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Resumo:

Esse artigo almeja analisar acérdao exau-
rido nos embargos infringentes de n.
2013.007696-5, no qual se reconhece, por
meio do principio da proporcionalidade,
a “prevaléncia” do direito a propriedade
ao direito ao meio ambiente. O objetivo é
ressaltar importancia do uso de principios
constitucionais associados as leis para alcan-
ce de decisio equanime. Concluird pela ade-
quacdo do uso do principio da proporcio-
nalidade nas questoes de direito ambiental,
ponderando pela averiguagio das especifici-
dades do caso em concreto. O método de
pesquisa serd o tedrico-juridico com racio-
cinio dedutivo e técnica de pesquisa biblio-
grifica e documental.

Abstract:

This article aims to analyze exhausted
judgment embargoes n. 2013.007696-5
which recognizes, through the principle
of proportionality, the “prevalence” of the
right to an environment. The aim is to
highlight the importance of using consti-
tutional principles associated with laws to
reach equitable decision. Conclude the ad-
equacy of that principleof proportionality
in environmental matters, considering the
investigation of the case of the specificities
of concrete. The research method is the
theoretical and legal with deductive rea-
soning and bibliographical and documen-
tary research technique

145



“Nem tanto a mata, nem ao relento, a proporcao € o intento”: o principio da proporcionalidade
como vetor entre o direito a propriedade e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

Palavras-chave: Keywords:

Meio Ambiente; Principio da Proporciona-  Environmeng; Principle of proportionality;
lidade; Embargos Infringentes Infringers embargoes

Introducao

O Ordenamento Juridico Brasileiro é composto por normas as quais consubstanciam
em principios e regras. O Direito Ambiental, como direito auténomo, é regido por princi-
pios fundamentais e por regras diversas, presentes tanto na Constitui¢io Federal quanto em
leis infraconstitucionais.

Ao se proceder a andlise do caso em concreto, muitas vezes nao ¢ possivel considerar
tdo somente o estabelecido em texto legal, fazendo-se necessdrio o uso de principios para
nortear a solucio de conflito.

Assim, a partir de abordagens doutrindrias, e utilizando-se de base fundamentada,
o presente artigo demonstrard a relevincia para o mundo juridico, no que tange as ques-
toes ambientais, do principio da proporcionalidade como arcabougo para o livre conven-
cimento do juiz, matéria abordada nos embargos infringentes que originou o acérdio
objeto desse estudo.

Tem-se, pois, que o objetivo geral do artigo ¢ a andlise do acérdao exaurido nos autos
dos Embargos Infringentes de n. 2013.007696-5, analisando a importincia do uso de prin-
cipios constitucionais associados as leis para alcance de decisoes equanimes. E, em especial,
do principio da proporcionalidade.

Optou-se pelo estudo de referido acérdio diante relevancia do principio, ora tratado,
para o mundo juridico, posto que, reconhecer equilibrio a0 meio ambiente estd além do
cumprimento do que estabelece a lei, considerando, aqui também, a preservagao dos ecos-
sistemas e o bem estar da populagio humana.

Esse artigo seguird uma linha de exposi¢io em trés capitulos. No primeiro serdo
apresentadas consideragdes gerais acerca de principios, regras e possiveis conflitos entre tais
normas. No segundo serd realizada andlise do principio da proporcionalidade como norma
constitucional implicita. Ainda no segundo capitulo ocorrerd abordagem quanto ao princi-
pio da proporcionalidade em questdes ambientais.

O terceiro capitulo trard o acérdio proferido nos embargos infringentes de n.
2013.077696-5, visando corroborar com os fundamentos apresentados no transcorrer do
artigo, atingindo o escopoaoqual se propos.

Apés o desenrolar dos capitulos, serio apresentadas as consideragoes finais que se
alcangou com o desenvolver do tema.

Para o desenvolvimento desse artigo serd adotado o método tedrico-juridico com
raciocinio dedutivo e técnica de pesquisa bibliogréfica e documental.

1. Consideracgoes gerais acerca de principios

Destaca-se a importincia em apresentar um conceito para principio, consubstancia-
da na necessidade de compreender o assunto e permitir, assim, que o identifique de modo
a viabilizar a aplicagdo da técnica adequada ao caso, antevendo eventual colisdo entre prin-
cipios ou conflitosentre regras.
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Beatriz Souza Costa disserta a respeito do conceito de principios, bem como possivel
colisao entre eles, trazendo as teorias de Robert Alexy e Ronald Dworkin. (COSTA, 2010).

Segundo a autora, tanto para o alemao RobertAlexy quanto para o norte-americano-
Ronald Dworkin, “a norma juridica ¢ considerada género na qual os principios e regras sao
espécies.”(COSTA, 2010, p. 28). Dessa forma, principios e regras sio normas.

Conforme teoria de Robert Alexy, evidenciada por Costa (2010), os principios sao
denominados mandamentos de otimizacio em face das possibilidades juridicas e féticas,
podendo ser cumpridos em variados graus. Ou seja, “significa que esses mandamentos
serao cumpridos na media das possibilidades reais e também nas possibilidades juridi-
cas.”(COSTA, 2010, p. 29).

De plano, destaca-se o que é ensinado por José Afonso da Silva (2013), para quem a
palavra principio é equivoca, pelo fato de apresentar sentidos diversos, conformando acep-
¢ao de comego, de inicio. Contudo, para o presente artigo, principio terd sua andlise em
seu sentido juridico, a partir de seu significado para o direito e seus operadores, ou seja,
principio como norma juridica.

José Joaquim Gomes Canotilho (2014) esclarece que principios sao normas juri-
dicas impositivas de uma optimizagio, compativeis com vdrios graus de concretizagio,
conforme as condigoes féticas e juridicas. Assim, compativel a conceituacio preconizada
por Robert Alexy.

No que tange as regras, baseado na teoria de Robert Alexy, conforme Costa (2010),
nio fica claro a distingao de principios, tendo em vista o cardter da generalidade adotado
pelo tedrico, o qual estatui que as regras podem ser cumpridas ou nio, dependendo apenas
de sua validade. Portanto, a diferenga bdsica entre principios e regras, para Robert Alexy, é
qualitativa e nao de grau.

