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RESUMO

A teoria do fato consumado visa acomodar situagao de fato ja consolidada no
tempo, com respaldo legal principalmente no Cédigo Civil Brasileiro, na parte
em que trata de direito de propriedade. Sera demonstrada no presente estudo
a ampla aplicagdo desta teoria pelo Poder Judiciario em detrimento das
legislagdes ambientais, o que leva a consolidagcdo de diversas situacdes
contrarias a lei, a efetivagdo de construgdes civis ilegais e a danos ambientais
irreversiveis. Este trabalho tem como escopo embasar a afirmac¢ao de que nao
existe direito adquirido por uma simples circunstancia de fato que se perpetuou
no tempo. Além disto, objetiva demonstrar que a aplicagdo de tal teoria em
questdbes ambientais fere frontalmente um dos direitos fundamentais mais
recentemente conquistados pelo homem - o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, acolhido pela Constituigdo Federal brasileira. No
primeiro capitulo sera feita uma analise acerca teoria do fato consumado. No
segundo capitulo, verificar-se-a como se da aplicagdo deste instrumento em
favor do direito de construir e em detrimento das normas ambientais. Por fim,
analisar-se-a as principais consequéncias da aplicacdo da teoria do fato
consumado para o bem ambiental.

Palavras-chave: fato consumado, constru¢des ilegais, direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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INTRODUGAO

A degradacédo do meio ambiente devido a exploracdo desordenada dos
recursos naturais € um grave problema contemporaneo. Esta situagdo €
consequéncia, entre outras causas, da pratica reiterada do Poder Publico em
colocar o bem ambiental em segundo plano quando ha conflito entre este e um
direito individual, principalmente quando se trata das prerrogativas do direito de

propriedade.

No Brasil, € comum a pratica de manutengcdao de empreendimentos
construidos em desrespeito as normas ambientais e urbanisticas; quando no

momento da resolugao da lide ele ja estiver finalizado.

Tal procedimento encontra-se amparado pela aplicagcao da teoria do fato
consumado, fundamentado na premissa de que a volta ao status quo originario
ocasionaria mais prejuizos do que a permanéncia da situagdo atual,

consumando-se desta forma a manutengao de situagdes originalmente ilegais.

E inegavel a acdo do tempo sobre tudo o que existe no mundo. Acerca
do assunto em estudo, nota-se que o passar dos anos atua no sentido de
perpetuar o que ja aconteceu, fazendo com que o que existe ha muito tempo
seja aceitavel socialmente e também perante os operadores juridicos.
Entretanto, a aplicacido da teoria do fato consumado no ambito do direito
ambiental vem contribuindo significativamente para a crescente degradagao de
importantes areas de valor ecologico, e impossibilitando por completo uma

futura recuperacao do bem ambiental prejudicado.

A justificativa para escolha deste tema se da principalmente por ser
inovador, ja que mesmo com a grande aplicagdo da teoria do fato consumado
em matéria ambiental, principalmente quando se trata de construcdes ilegais,
nao existe nenhuma doutrina especializada neste assunto. Portanto,

demonstra-se a conveniéncia e importancia da abordagem sugerida.

Dessa forma, este trabalho se propde ao estudo das consequéncias
desta pratica para o bem ambiental, com énfase na manutencado de imdveis e
empreendimentos em locais proibidos pela legislacdo ambiental em

decorréncia da aplicacédo da teoria do fato consumado.



No capitulo inaugural, far-se-a uma analise acerca da teoria do fato
consumado: sua finalidade, surgimento, aplicagdo nos casos concretos e

conexao com as normas existentes no ordenamento juridico brasileiro.

No segundo capitulo, verificar-se-a como se da a aplicagdo deste
instrumento em favor do direito de construir e em detrimento das normas
ambientais. Dentre essas normas, dar-se-a destaque a Lei n. 4.771/65 (Cddigo
Florestal), por ser esta uma das mais desrespeitadas com a aplicagéo da teoria
do fato consumado. Sera feita uma co-relacdo entre os desastres ocorridos ha
cerca de um ano em Santa Catarina e o nao cumprimento dos ditames

impostos pelo Cddigo Florestal.

Por fim, no ultimo capitulo, analisar-se-a as principais consequéncias da
aplicagao da teoria do fato consumado para o bem ambiental, com énfase para
o aspecto intergeracional do direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

Para o desenvolvimento desta pesquisa, utilizou-se o método de

abordagem indutivo e a técnica de pesquisa bibliografica.



