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Objetivo do Trabalho

O presente relatério é fruto das atividades desenvolvidas por esta bolsista no periodo de
01 de abril de 2008 a 31 de julho de 2008. O presente trabalho, vinculado ao Grupo de
Pesquisa Direito e Urbanismo do Diretorio de Pesquisa do CNPq, objetiva analisar a
pertinéncia da aplicacdo dos principios da precaucdo, da prevencdo e da vedacdo do
retrocesso na perspectiva da funcdo social da propriedade publica e privada na tutela urbano-
ambiental. Mediante o estudo do caso-referéncia, o campus de Jacarepagua da Fiocruz, a
pesquisa analisa conflitos a luz dos principios e diretrizes do Direito Urbanistico.

A protecdo ao meio ambiente na tutela da propriedade urbana

A funcdo social da propriedade urbana visa atingir um bem econdmico e/ou social,
muitas vezes, ndo agregada a protecdo ao meio ambiente'e a funcéo social da propriedade,
segundo a Constituicdo Federal de 1988. Neste sentido, a doutrina de Fabio Konder
Comparato?, Nilma de Castro Rita® e Liana Mattos.*

Fabio Konder Comparato ressalta a justica social como finalidade do instituto,
entendendo que a “Funcdo Social da Propriedade Publica e Privada correspondente a uma
evolucdo histérica da propriedade e que na fundacdo do constitucionalismo moderno, com a
afirmacdo de que ha direitos anteriores e superiores as leis positivas, a propriedade foi
concebida como um instrumento de garantia da liberdade individual, contra a intrusdo dos

Poderes Publicos. As transformacdes do Estado contemporaneo deram a propriedade,
porém, além dessa funcdo, também a de servir como instrumento de realizagdo da igualdade
social e da solidariedade coletiva, perante os fracos e desamparados.”

! Conforme José Afonso da Silva: “o conceito de meio ambiente ha de ser globalizante, abrangente de
toda a natureza, o artificial e o original, bem como os bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo,
a agua, o ar, a flora, as belezas naturais, o patriménio histdrico, artistico, turistico, paisagistico e arquiteténico.O
meio ambiente é, assim, a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas.”™ Em outras palavras, 0 meio ambiente ndo se
resume ao meio ambiente natural, mas engloba também o meio ambiente construido. SILVA, José Afonso da.
Direito Ambiental Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 1994, p.6.

2 COMPARATO, Fébio Konder. Direitos e Deveres fundamentais em matéria de propriedade.
www.cjf.gov.br/revista/numero3/artigo 11.htm

% ABE, Nilma de Castro Rita. Notas sobre a Inaplicabilidade da Func&o Social & propriedade Plblica. Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Pdblico da Bahia, n° 9, fevereiro/marc¢o/abril,
2007 p. 7

* MATTOS, Liana Portilho. Nova ordem juridico-urbanistica: Funcdo Social da Propriedade na Préatica dos
Tribuanis. Rio de Janeiro: Lumen Jaris. 2006. p. 43