Humberto Avila (2010) informa que para o norte-americano RonaldDworkina dife-
renga entre principios juridicos e regras é de natureza légica. Asregras sao aplicdveis 4 manei-
ra do “tudo-ou-nada’, sendo elas vilidas ou nao vilidas. “Os argumentos de principios, por
sua vez, vém justificar as decisoes politicas que asseguram qualquer direito requerido pela
justica”(COSTA, 2010, p. 32). Configura-se, assim, a distingdo entre regras e principios a
partir da apresentacio de casos préticos, os quais nio seriam resolvidos, segundo Ronald
Dworkin, se fosse adotado métodos cldssicos de interpretacgio de regras.

De suma relevincia mencionar que, o Direito Ambiental, como direito auténomo,
deve possuir principios “que o estruturem e leis que o regulem.” (COSTA, 2010, p. 27).
Tais principios estdo, explicitamente, alicer¢ados nos arts. 1°, 5° e 225 da Constitui¢io
Federal e, implicitamente, como ocorre com o principio da proporcionalidade, que serd
abordado em item posterior. No que se refere as regras do Direito Ambiental, sdo iniimeras,
posto a caracteristica transdisciplinar da disciplina.

Lizana Leal Lima e Valéria RibasNascimentodissertam (2007, s/p) que “Os prin-
cipios constitucionais possuem agao determinante na efetivagio de todo o ordenamento
juridico. Eles atuam como ponto de partida para a interpretagao das normas constitucionais
e infraconstitucionais.”Coaduna com esse pensamento:

A proclamagio da normatividade dos principios em novas formulacoes conceituais e
os arestos das Cortes Supremas no constitucionalismo contemporaneo corroboram
essa tendéncia irresistivel que conduz 2 valoracio e eficicia dos principios como
normas-chaves de todo o sistema juridico; normas das quais se retirou o contetido

inécuo de programaticidade, mediante o qual se costumava neutralizar a eficicia
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das Constituigbes em seus valores reverenciais, em seus objetivos bdsicos, em seus

principios cardeais. (Bonavides,2016, p.292).

José Afonso da Silva (2013) ensina que os principios constitucionais gerais sio a
elucidagao dos juristas por serem os summagenera do direito constitucional, atuando como
férmula basilar da interpretagdo do ordenamento juridico brasileiro. Apesar de haver distin-
¢oes entre principios constitucionais fundamentais e principios gerais do Direito Constitu-
cional, para o presente artigo, tal distin¢do nao ¢ relevante, tendo em vista fugir ao escopo
do mesmo.

Mas, ressalta-se que, como jé mencionado, existem principios os quais nio estio
presentes, expressamente, no texto legal constitucional, apresentando-se implicitos, como o
principio da proporcionalidade.

Assunto que muito desperta a atengdo sdo as possiveis colisdes entre principios e
conflitos entre regras, diante a consequéncia oriunda do solug¢do alcangada e dos meios os
quais se atinge o fim.

1.1. Colisdo entre principios e conflito entre regras

Tem-se que perquirir o tipo de norma a qual estd a colidir, no caso concreto, para
a aplicagio adequada da técnica a solugao do conflito. Isso porquea forma de resultado do
eventual conflito se distinguird baseadona espécie normativa verificada.

Tratando-se de regra, ndo hd grande dificuldade na proposta. Cabe ressaltar que as
regras possuem fungio de propiciar solugao para um conflito, evitando que a controvérsia
entre valores morais que elas afastam ressurjam no momento de aplicaco.

Entretanto, em que pese essa fun¢io peculiar de solugio de conflito, as préprias
regras podem entrar em conflito. De acordo com o que ensina Ronald Dworkin, desen-
volvido por Humberto Avila (2010), no caso de conflito entre duas regras, uma delas nao
¢ valida, tendo em vista a concepg¢do conceitual adotada pelo teérico de que as regras sio
aplicdveis & maneira do “tudo-ou-nada”.

A decisao de saber qual delas ¢ vilida e qual deve ser abandonada ou reformulada,
compete a outra regra que dd precedéncia a regra promulgada mais recentemente, a regra
mais especifica ou algonesse sentido.

Conforme ensinamentos de Humberto Avila (2010) e Beatriz SouzaCosta (2010),
na mesma linha estdRobert Alexyao afirmar que conflito entre regras somente pode ser so-
lucionado se for introduzida, em uma das regras, cldusula de exce¢io que elimine o conflito,
ou uma delas for declarada invilida. Nesse diapasao, constata-se que entre regras nao ha
colisao, mas sim, conflitos.

Encontra—seresposta diversa quando constatar colisao entre principios. Pois, esses,
ao contrdrio das regras, podem colidir, mesmo que ambos sejam vilidos. Nio se trata,
segundo Humberto Avila (2010) de verificar qual dos principios colidentes ¢ invélido
como se faz no caso de conflito entre regras, mas sim, de se analisar qual tem maior peso
na andlise fatica.

Wilson AnténioSteinmetz (2001), afirma que para Robert Alexy, no caso de co-
lisdo entre principios, requer-se um juizo de peso, tratando-se de ponderagio de bens,
“com a qual, tendo presente as circunstincias relevantes do caso e o jogo de argumentos
a favor e contra, decidir-se-d pela precedéncia de um principio em relagio ao outro.”
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(STINMETZ, 2001, p. 126). H4, segundo Robert Alexy, uma hierarquia de principios,
os destinando valoragio.

Contudo, ao equiparar principios e valores, em sua teoria de otimizagao dos pesos,
fica o problema, conforme apresentado por Wilson AntdnioSteinmetz (2001), de se deter-
minar qual serd o valor preponderante e, mais do que isso, seja qual for esse valor, nao tra-
duzird um “interesse simétrico”, dada a sua natureza relativa restrita a comunidade de pessoa
especifica. Ou seja, estaria gerando grande inseguranga juridica na sociedade.