CAP. 1- CONSIDERAGOES GERAIS ACERCA DA TEORIA DO FATO
CONSUMADO

A teoria do fato consumado tem sua raz&o de existéncia na necessidade
de seguranga nas relagdes humanas, o que somente ocorre diante da garantia
de estabilidade de situagdes faticas ja consumadas. Tal teoria fornece
embasamento as situacbes do mundo real que ocorreram sem o devido

respaldo do Direito, dando-lhe forma social.

De acordo com a Corte Superior de Justiga, a teoria do fato consumado
pressupdoe uma situagcdo em desacordo com a lei consolidada no tempo, em
decorréncia da concessao de liminar ou ato administrativo praticado por
autoridade competente para se reconhecer o direito sobre algum fato que ainda

ndo ocorreu .

Portanto, na aplicagao desta teoria em casos praticos, o magistrado nao
pode ater-se a legislagao vigente, mas deve priorizar a consequéncia dos fatos
sociais gerados pela sua decisao. Os seus defensores afirmam que a volta ao
status quo originario ocasionaria mais prejuizos do que a permanéncia da
situagdo atual, consumando-se desta forma, a ilegalidade. Corroborando tal
entendimento, José Santos Carvalho Filho assevera que ? “é preciso evitar que
situagbes juridicas permanegam por todo o tempo em nivel de instabilidade, o

que, evidentemente, provoca incertezas e receios entres os individuos”.

No direito comparado (especialmente o direito alemdo), alguns
estudiosos tém se dedicado a necessidade de adequacao de certas situacdes
juridicas quando estdo em desconformidade com a lei. Entretanto, para que
seja possivel esta adequacdo é necessario que a situagdo possua duas
caracteristicas peculiares - uma de carater objetivo e outra subjetiva - quais

sejam: o elevado transcurso do tempo e a boa-fé ®. Enquanto o primeiro

1 AVILA. Marcelo Roque Anderson Maciel, A garantia dos direitos fundamentais frente as emendas
Constitucionais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, v. 780, out. 2000, p.
29-46.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19 ed. Rio de
Janeiro:Editora Lumen Juris, 2008. p. 29.

3 Ibidem. p. 29 -31.
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requisito exige do individuo a completa ignorancia sobre a ilegalidade do ato, o
segundo pressupde a estabilizagcdo da situagao controvertida através dos anos.

Segundo Marga Inge Barth Tessler, a teoria do fato consumado se
tornou relevante quando passou a ser utilizada reiteradamente para justificar
decisdes judiciais que reconheciam direitos de estudantes universitarios em
virtude do transcurso do tempo. Neste contexto, varios estudantes
demandaram o poder judiciario com objetivo de ter acesso ao ensino em
universidades publicas, concluir cursos pagos que ja frequentavam
gratuitamente, requerer a quebra de pré-requisitos exigidos para a matricula
em certas matérias, eximir-se de novas matérias acrescentadas; entre outros

pedidos *.

Enfim, o problema teve origem porque muitos destes pedidos foram
deferidos em liminares, e no momento de ser proferida a decisdo definitiva
contraria a medida antecipatoria, muitos destes alunos ja haviam concluido o
ensino superior ou estavam até mesmo exercendo a profissdo correspondente
a graduagédo. Para solucionar este paradoxo juridico, os julgadores dos
tribunais superiores defenderam a tese de que nao restava alternativa plausivel
a nao ser reconhecer que tais fatos ja se encontravam consumados no mundo

real, mesmo que em desacordo com as normas vigentes °.

Tal aplicagéo é tradicionalmente prestigiada pelo Superior Tribunal de
Justica, especialmente no ambito educacional. Assim ja decidiu o TRF 4, em

um exemplo que ilustra bem a situacgao:

ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. JUBILAMENTO.
CUMPRIMENTO INTEGRAL DO CURRICULO - COLACAO DE
GRAU. INCIDENCIA DA TEORIA DO FATO CONSUMADO. -
Cumprindo integralmente as atividades docentes relativas ao
curso de graduacao, alcangando, assim, o bem da vida
perseguido, ao académico assiste o direito a colagdo de grau,

* TESSLER. Marga Inge Barth. O Fato Consumado ¢ a Demora na prestagio jurisprudencial. Revista
CEJ- Conselho de Justica Federal, Brasilia: Conselho da Justica Federal. v. 27, out/dez. 2004, p. 95-
101.

® Ibidem.
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impondo-se, de ai, a aplicagdo da teoria do fato consumado a
espécie °.

Apesar da aplicacdo da teoria do fato consumado no ambito do ensino
universitario, Marga Inge Barth Tessler admite que tal entendimento gera

113

diversos efeitos indesejaveis como: “.. o comprometimento da qualidade de
ensino, inumeras vezes proclamado por reitores e diretores de
estabelecimentos de género. Em segundo lugar, sofrem o0s principios da

igualdade de acesso e da legalidade””.