> COMPARATO, Fébio Konder. Direitos e Deveres fundamentais em matéria de propriedade.
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Nilma de Castro Rita entende que funcéo social da propriedade publica e privada tem
um carater econdmico, e deve cumprir um “destino economicamente 0til, produtivo, de
maneira a satisfazer as necessidades sociais preenchiveis de um bem (ou pelo menos néo
poderd ser utilizada de modo a contraditar esses interesses), de modo que o bem deve cumprir
a exata funcionalidade que dele se espera em proveito da coletividade”.°
J& Liana Mattos apresenta uma visdo mais humanista do instituto quando leva em
consideracdo que a dignidade da pessoa € uma norma-principio chave do ordenamento
juridico brasileiro que orienta e da fundamento a todas as suas demais normas, inclusive a
funcdo social da propriedade, sendo assim ha uma profunda vinculacéo entre esta e o direito
humano a moradia. A ndo-satisfacdo da necessidade humana de morar é consequiiéncia da nao-
efetivacio do principio da fungéo social da propriedade.’
Enfim, os autores apresentados priorizam a questdo social e econdmica, apesar de que
“a questdo do meio ambiente vem ensejando um leque de questdes que perpassam 0 conjunto
da vida social, desde os problemas provocados pela poluicdo na vida cotidiana das pessoas até
reflexBes de carater tedrico sobre as matrizes conceptuais que orientam nossas interpretacoes
sobre a relacdo ser humano/natureza.”®
Assim “debruca-se a doutrina na tarefa de construgdo de novos modelos
interpretativos. (...) Afinal, 0 momento é de construcdo interpretativa e é preciso retirar do
elemento normativo todas as suas potencialidade™. Rosangela Cavallazzi propde que o
conceito a ser utilizado na interpretacdo das normas urbano-ambientais seja 0 conceito de
paisagem. “Porque, aplicando-se o conceito de paisagem como principio de interpretacdo
estaremos construindo um elo permanente entre homem e a natureza.”*
Afinal, “paisagem ndo é meramente 0 mundo que vemos, € a constru¢do, a composi¢do
do mundo. Paisagem é uma maneira de ver o mundo. A paisagem é um produto social, a
conseqiiéncia da transformacéo da natureza pela coletividade humana”. **
Enfim, utilizando o conceito de paisagem como referéncia interpretativa do principio da
funcdo social estaremos associando a funcdo social da propriedade publica e privada a
protecdo do meio ambiente natural e construido.

Principio da Precaucdo, da Prevencdo e da Vedacdo do Retrocesso como ponto
direcionador do direito ambiental

No presente estudo decidimos escolher os principio da prevencdo, precaucdo e o da
vedacao do retrocesso pelas razdes que exporemos a segulir.

¢ ABE, Nilma de Castro Rita. Notas sobre a Inaplicabilidade da Fung&o Social & propriedade Piblica. Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Pablico da Bahia, n° 9, fevereiro/margo/abril,
2007 p. 7

" MATTOS, Liana Portilho. Nova ordem juridico-urbanistica: Funcdo Social da Propriedade na Pratica dos
Tribuanis. Rio de Janeiro: Lamen Jaris. 2006. p. 43

8 CAVALLAZZI Rosangela Lunardelli e D’OLIVEIRA, Sonia Azevedo Lé Cocg. Gestdo ambiental do solo
urbano: o direito a paisagem IN: Cidade, memodria e legislacdo : a preservacéo do patrimoénio na perspectiva do
direito urbanistico. Organizadores: Edésio Fernandes, Jurema Marteleto Rugani, - Belo Horizonte : IAB-MG,
2002. p. 294

¥ TEPEDINO,Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na Parte Geral do Cédigo de 2002. In: A
parte Geral do Novo Codigo Civil: Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro:Renovar, 2002,
p.15.

10 Conferéncia da Paisagem Urbana e da Eficacia Social da Norma. CAVALLAZZI, Rosangela Lunardeli. No
Seminario da PRESERVACAO AMBIENTAL DA REGIAO DOS LENGCOIS MARANHENSES realizado na
Universidade Estadual do Maranhdo (UEMA). 2008

1 COSGROVE, Landscape is not merely the world we see, it is a construction, a composition of that world.
Landscape is a way of seeing the world, 1998 pp.13-14 (traducdo livre).
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O principio da prevencao é eleito por estar diretamente relacionado com o principio da
precaucdo, ambos foram adotados na 1l Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento, conhecida por ECO-92 realizada no Rio de Janeiro. Os dois principios
ndo devem ser confundidos. Segundo a doutrina alemd, o principio da prevencdo “... ponto
direcionador central do Direito Ambiental, devendo ser visto como um principio que antecede
a prevencao, qual seja, sua preocupacdo nao € evitar o dano ambiental, sendo porque, antes
disso, pretende evitar os riscos ambientais”.*?