Beatriz Souza Costa comunga desse entendimento:

(...) principios nio podem ser interpretados como uma escala de valores no qual um
se sobrepde a outro. Estaria a sociedade totalmente sem seguranga juridica, pois o que
pareceria certo para um juiz nio seria para o outro, porque todos tém suas convicgoes

morais. (COSTA, 2010, p. 33).

Ronald Dworkin, citado por Beatriz Souza Costa (2010), preconiza nio ser os prin-
cipios uma dimensao equivalente de peso, ou de valores, devendo, os mesmo, serem vistos e
utilizados como um “critério de prevaléncia do bom senso” (COSTA, 2010, p. 33), aplicado
a0 caso em concreto.

O Humberto Avila (2010), leciona que ocorrendo colisio entre principios, nio ¢
suficiente determinar a prevaléncia de um sobre o outro. A solugio pauta-se em “fungio da
ponderagio entre os principios colidentes, em fun¢io da qual um deles, em determinadas
circunstincias concretas, recebe a prevaléncia’. (AVILA, 2010, p.51-2).

Por essa razao, a eventual colisao entre principios nio serd resolvida com a invalida-
¢40, mas com o sopesamentoentre interesses colidentes. Esse sopesamento tem por objetivo
definir qual dos interesses que, embora abstratamente estejam no mesmo nivel, tem maior
peso no caso concreto.

Continua discorrendo Humberto Avila (2010) sobre o assunto, afirmando que aten-
¢do maior cabe quanto ao confronto entre regras, pois “¢ preciso verificar se a regra estd
dentro ou fora de determinada ordem juridica”. (AVILA, 2010, p.52).

No que se refere a principios, hd espaco mais amplo para apreciagio, na medida em
que se deve delimitar o comportamento exigido e o realizado na preservacio do estado em
que se encontram as coisas:

Na hipétese de relagao entre principios, quando dois principios determinam a realizagio
de fins divergentes, deve-se escolher um deles em detrimento do outro, para a solugio
do caso. E, mesmo que ambos os principios estabelecam os mesmos fins como devidos,
nada obsta a que demandem meios divergentes para atingi-los. Nessa hip6tese deve-se
declarar a prioridade de um principio sobre o outro, com a consequente nio-aplicacio

de um deles para aquele caso concreto.” (AVILA, 2010, p. 56).

Tecidos os comentdrios gerais acerca de principios, tanto em abordagens concei-
tuais quanto tedricas relativas a uma possivel colisdo, entrar-se-4 no tema desse artigo,
qual seja, o principio da proporcionalidade em questées ambientais e, em sequéncia, sua
utilizagao como arcabougo para o acérdio prolatado nos embargos infringentes trazidos
no presente estudo.
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2. O principio da proporcionalidade como norma constitucional implicita

A ideia de proporcionalidade hd muito impera sobre a humanidade, visto o clamor
social em ter seus interesses conflitantes supridos com base no justo equilibrio entre os mes-
mos. Nesse sentido, conforme Lizana Leal Lima e Valéria RibasNascimento (2007) a Lei de
Talido, em que se baseava no ideal humano de destinar a cada um, proporcionalmente, o
que lhe era devido ou, de se punir conforme a reciprocidade do crime.

O principio da proporcionalidade teve sua origem na Alemanha, “quando os tri-
bunais desenvolveram a doutrina segundo a qual o exercicio do poder de policia, a fim de
garantir a ordem publica, nio deve interferir em direitos individuais para além do necessdrio
a assegurd-la” (WINTER, 2013, p. 58), sendo elevado a categoria de principio, diante a
necessidade contingencial da época, de um pés guerra (Segunda Grande Guerra Mundial),
em que se buscava amparar as transformagdes ocorridas, evitando-se a atua¢io desmedida
do estado, em especial, concernente ao ato de legislar, buscando evitar desacordo entre os
direitos formal e material.

Para tanto, fez-se necessdria a transposi¢io do Estado de Direito, com fulcro no prin-
cipio da legalidade para o Estado de Direito baseado no principio da constitucionalidade,
no qual encontra guarida primordialmente o respeito aos direitos fundamentais.

Importante ressaltar que o presente artigo adotard a posicao doutrindria que trata
como sindnimos os principio da proporcionalidade e razoabilidade. Entretanto, rele-
vante trazer a pauta sucinto relato sobre o uso da terminologia de ambos os principios
como sinénimos.

O principio da razoabilidade, segundo Wilson AntonioSteinmetz (2001) tem origem
nos Estados Unidos da América, gragas ao “dueprocessoflaw”™, encontrando terra fértil na
estrutura da sua Constituigdo. J4 o principio da Proporcionalidade encontra-se fonte de
compreensdo nos pilares de sustentagio do direito europeu, especificamente na Alemanha,
como apresentado em pardgrafo anterior, quando do inicio deste item.

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade nascem como instrumentos
limitadores dos excessos e abusos dos Estados. A partir de entdo os Estados nao poderiam
mais fazer simplesmente o que lhes aprouvesse, mas o que fosse aceitdvel como de boa razio
e justa medida, ou seja, numa compreensio mais ampla, do bom senso.

Para Wilson AntdnioSteinmetz (2001), uma diferenga considerdvel no que tange aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade consiste em que, no primeiro hd um
juizo com referéncia a bens juridicos ligados a fins e, no segundo, hd juizo concernente a
pessoa atingida.

Dessa forma, em se tratando de colisdo de principios, melhor entendimento cabe ao
uso do principio da proporcionalidade, posto ser, este, passivel de uma defini¢ao operacio-
nal, com uso de indicadores de mensuragio, conforme se verd adiante, quando da subdivi-
sao do principio da proporcionalidade.

Ultrapassadas as breves consideragoes sobre as possiveis diferencas acerca de pro-
porcionalidade e razoabilidade, e seu intuito preponderante, independente de abordagens
conceituais, dd-se continuidade ao estudo.

1 0 devido processo legal tem sua origem historica no direito inglés medieval e, com a independéncia
das col6nias inglesas da América do Norte e com a feitura da Constituicdo dos EUA que a clausula do devido
processo legal se consolidou.
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Ressalta-se que a proporcionalidade nao pode significar mera concessao de prerroga-
tiva ao juiz de decidir a causa baseado exclusivamente na sua prépria nogao subjetiva de jus-
tica. Ao contrdrio, deve ser um principio cientificamente definido, que orientard o magis-
trado na solugao do conflito, em consonincia com o préprio ordenamento constitucional.

