constitui¢do Federal para a cooperagdo entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios nas agdes administrativas decorrentes do exercicio da
competéncia comum relativas a prote¢do das paisagens naturais notaveis, a protecdo do meio
ambiente, a0 combate a poluigdo em qualquer de suas formas e a preservagao das florestas, da
fauna e da flora. Portanto, o licenciamento do empreendimento foi realizado pelo o6rgao
ambiental municipal em conformidade com as normas ambientas vigentes no ordenamento
juridico, ndo tendo sido justificavel e aceito o conflito de competéncia levantado sobre o

licenciamento da obra em comento..

CONCLUSAO

No decorrer deste estudo, foi verificado que os direitos fundamentais sdo elaboragdes
normativas constitucionais. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito
de propriedade sao direitos fundamentais instituidos na Constituicdo Federal de 1988, que se

encontram no mesmo nivel hierarquico.

Na solugdo de casos concretos, a Hermenéutica constitucional ¢ indispensavel na
aplicacdo da melhor interpretacdo visando ao entendimento e a sua adequacdo material na
solu¢do das lides. Para tanto, deve ser aplicada uma metddica na interpretacao da norma que
va além do positivismo legalista, indicando regras para a tarefa da concretizacdo da norma no

sentido abrangente da praxis efetiva.

Na interpretacao constitucional dos direitos fundamentais, deve ser usado o modelo de
principios como normas juridicas, o que impde o sopesamento de principios oferecidos pelo
ordenamento juridico, visando a melhor solucdo. Assim, impende ressaltar que os direitos
fundamentais ndo sdao absolutos e podem ser limitados pela aplicacdo de outro direito

fundamental.

Na andlise realizada, o principio da propriedade teve prevaléncia sobre o principio do
meio ambiente ecologicamente equilibrado. No estudo pratico em comento predominou o

principio da propriedade, haja vista ter o Superior Tribunal de Justi¢ca ndo aceitado o reexame



de matéria fatico-probatoria dos autos, o que foi invidvel em sede de recurso especial, ante o
obice contido na Stimula 7/STJ, em que diz: “A pretensdo de simples reexame de prova nio

enseja recurso especial”.

Assim, foi negado o seguimento do Recurso Especial, impossibilitando o conhecimento
do recurso e, consequentemente, o julgamento do mérito da questao pelo Superior Tribunal de
Justica. Com base nas provas e no laudo pericial constantes dos autos, demonstrando que as
obras do empreendimento ndo se encontravam em Area de Preservacdo Permanente (APP),
foi mantida a decisdo do tribunal de origem, assegurando que o empreendimento em questao
nao estava localizado em area considerada de preservacdo permanente nos termos do artigo
2°, da Lein® 4.771/65 - Codigo Florestal - com a redagao dada pela Lei 7.803/89, destacamos
que o Cddigo Florestal foi revogado pela Lei n® 12.651, de 25 de Maio de 2012. Como se
depreende, ficou constatado que o empreendimento nao esta inserido em area de preservagao
permanente e nem em area de manguezal fato que foi decisivo na prevaléncia do direito de

propriedade sobre o direito a0 meio ambiente.

O principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado no entendimento de Milaré
(2013, p.257) ¢ um principio que ascendeu ao posto de valor supremo das sociedades
contemporaneas, passando a compor o quadro de direitos fundamentais de terceira geracao
incorporados nos textos constitucionais dos Estados Democraticos de Direito. Afirma ainda o
autor que este principio constitui um “principio transcendental de todo ordenamento juridico
ambiental, ostentando o status de verdadeira clausula pétrea”. Mesmo ficando constado que o
empreendimento ndo estava localizado em area de preservacdo ambiental, mas em uma area
de grande singularidade e rica do ponto de vista ambiental, dos recursos naturais e
ecossistémicos nao teria sido mais prudente uma decisdo em favor do meio ambiente? Os
principios €ticos e os valores morais pautados em uma base de racionalidade podem e devem

orientar as escolhas humanas inclusive as decisdes judiciais.

Em sintese, constitui tarefa muito dificil julgar e decidir sobre interesses conflitantes
constitucionais, em que se tem, de um lado, um direito de primeira dimensao, direito de
propriedade, portanto, ligado ao aspecto individualista, mas que hodiernamente vinculado a
concretizagdo de valores consubstanciados constitucionalmente a uma sociedade livre, justa,
soliddria com imposicdo de atender a funcdo social; e, por outro, um direito de terceira
dimensao, direito a0 meio ambiente, em que a titularidade ¢ difusa, centrada na coletividade,
dotado de alto teor de solidariedade, tendo por fim todo género humano, com expressao

voltada para a vida, qualidade de vida e satide. De maneira que ndo ha hierarquizagdo entre



esses direitos. Portanto, no caso em analise prevaleceu o direito fundamental de propriedade,
pois no processo nao ficou comprovado dano ao meio ambiente advindo da construgdo do

empreendimento.

Em suma, na analise deste caso, aspectos como os direitos difusos, metaindividuais,
singularidade, fung¢des ambientais e ecossistémicas e servigos ambientais prestados a
coletividade pelo equilibrio ecologico, ndo foram levados em consideragio como algo
essencial para a sociedade e coletividade local. Na realidade a questdo econdmica e
patrimonial ainda ¢ muito forte na atualidade, e tem na maioria das vezes um peso mais

significativo sobre as questdes ambientais.
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