Nesta perspectiva, 0 principio da prevencdo implica na ado¢do de medidas antes da
ocorréncia de um dano concreto, adota-se a prevencdo para evitar danos "cujas causas Sao
bem conhecidas, com o fim de evitar a verificacdo desses danos ou, pelo menos, de minorar
significativamente os seus efeitos".*®

Ja o principio da precaucdo se resume a: “diante da auséncia de certeza, levando em
conta os conhecimentos cientificos e técnicos do momento, ndo se deve retardar a adogdo de
medidas efetivas e proporcionais, visando a prevenir o risco de danos graves e irreversiveis, a
um custo economicamente aceitavel.”* “En consecuencia, todo decisor politico debe actuar
en forma anticipada y antes de contar con certidumbre cientifica con la finalidad de proteger
el ambiente y, por consiguiente, los intereses de las generaciones futuras.”*

A doutrina francesa e portuguesa ndo sio omissas quanto a matéria. E importante
ressaltar que o principio ndo pretende paralisar as atividades humanas, isso porque: “Le
principe de précaution ne peut consister a renoncer aux bénéfices attendus du développement
technologique. 1l implique toutefois que des mesures proportionnées soient prises pour
prévenir les risques possiblement induits par ce développement, et que le risque résiduel soit
considéré comme acceptable au regard des avantages escomptés. La précaution ne saurait, en
effet, sauf a se méprendre sur le sens du principe, étre assimilée a une exigence irréaliste du
risque zero.”®

“O principio da precaucdo distingue-se, portanto, do da prevencdo, por exigir uma
protecdo antecipatoria do ambiente ainda num momento anterior em que o principio da
prevencdo impde uma atuacdo preventiva, ou como expressivamente refere David Freestone,
‘enquanto a prevencgdo requer que 0s perigos comprovados sejam eliminados, o principio da
precaucado determina que a acdo para eliminar possiveis impactes danosos no ambiente seja
tomada antes de um nexo causal ter sido estabelecido com uma evidéncia cientifica
absoluta’.”*’

A importancia do principio da vedagdo do retrocesso nessa seara € impedir a perda na
liquidez da vida moderna de qualquer avanco na protecdo do vulneravel. Afinal, “a liquidez

2 CAVALCANTE, Sérgio Ribeiro. Principio da precaucdo ambiental na administracdo plblica. BDJur,
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/8678>. Acesso em: 13 fev. 2007

¥ BOITEUX, Fernando Netto e BOITEUX, Elza Antonia Pereira da Cunha. Poluic&o eletromagnética e meio
ambiente: o principio da precaucéo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2008. pag.142 citando ARAGAO,
Maria Alexandra de Souza, Direito comunitario do ambiente, Coimbra: Almedina, 2002, p.21; e ARAGAO,
Alexandra: Direito Constitucional do Ambiente da Unido Européia. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes €
LEITE, José Rubens Morato (organizadores). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro, Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2007, pag.41-42.

" MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 9° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001 e
WIENER’S, Jonathan B. “Precaution” in Daniel Bodansky, Jutta Brufie and Ellen Hey (eds), The Oxford
Handbook of International Environmental Law, Oxford University Press, 2007, pp. 597-612.

> GOLDENBER, Isidoro H., Caferata, Néstor A., Dafio ambiental. Problematica de su determinacion causal,
Ed. Abeledo —Perrot, Bs. As., Argentina, 2001, p. 68.

®VINEY,Genevieve e KOURILSKY,Philippe. in Le Principe de Précaution, Editions Odile Jacob,
Documentation Frangaise: Paris, 2000, p. 12

7 ARAGAO, Alexandra: Direito Constitucional do Ambiente da Unido Européia. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (organizadores). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro,
Séo Paulo: Ed. Saraiva, 2007, pag. 41-42.
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da vida e a da sociedade se alimentam e se revigoram mutuamente. A vida liquida, assim
como a sociedade liquido-moderna, ndo pode manter a forma ou permanecer em Seu Curso por
muito tempo™.*8

Assim, para evitar que as possiveis alteracGes ocorram de forma a diminuir a protecao
aos vulneraveis, a Corte Constitucional Portuguesa entende que “[...] a partir do momento em
que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para
realizar um direito social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa e
consistir apenas) numa obrigacdo positiva, para se transformar ou passar também a ser uma
obrigacao negativa. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfacdo ao direito social,
passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizagdo dada ao direito social.”®

Canotilho segue a mesma linha de raciocinio, segundo ele"[...] as normas
constitucionais que reconhecem direitos econdémicos, sociais e culturais de carater positivo
tém pelo menos uma funcdo de garantia da satisfagcdo adquirida por esses direitos, implicando
uma "proibicdo de retrocesso”, visto que, uma vez dada satisfacdo ao direito, este
"transforma-se”, nessa medida, em um "direito negativo" ou direito de defesa, isto é, num
direito a que o Estado se abstenha de tentar contra ele.”