No ordenamento juridico brasileiro, nao hd, como ji fora dito, de forma expres-
sa, mengdo ao principio da proporcionalidade, sendo, que a técnica da verificagao de tal
principio é admitida como presente no texto Constitucional sob duas éticas diversas. Pri-
meiramente, prescreve Wilson Ant6nioSteinmetz (2001), pode-se considerar o principio
da proporcionalidade como implicito no sistema, revelando-se assim como um principio
constitucional nao escrito, decorrente do Estado Democriético de Direito - artigo 1°, caput,
da Constitui¢ao Federal. Por outro lado, 0 mesmo poderia ser também extraido da cldusula
do devido processo legal - art. 5°, XXV e LIV/CE

Em diversas passagens da Constitui¢do nota-se a utilizagao de referido principio.
MencionaWilson AntonioSteinmetz (2001), a titulo de exemplificagdo, algumas delas: com
relagao aos direitos e garantias individuais, estd presente no artigo 5°, Inciso V. Em matéria
Penal, ao garantir a individualizagio das penas, estd no artigo 5°, XLVI, verificando-se,
mesmo que implicitamente, a garantia de que estas sejam proporcionais ao delito cometido.
No campo social, ao observar que o valor do saldrio minimo deve ser compativel com um
digno poder aquisitivo, bem como o piso salarial deve ser proporcional a espécie de trabalho
realizado, ndo diverge essa abordagem (Artigo 7°, incisos IV e V).

Em que pese nio haver defini¢ao exata do conceito de principio da proporcionalidade,
Nelson Nery Juniorestabelece que:

O principio da proporcionalidade também denominado de “lei da ponderagao”, na
interpretagio de determinada norma juridica, constitucional ou infraconstitucional,
devem ser sopesados os interesses e direitos em jogo, de modo a dar-se a solugao
concreta mais justa. Assim, o desatendimento de um preceito nao pode ser mais forte
e nem ir além do que indica a finalidade da medida a ser tomada contra o preceito a
ser sacrificado. (NERY JUNIOR, 2000, p. 161).

Dessa forma, é possivel atentar para a abordagem contida na expressao proporcio-
nalidade. “A expressio proporcionalidade dd a idéia de equilibrio entre duas grandezas, ou
seja, relacdo harménica entre dois pdlos opostos” (LIMA E NASCIMENTO, 2007, s/p).

Contudo, atenta-se para ser, segundo entendimento de Lizana Leal Lima e Valéria
Ribas Nascimento (2007), a proporcionalidade mais do que isso, posto envolver questoes
diversas, como a adequagio entre meios e fins e a utilidade de um ato para protegio de
um direito.

Quando da aplica¢io ao caso concreto, o principio da proporcionalidade deve ser
desdobrado em trés subprincipios: da adequacio, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito, permitindo o qué Wilson AntonioSteinmetz (2001) denomina de indi-
cadores de mensuracio.

Gustavo AlexandreMagalhies e Luis André de Aratjo Vasconcelos(2010) afirmam
que, quando do uso do principio da proporcionalidade, os meios devem ser adequados para
se atingir o fim, buscando por meios menos gravosos e que a intervencao aos direitos indi-
viduais deve ser a menor possivel, havendo pondera¢io necessdria que justifique a utilizagao
do meio escolhido para o alcance do fim almejado. Nesse sentido:
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Em sintese, o subprincipio da adequagio estabelece que os meios utilizados pela
Administracio sejam adequados  finalidade para a qual se propéem; o da necessidade
impde a busca dos meios menos gravosos, da menor intervencio possivel nos direitos
individuais do cidadao; jd o da proporcionalidade em sentido estrito ¢ a ponderagao
necessdria para justificar a interferéncia nos direitos individuais, sendo o resultado

da equacio entre os 6nus e os beneficios trazidos com a medida adotada pelo Poder

Pablico (MAGALHAES; VASCONCELOS, 2010, p.261).

O principio da proporcionalidade, no ordenamento juridico brasileiro, encontra-se,
como j4 fora mencionado, implicito na Constitui¢io Federal e guarda equivaléncia direta
para com o principio da igualdade, sendo consequéncia do préprio Estado Democrético de
Direito, no qual os cidadaos sio incluidos por for¢a constitucional:

O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivo em nosso
ordenamento constitucional. Embora nio haja sido ainda formulado como ‘norma
juridica global’, flui do espirito que anima em toda sua extensao e profundidade o §2°
do art. 5°, o qual abrange a parte nio escrita ou nao expressa dos direitos e garantias
da Constitui¢do, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da
natureza do regime, da esséncia impostergivel do Estado de Direito e dos principios
que este consagra e que fazem invioldvel a unidade da Constitui¢ao. (BONAVIDES,
2003, p. 45).

“O principio da igualdade proibe interveng¢des discriminatdrias dos Poderes Pablicos
nos direitos fundamentais” (STEINMETZ, 2001, p. 175). Dessa forma, tanto o principio
da proporcionalidade quanto o da igualdade mantem relagao intima com o sistema de di-
reitos fundamentais, garantindo a preservagao e o aperfeicoamento do sistema.

Com base no mencionado acima, de suma relevincia trazer a pauta que o principio
da proporcionalidade nio vem, de maneira alguma, ofender ou contrapor, o principio da
legalidade. A partir do momento em que se procura amenizar o aspecto generalista da lei,
que por mais justa e criteriosa que possa ser, ao afirmar que “ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”- art. 5°, inciso II da CF/88 (BRA-
SIL,1988), acaba sendo insuficiente para regulamentar e prever os arbitrios contra as liber-
dades individuais e coletivas, em casos concretos.Nesse contexto, segundo Humberto Avila
(2010), o principio da proporcionalidade, ora em contento, acaba por fortalecer o principio
da legalidade, destinando-lhe ainda mais forca.

Quanto a utiliza¢io do Principio da Proporcionalidade no direito ambiental, deve-se
avaliar o bem juridico protegido em consonincia com os demais critérios de interpretagio
utilizados pelo magistrado na decisdo do caso em concreto, como o direito fundamental a
moradia (direito de propriedade) e a preservacio do meio ambiente, preceito tdo almejado
no texto constitucional.

2.1. Principio da proporcionalidade em questdoes ambientais

A Constituigao Federal, em seu art. 225, caput,estabelece: “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
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lidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e pre-
servd-lo para as presentes e futuras geragoes.”

Assim, os critérios como sadia qualidade de vida e preservagio do meio ambiente
devem ser valorados e observados no caso em concreto para ponderar a decisdo, haja vista
que, a andlise do texto constitucional deve ser sistémica, ou seja, analisar e sopesar todo o
ordenamento juridico ao se proceder a decisoes, em especial, de cunho ambiental.

Nesse sentido, decidir apenas por ordens punitivas baseadas em critérios engessados
de cunho legal, é desconsiderar o que venha a ser, no caso, qualidade de vida, numa anali-
se social e econdmica, bem como desconsiderar preservagio ambiental e sustentabilidade,
optando-se, por exemplo, por ordenar a demoli¢ao de bem imével j4 construido, gerando
ainda mais maleficios para todo o ambiente, desprezando o beneficio, e consequentemente
a preservagao de ecossistemas ocorridos.

Depreende-se desse raciocinio, que a concep¢io de sustentabilidade estd para além
dos consagradostrés pilares centrais, quais sejam, o social, o ambiental e 0 econdmico, sendo
também, apesar de nio ser o objetivo, importante mencionar neste artigo. De tal monta,
tem-se, nos dizeres de JuarezFreitas (2012), que a sustentabilidade apresenta cardter pluri-
dimensional, analisando o bem estar como multidimensional que, para o estudo em pauta,
associa-se a0 bem estar da embargada, numa concepgao geral e ampla, qual seja associada a
sua garantia de moradia.

Abordar sustentabilidade dentro de um estudo sobre principio da proporcionalidade
nio ¢é equivoco, posto serem, ambos, principios e, por si s6, o suficiente para abordagem
conjunta, servindo de arcabougo para todo ordenamento juridico, como jd relatado, em
especial, para as questoes ambientais.

Em uma andlise da sustentabilidade e do bem-estar multidimensionais, tem-se que
“Para consolidd-la, nesses moldes, indispensdvel cuidar do ambiente, sem ofender o social,
o econdmico, o ético e o juridico-politico” (FREITAS, 2012, p. 57). Ou seja, ndo adianta
priorizar os cuidados com a natureza (stricto sensu) e desconsiderar todos os demais elemen-
tos constitutivos do meio ambiente (Jato sensu) que, no caso especifico, seria desconsiderar
o bem-estar da embargada.

Se assim o fizesse, estaria desconsiderando o entrelacamento das dimensoes que*-
compdem o quadro de cores limpas da sustentabilidade como principio constitucional e
como valor.”(FREITAS, 2012, p. 57).

Destarte, constata-se a relevante missao atingida pelo principio da proporcionalida-
de em matéria ambiental: a de concretizar “valores” relevantes, como justica, igualdade e
equidade, auxiliando na solu¢do da crise atravessada pelo direito contemporaneo, onde os
magistrados ainda sio guiados pelo tecnicismo da lei, esquecendo-se muitas vezes da apli-
cagao do principio do livre convencimento, onde a anilise da situa¢io concreta norteard a
sua decisao.

GerdWinter (2013) afirma a necessidade de integrar tanto a proporcionalidade so-
cial quanto a ecolégica no momento da resolugio do conflito no caso em concreto, em um
“modelo abrangente de sopesamento e levar em conta a importincia dos respectivos bens
juridicos envolvidos mediante uma ponderagao adequada.” (WINTER, 2013, p.74).

Diante de todo o exposto, em se tratando de normas ambientais, na qual a restri¢io
de direitos fundamentais em prol da conservagao da natureza, conforme consta no art. 225
da Constitui¢ao Federal, ¢ imposta, a observancia do principio da proporcionalidade deve
ser realizada com devida singularidade e atengdo, vez que os interesses tutelados, a0 mesmo
tempo em que sdo colidentes, apresentam-se mutuamente dependentes, devido, como apre-
sentado, sua multidimensionalidade e interdependéncia.
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Essa afirmagio prevalece ao passo em que na Constitui¢ao Federal a protecio ao meio
ambiente ¢ tutelada em prol da manutengao da prépria vida humana, em seu contexto pro-
tetor das presentes e futuras geragoes.(COSTA, 2010).

Ademais, o dano ambiental é irrepardvel, concluindo pela afirmagio de que, em
andlise do caso concreto, seria praticamente impossivel restabelecer o equilibrio ambiental
original. Nesse vulto, decisio sibia, coerente e razodvel, concerne em estabelecer a prioriza-
¢aodo equilibrio ambiental a partir do ocorrido, almejando agdes que propicie o justo e o
equinime, tanto em questdes ambientais quanto sociais. Nesse viés, conforme serd obser-
vado em item posterior, coerente foi a decisdo prolatada nos embargos infringentes, objeto
de estudo do artigo.

Aqui se faz plausivel discutir temas como dano ambiental, a julgar por sua impor-
tAncia para a andlise conectiva do préprio principio da proporcionalidade para aferi¢io da
sangao aplicada tendo em vistao estudo da aplicacdo do principio da proporcionalidade
quando da sangio ao infrator do bem ambiental tutelado. E, sobre esse aspecto, nada mais
coerente que abordagens conceituais de dano ambiental e suas especificidades no que tange
ao seu peculiar aspecto de irreparabilidade original.

Segundo ensinamentos de Celso Antonio PachecoFiorillo(2006, p. 33) “o ressarci-
mento do dano ambiental pode ser feito de duas formas. A primeira delas ocorre com o
que se denomina reparagdo natural ou especifica, em que hd o ressarcimento “in natura”. A
segunda ¢é a indenizacio em dinheiro.”