O estudo do principio da vedacdo do retrocesso é importante nesta pesquisa porque este
principio defende o vulneravel, o ser humano que ndo tem acesso eqlitativo aos seus direitos
humanos. Assim, as pessoas que moram na cidade devem ser protegidas para que continuem
a gozar o Direito a Cidade, direito humano por exceléncia. Conforme leciona Rosangela
Cavallazzi: “O Direito a Cidade constitui o nucleo de um sistema composto por um feixe de
direitos, incluindo o direito a moradia - implicita a regularizacdo fundiaria-, a educacéo, ao
trabalho, a alimentacdo, a salde, ao transporte, aos servicos publicos- implicito o saneamento-
, a0 lazer, a seguranca, a preservacao do patriménio cultural, histérico e paisagistico, ao meio
ambiente natural e construido equilibrado - implicito a garantia do direito as cidades
sustentaveis, como direito humano na categoria dos interesses difusos.”

Conjugando o principio da precaucdo, prevencdo e vedacdo do retrocesso com o
principio da funcéo social da propriedade.

A metodologia do dialogo das fontes? foi utilizada buscando harmonizar a normativa
aplicavel, especialmente o Estatuto da Cidade e a Conferéncia ECO-92, priorizando 0s
diferentes principios — funcdo social da propriedade e precaucdo, prevencdo e vedacdo do
retrocesso — para construir um ndcleo comum.

Isso porque através desse méetodo € possivel “permitir a aplicacdo simultanea, coerente
e coordenada das plurimas fontes legislativas convergentes. 'Didlogo' porque ha influéncias
reciprocas, 'didlogo’ porque ha aplicacdo conjunta das duas normas a0 mesmo tempo e ao
mesmo caso, seja complementariamente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opcao
voluntaria das partes sobre a fonte prevalente (especialmente em matéria de convencdes
internacionais e leis modelos) ou mesmo permitindo uma opgao por uma das leis em conflito
abstrato. Uma solucdo flexivel e aberta, de interpenetracdo ou mesmo a solugdo mais
favoravel aos mais fracos da relacdo (tratamento diferente dos diferentes).”?

18 BAUMAN, Zygmunt. Vida Liquida. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editora,2007, p. 9.

19 Acordédo n. 39/84 do Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigdo. Ed. Coimbra, 2001, p. 131

21 MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o novo Codigo Civil : do
dialogo das fontes no combate as clausulas abusivas. Revista do Consumidor, vol.45, janeiro 2003 Editora
Revista dos Tribunais: S&o Paulo. 2003.

22 MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o novo Cddigo Civil : do
didlogo das fonte no combate as clausulas abusivas. Revista do Consumidor, vol.45, janeiro 2003 Editora
Revista dos Tribunais: Sdo Paulo. 2003.
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O método do dialogo das fontes visa a protecdo do mais vulneravel, independente dos
outros métodos de aplicacdo legislativa, e assim preconiza a incidéncia da lei mais favoravel a
efetivacdo dos direitos humanos, independente dos outros métodos de aplicacdo do direito.
Analise do caso-referéncia do campus de Jacarepagué

Para uma compreensdo da relacdo entre a presenca humana e a protecdo do meio
ambiente, analisamos o caso-referéncia do campus de Jacarepagua da Fiocruz. Quase 100
anos antes do campus de Jacarepagua ser declarado area de preservacao permanente da Uniao,
algumas familias foram autorizadas a residir na regido e os descendentes de algumas
permanecem |4 até hoje.

Essa permanéncia, no entanto, esta em conflito com a lei que declara a area como area
de preservacdo. Afinal, a presenca das familias, ? pode trazer danos para a fauna e flora da
area. Atualmente a Fundacdo Oswaldo Cruz esta desenvolvendo um plano diretor que propde
equacionar o conflito, como também pretende melhorar a condi¢do das pessoas

residentes na area, através da instalacdo de saneamento béasico para a regido. O plano
diretor também prevé a protecdo da biota,? limitando a circulacio de pessoas a determinadas
areas do campus.?