Pode-se aferir que, o principal ¢ analisar a possibilidade do retorno ao statu quo ante
e, somente depois, é que deve recair a condenagio sobre valor pecunidrio, até mesmo como
forma de compensagio. Todavia, seguindo os preceitos de Celso Antdnio PachecoFiorillo
(2006), nio se pode afirmar que um dano ambiental seja reversivel, diante sua peculiarida-
de, ou seja, pela impossibilidade, via de regra, em se restaurar por completo determinado
ecossistema destruido.

Conforme se verd, adiante, o dano ambiental causado foi de impossivel reparagio
ao estado original e, diante do que fora apresentado, juntamente com a andlise dos fa-
tos trazidos nos autos do processo que originou o acérdao, ora em contento, efetuar o
que apregoava a lei nio originaria ao alcance da primazia da Lei Ambiental que ¢ a tutela
ao meio ambiente. Ao contrdrio, estaria apenas cumprindo determinagio imposta por lei,
sem considerar os beneficios ao ecossistema, em particular, presentes no caso em concreto,
conforme serd assinalado a seguir.

3. A decisao judicial fundada no principio da proporcionalidade

Como o artigo visa efetuar andlise do principio da proporcionalidade, por meio de
comentdrio acerca de acérdao exaurido em embargos infringentes de n. 2013.077696-5,
necessério efetuar relato dos fatos.

Trata-se de autos de Acdo Civil Publicajulgada procedente em primeiro grau, no
sentido de determinar a demoli¢io da construgio, bem como a recuperagiao ambiental da
drea atingida.A ré interp6s recurso de apelagio civel contra tal decisao, no qual argumentou,
em suma, que a falta de licenca para construir nao ¢ o bastante para a imposi¢io de demoli¢io
da obra, afora que a sua construgao seria de baixo impacto ambiental. Levado a julgamento,
0 recurso teve provimento, em votagao nao uninime. foi impetrado embargos infringentes
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que teve como foco, em breve sintese, a divergéncia quanto 4 demoli¢ao ou manutencio de
um imével construido sem licenga em uma drea de preservagao permanente.

Na data de 09 de julho de 2014, o Grupo de Camaras de Direito Publico do Tribunal
de Justica de Santa Catarina exarou acérdao nos autos do referido Embargos Infringentes.
Transcreve-se o julgado:

EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DEMOLITORIA. AMBIENTAL.
IMOVEL CONSTRUIDO SEM A LICENCA NECESSARIA E EM AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. MAIORIA DE VOTOS PELA REFORMA
DA SENTENCA DE PROCEDENCIA DIANTE DAS PECULIARIDADES
DO CASO. VOTO VENCIDO PELA IMPERIOSA DEMOLICAO DA
CONSTRUCAO POR SER IRREGULAR. SITUACAO NOTADAMENTE
PECULIAR. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE
E DA RAZOABILIDADE. PRECEDENTES. LOCAL EM QUE HAVIA UMA
PEDREIRA. ATIVIDADE PREJUDICIAL AO MEIO AMBIENTE. PERICIAS
QUE DEMONSTRARAM TER A NOVA PROPRIETARIA BUSCADO
RESTAURAR O EQUILIBRIO AMBIENTAL NA AREA OCUPADA COM A
PRESERVACAO DE PLANTAS NATIVAS E A IMPLANTACAO DE SISTEMAS
QUE PODERIAM MINIMIZAR EVENTUAIS IMPACTOS AMBIENTAIS.
CONCLUSAO DO VOTO MAJORITARIO QUE SE REVELA CORRETA.
RECURSO DESPROVIDO. “O principio da razoabilidade pode ser definido como
aquele que exige proporcionalidade, justica e adequagio entre os meios utilizados
pelo Poder Publico, no exercicio de suas atividades - administrativas ou legislativas
-, e os fins por ela almejados, levando-se em conta critérios racionais e coerentes.
[...]. Portanto, o que se exige do Poder Publico é uma coeréncia légica nas decisoes e
medidas administrativas e legislativas, bem como na aplicacdo de medidas restritivas
e sancionadoras; estando, pois, absolutamente interligados, os principios da
razoabilidade e proporcionalidade. A proporcionalidade, portanto, deve ser utilizada
como parAmetro para se evitarem os tratamentos excessivos (ubermassig), inadequados
(unangemessen), buscando-se sempre no caso concreto o tratamento necessario
exigivel (erforderlich, unerlablich, undetingnotwendig), como coroldrio ao principio
da igualdade” (Reexame Necessdrio n. 2011.018509-6, de Sao Bento do Sul, rel. Des.
Jaime Ramos, j. 7-7-2011).(Acérdao E.I. n. 20130776965 TJ/SC 2013.077696-5,
Relator: Stanley da Silva Braga, Grupo de Camaras de Direito Publico Julgado Data
de Julgamento: 08/07/2014).

Conformeparte da jurisprudéncia, que nio ¢ relevante trazer a este artigo,resta claro
que deve ser demolida a obra caracterizada como clandestina, ou seja, construida sem a li-
cenca necessdria. Os defensores dessa linha de raciocinio afirmam que a constatagdo da irre-
gularidade das edificagdes, construidas sem autorizacio do poder piblico e em drea de pre-
servagio permanente, ji seria suficiente para conduzir a procedéncia do pleito demolitério,
vez que o dano ambiental deve ser presumido.
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Nesse viés, ndo haveria de se estranharcaso a deciso pautasse-se nessa esteira de linha
interpretativa, em prol da demoli¢ao do imével da embargada — construido contrérioa lei e
sem autorizagao.

Exatamente por estar contrdrio & parte da jurisprudéncia, oacérdao, ora estudado, a
luz das peculiaridades do caso concreto, optou por seguir em diregio contrdria, avaliando a
impossibilidade em se ressarcir o statu quo ante do bem e o tratamento com que a embar-
gada vinha destinando ao ecossistema em que estava, mantendo o equilibrio do mesmo e
proporcionando uma sadia qualidade de vida para as espécies que ali habitavam, bem como
a sua prépria qualidade de vida.

Entendimento esse que coaduna com a andlise de JuarezFreitas (2012) ao avaliar a
relevancia do bem-estar numa concepgao abrangente de qualidade de vida inserido na mul-
tidimensionalidade da sustentabilidade.

Nesse sentido, afere-se que as defesas do meio ambiente devem ter como foco a pre-
servacio e a manutengao do equilibrio do préprio meio ambiente, relembrando que meio
ambiente consiste tanto na esfera de natureza como vida humana inserida nela, ou seja, uma
relagao simbidtica entre homem-natureza.

Destarte, mais uma vez Humberto Avila (2010, p. 59) afirma que “¢ a decisio que
atribui aos principios um peso em fungio das circunstincias do caso concreto.”

Concluindo, assim, nao serem propriamente os principios que possuem peso e que
esses devem ser analisados quando a questdo envolver o conflito entre dois ou mais princi-
pios, mas que “as razoes e aos fins aos quais eles fazem referéncia é que deve ser atribuida
uma dimensio de peso.” (AVILA, 2010, p-59).

Outro ponto alegado pela embargada é que o imdvel fora edificado com baixo im-
pacto, situado em uma antiga pedreira, de fato, protegida pela legislacio ambiental federal.
Importante apontar, ainda, que a compra do imével, pela embargada, na década de 80,
resultou em beneficio para a regido, pois a proprietdria fez questao de impedir o processo
de degradagiao ambiental realizando, entre outros, trabalhos de recomposicio da paisagem.

Esse trabalho de reestruturacio paisagistica permitiu a manutengao de vasta variedade
de espécies da mata atlantica, assegurando, entre outros beneficios, alimentos a fauna local.
Resta salientar que tais alegagoes foram comprovadas por pericia, apresentadas nos autos.

Nesse ponto aborda-se acerca das dreas protegidas e apropriacoes dos espagos naturais
protegidos com defini¢ao constitucional trazida porPatryck de AratjoAyala (2011, p. 299),
ao afirmar que “o sistema proposto pela Constitui¢io submete qualquer relacio de apropria-
¢ao de qualquer espécie de espago ao cumprimento de uma fungio social, fazendo com que
seja integrada uma dimensao de apropriagdo social a atividade econdmica.”

Ora, dentro da concepgio de fungio social da propriedade, questiona-se a abran-
géncia do conceito da locugao “funcio social”, ou melhor, se o fato de demolir um imével
em drea de preservagio permanente pelo fatidico texto legal que assim o determina, sem
averiguar a fungio ao qual se propoe a mesmo, nio seria, em tese, desconsiderar a prépria
esséncia da funcio social a qual se destina tal propriedade.

A locugao “funcio social” nio é passivel de interpretagdo uninime, referindo-se a
semanticas variadas: uma para o direito, uma para a economia e outra para a politica. Gio-
vanniPellerine(2005) apregoa que o termo mais adequado ¢ “fungao estrutural” da proprie-
dade, indicando o papel que ocupa no sistema social. Ou seja, a propriedade estd inserida
em todos os sistemas acima mencionados, sendo invidvel sua anélise em separado.

Nesse viés, a propriedade, representada aqui pelo imével da embargada, é estrutura
da sociedade, necessdria para a mantencga dos préprios sistemas e sobrevivéncia da moradora
e sua inser¢ao da comunidade em que habita.
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Tem-se que a funcdo social da propriedade também se refere as condigées de uso e
acesso aos recursos naturais situados no ecossistema em que integra a localidade onde se estd
inserida a propriedade.

E, em que pese a embargada ter ocupado drea de preservagdo permanente, essa
j se encontrava em situagdo de forte impacto ambiental, conforme se depreendeu dos
laudos acostados nos autos. Ademais, o caso em concreto demonstrou que a embargada
teve a preocupagdo em preservar o meio ambiente diante uma recuperagao dos ecossis-
temas ali presentes.

Ou seja, o impacto ambiental ocasionado pela embargada com a construgao do imé-
vel, foi infimo, além de propiciar a recuperacio dosecossistemas ali presentes, assim como a
paisagem e a fauna. Equivale dizer que o dever de prote¢iao do meio ambiente incumbido a
coletividade, que preconiza a constituigao, mesmo que de maneira peculiar e, a principio,
parecer nio inerente ao proprio dever de cuidar, estava sendo exercido pela embargada.

Naio restam duvidas, portanto, que essas agoes facilitaram a recuperacio e a manu-
tencdo da biodiversidade.

Ora, diante dos fatos, pode-se afirmar que ocorrera afronta ao direito ambiental
muito mais no campo formal do que no Ambito real de maleficio a0 meio ambiente, posto
os esfor¢os da embargada em manter o equilibrio ambiental, tao preconizado no art. 225 da
Constituicio Federal, um dos arcabougos do Direito Ambiental.

Ademais, e talvez aqui com maior destaque, nota-se que o exame das peculiaridades
da situagao concreta pode apontar a conclusio de que a manutencio do referido imével, nos
moldes mantidos pela entdo proprietdria, pode ser benéfica ao equilibrio do meio ambiente
daquele local. Esse foi, inclusive, o fundamento adotado pela desembargadora Sonia Maria
Schmitz, ao relatar, no recurso de apelagio interposto nos autos da A¢io Civil Piablica,
conforme resou ementado:

CONSTRUCAO IRREGULAR. AUSENCIA DE LICENCIAMENTO. AREA
NON AEDIFICANDI. PRESERVACAO E RECUPERACAO DA AREA. CASO
SINGULAR Se, em caso singular, a derrubada da edificacio em drea de preservagao
permanente denota pouco impacto positivo ao meio ambiente, assim considerando
a forma sauddvel, regeneradora e peculiar que a drea ¢ utilizada pela ocupante, e se
de outro lado a demoli¢ao do imdvel revela prejuizo de grande monta, visto que
consistente na extirpagao de residéncia, hd se privilegiar, ainda que excepcionalmente,
o direito & moradia em detrimento do direito a0 meio ambiente (TJSC. Apelagao
Civel n. 2008.070545-8.Rel? Des? . S6nia Maria Schmitz, j. 28-2-2013).