Em suma, a pesquisa analisa a questdo visando garantir o direito a moradia da populagédo
residente no campus de Jacarepagua, de forma que o meio ambiente natural seja,
minimamente prejudicado de acordo com o principio da precaucao.

A titulo do direito a moradia e do direito a0 meio ambiente podem ser compativeis: um
julgado do Tribunal de Justica do Distrito federal e Territorios que também reconheceu o
direito a moradia da populacdo que vivia em area de unidade de conservacdo pertencente a
Unido:

“Ora, dessas representativas cenas da
realidade complexa retratada nos autos é possivel atinar para o quéo
impraticavel se mostra esse pedido formulado pelo Parquet local,
pois, se € impostergdvel a necessidade de preservacdo no meio
ambiente, ndo € menos periclitante o fato de que as pessoas, ricos
ou pobres, precisam de uma moradia, aspecto esse inerente a

prépria natureza humana, que ndo se compraz com o desabrigo.

()

E certo assim, que a opgdo aqui ndo serd
entre retirar, ou ndo, as pessoas daquela referida invasdo, mas, sim, a
de fazer com que essa permanéncia seja a menos deletéria possivel
a Unidade de Conservacdo da qual sdo confiantes, pois nao ha
atividade humana sem que com ela ndo advenha dano, ainda que
irrelevante, ao meio ambiente.

Nessa contextura, é de salientar, uma vez

mais, as palavras do ilustre processualista paranaense, para quem “O

2 Em 2003 eram 822 pessoas segundo dados da publicacio Campus Jacarepagué 1 fiocruz, Fronteira entre
ciéncia e natureza p.15

24O conjunto dos seres animais e vegetais de uma regido. Segundo o dicionério Aurélio Século XXI, versdo 3.0.
%> 0 método do caso-referéncia trata-se de caso exemplar, presente na realidade (objeto real) que passa a
constituir uma referéncia para a construcao do objeto de conhecimento, 0 método de caso-referéncia permite a
compreensdo da analise da eficacia juridica da norma pontualmente e ndo enseja regra geral. CAVALLAZZI,
Rosangela. Direito a paisagem e praticas sociais institucionais do CNPq Relatdrio de Pesquisa CNPq
Prourb/UFRJ, Rio de Janeiro: CNPq. 2007
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risco é algo inelimindvel na sociedade contemporanea e, por
consequéncia, assim deve ser compreendido especialmente diante do
direito ambiental. Por isso, ao invés de se pretender elimina-lo,
através de um desejo incapaz de ser atingido, a Unica saida

possivel é encontrar as formas adequadas para o seu

1726

gerenciamento”" (ndo ha grifos no original).

Desse modo, sem se olvidar do direito
fundamental ao meio ambiente, tal como delineado no art. 225 da
CF/88, devera a Administracdo empreender todos os esforgos, no
ambito de sua competéncia, no sentido de proceder ao controle do
risco oriundo daquela referida permanéncia. (sem grifos no original)

TJ-DFT. 32 Turma Civel. Apelacdo Civel e Remessa Ex Officio n°
2005 01 5 003164-9. Relator: Desembargador Lécio. 5 de dezembro
de 2005

Concluséao

As conclusbes parciais da pesquisa indicam que € necessaria a protecdo ao meio
ambiente natural, ndo inviabilizando a protecéo do direito & moradia.”’

Devemos lembrar que ndo é possivel preservar a biodiversidade do planeta retirando o
ser humano de onde ele pode ser um risco. Afinal, qualquer atividade tem risco e pode
danificar o meio ambiente. A solucdo para preservar 0 meio ambiente ndo é parar o
desenvolvimento, mas sim exigir que esse ocorra de forma a reduzir seu impacto no meio
ambiente natural e construido, ou seja, na paisagem urbana.

E para tanto entendemos que o conceito de paisagem pode ser utilizado como principio
de interpretacdo da funcdo social da propriedade para que tanto 0 meio ambiente natural como
0 construido, seja protegido com a protecdo das geracdes presentes e futuras.
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