Poder-se-ia haver questionamentos quanto amaiores alegacoes de auséncia, nesse ar-
tigo, quanto as dreas de preservacdo permanente. Todavia, resta claro, como se verd transcri-
to a seguir, que ndo se questionou que o imével houvera sido edificado em 4rea divergente
do que fora alegado. Pelo contrério, posto que, a prdpria ré, nos autos originais (A¢ao Civil
Piblica), assim reconheceu.

Portanto, por se tratar de comentario ao acérdio proveniente do recurso de embargos
infringentes e, segundo seus critérios de admissibilidade constante do Cédigo de Processo
Civil, o presente artigo prender-se-d a andlise do que consta no voto dissidente como pecu-
liar, e ponderando as alegagoes pertinentes ao principio da proporcionalidade utilizado para
prolagao do acérdao.
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gentes:

Perpetrando o aqui abarcado, sio os fundamentos contidos nos embargos infrin-

Ocorre que, conforme consta do aresto recorrido, nio se pode olvidar as peculiaridades
do caso, que sugerem a resolugio da questio de fundo sopesando-se os direitos a
preservagio ambiental e & moradia, & luz dos principios da razoabilidade ¢ da
proporcionalidade(Acérdio E.I. n. 20130776965 TJ/SC 2013.077696-5, Relator:
Stanley da Silva Braga, Grupo de Cimaras de Direito Publico Julgado Data de
Julgamento: 08/07/2014).

Corrobora com as ideias trazidas acima, o contido no recurso de apelagao, destacada

a observancia para além do simples texto de lei, diante a irreparabilidade do estado original
do bem ambiental, bem como sopesa, ou valida, os beneficios que a embargada/apelante

proporcionou ao meio ambiente. Nesse diapasio:

Nesse prisma, considerando os fatos e os comandos legais pertinentes, a demoli¢ao
das edificacoes seria medida irretorquivel, de toda sorte, a hipdtese é cercada de
nuangas que recomendam consideragées que conduzem a demanda a desfecho
distinto. (TJSC. Apelagio Civel n. 2008.070545-8. Rel2Des? . S6nia Maria Schmitz,
j. 28-2-2013, p. 688).

Destaque-se ainda na fundamentagao contida na apelagio, entendimento da nobre

julgadora no sentido de que:

(...) se, no caso, a derrubada das edificacbes nenhum beneficio redunda ao meio
ambiente, assim considerando a forma sauddvel e peculiar da apelante utilizar a 4rea
em que reside, e se de outro lado a demoli¢do do imével revela prejuizo de grande
monta, visto que consistente na extingio da residéncia da recorrente, hd se privilegiar
o direito & moradia em detrimento ao do meio ambiente (T]JSC. Apelacio Civel n.
2008.070545-8. Rel? Des? . S6nia Maria Schmitz, j. 28-2-2013, fl. 678).

Diante todo o exposto acima, bem como o apresentado nas doutrinas trazidas para a

propositura desse artigo, afirma-se que os desembargadores acertaram ao negar provimento
aos embargos infringentes, mantendo a decisao contida no recurso de apelagio, decidindo
pela ndo demoli¢io do imével.

4,

Consideracdes finais

Hodiernamente a preocupacio pela preservagio da natureza tem sido palco de de-

bates, conferéncias e agbes governamentais e humanitdrias com o intuito de minimizar os

impactos sofridos pelo meio ambiente ao longo de décadas.
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Em geral, sob a égide do direito ambiental, tem-se aplicado abordagem de tentativa
e erro, ao realizar a ponderagdo entre os direitos que compdem o conceito de desenvolvi-
mento sustentdvel.

Nesse vulto, os principios constitutivos do ordenamento juridico brasileiro sao
tidos como arcabouco juridico em prol de decisées equinimes. Em especial, o principio
da proporcionalidade, o qual se pondera os interesses possivelmente colidentes no caso
em concreto.

Constatada a colisao entre os principios, Robert Alexy e Ronald Dworkin sio os teé-
ricos mais utilizados para fundamentar a decisao. Robert Alexy estabelece a ponderagao de
bens, decidindo pela precedéncia de determinado principio em relag¢io ao outro.

Quanto ao preconizado por Ronald Dworkin, havendo colisdo entre principios, a
solu¢io pauta-se na ponderacio entre os principios colidentes. Diante disso, em que pese
maioria dos juristas referirem-se ao principio da proporcionalidade relacionado-o 4 teoria
de Robert Alexy, nota-se que a teoria de Ronald Dworkin se enquadra, de maneira mais
adequada, 2 fundamentagao abordada pelo principio da proporcionalidade. Tal afirmagio
firma-se ao uso de critérios de bom senso aplicado ao caso em concreto.

O principio da proporcionalidade é norma constitucional implicita, orientadora da
aplicagdo das normas constitucionais no caso concreto, desdobrando-se em trés subprinci-
pios: da adequagio, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

A partir do momento que se visa julgar com base em razoes de proporcionalidade,
avaliando a real necessidade de uso dos meios adequados para se atingir o fim, é possivel
avaliar os fatos inseridos na narrativa e, com tinico intuito de alcancar a justica e preservar o
meio ambiente — razdo maior do Direito ambiental, alcan¢a-se o equilibrio ambiental, bem
como se integra a proporcionalidade social.

Com as abordagens trazidas no decorrer do artigo, fundamentada em doutrinas e,
com primazia, no acérdio exaurido nos embargos infringentes, notou-se a extrema impor-
tincia em se absorver o principio da proporcionalidade nas questoes ambientais, haja vista
que o direito ndo deve se prender meramente ao que regra o texto legal, considerando todo
o contexto.

Equivale dizer, mensurar o bem ambiental atingido e a possibilidade em se restaurar
o estado original do meio ambiente, bem como o bem-estar das partes envolvidas em uma
relacio homem-natureza.

Com base em todo alegado, a decisiao do desembargador, contido no acérdao exau-
rido nos embargos infringentes, foi de profundo saber, atentando-se para todo o arcabougo
contido no ordenamento juridico brasileiro, em especial, quando da utiliza¢io da propor-
cionalidade, sopesando a prevencio ambiental e o direito 2 moradia da embargada.
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