Assim, em relacdo a educacao dos estudantes do ensino superior, resta
claro que a teoria do fato consumado leva em consideragcdo apenas as
consequéncias para o estudante que € parte na demanda. Entretanto, tal
posicionamento ignora a repercussao que uma matéria com tamanha
relevancia como a educagao superior podera ocasionar a médio ou longo prazo
na sociedade, ao permitir que estudantes se formem sem os requisitos
necessarios para ingressarem no mercado de trabalho, apenas porque
conseguiram completar o curso de maneira precaria em virtude de uma medida

liminar.

1.1 RESPALDO ADMINISTRATIVISTA

No ambito do direito administrativo, existe a possibilidade de
convalidagdo dos atos nulos quando estes se encontram revestidos de
aparente legalidade, ensejando a consolidacdo de situacbes de fato, em
homenagem aos principios da seguranga juridica e da protecdo a confianca
dos administrados. E a aplicabilidade da teoria do fato consumado

devidamente legalizada no ambito do Direito Administrativo ®.

% BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4, Apelagio Civil 2001.71.10.002697-4, Relator
Amaury Chaves de Athayde, Data da Decisao 08/02/2006.

TESSLER. Marga Inge Barth. O Fato Consumado e a Demora na prestagdo jurisprudencial. Revista
CEJ- Conselho de Justica Federal, Brasilia: Conselho da Justica Federal. v. 27, out/dez. 2004, p. 99-
100.

¥ FREITAS, Juarez. A interpretagio sistematica do Direito. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros Ltda. p.

255-259.
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A Lei n ° 9.784/99 positiva este entendimento em seu art. 53, garantindo
que, uma vez inexistindo lesdo ao interesse publico ou a terceiros, tais defeitos
sao possiveis de serem sanados pela prépria Administracdo. Di Pietro afirma
que, em caso de ato administrativo ilegal, mas que n&o cause danos a
terceiros, “a Administragdo tem liberdade discricionaria para decidir qual a
melhor solugdo diante do interesse publico em jogo, podera simplesmente

anular o ato ou convalida-lo™.

Contudo, segundo Juarez de Freitas, existem situagbes que se
configuram como nulidades absolutas, e estas sao impossiveis de serem
confirmadas por acarretarem lesdao grave ao interesse publico. O autor
assevera que, sempre que a nulidade for gravissima, absoluta e intransponivel,
o vicio sera insanavel, ndo sendo convalidavel nem pela agdo do tempo '°. Tais
vicios nao poderiam, portanto, serem abarcados pela teoria do fato

consumado.

Juarez Silveira enumera os requisitos para a convalidacdo de atos
administrativos ilegais e para o acolhimento da teoria do fato consumado no

ambito do direito administrativo:

a) o incontornavel respeito ao principio da boa-fé do cidadao
(descendente do principio juridico da moralidade) que confia
no ato estatal, sem, de modo algum, ter dado sinais de
conspirar contra interesse geral; b) e inexisténcia de danos e
prejuizos a terceiros; ¢) a passagem de determinado lapso
temporal, quando se tratar de atos constitutivos de direitos; d) a
nao configuragao de qualquer tipo de fraude, uma vez que esta
tornaria irremediavelmente irrito o ato e afastaria os propdsitos
subjacentes a incidéncia mesma do principio da boa-fé e e) e
nao violagao de outros requisitos substanciais quanto a licitude,
que maculariam, em sentido amplo, os principios da
moralidade e da proporcionalidade .

Por sua vez, a lei federal 9784/99 prescreveu em seu art. 54 que: ‘o
direito da Administragcdo de anular os atos administrativos de que decorram

efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data

’ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007. p. 224.

' FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do Direito. 3 ed. Sao Paulo: Editora Malheiros Ltda. p.

256-257.

" Ibidem. p. 255.
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em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé”. Desta maneira, passados
cinco anos sem manifestagdo do poder administrativo sobre o ato ilegal, fica o
administrador publico impedido de exercer sua competéncia para invalidar o
ato. Ressalta-se a segunda parte do dispositivo, que torna imprescritivel o ato

ilegal se praticado com ma-fé pelo favorecido pelo ato ilegal.

Neste interim, a necessidade da boa-fé do individuo defendida pelo
Direito Alemé&o foi claramente absorvida pela legislagao brasileira, ao preceituar
que quando o individuo tiver consciéncia da ilegalidade do ato, o Poder

Administrativo podera anula-lo a qualquer tempo.

Acerca do principio da boa-fé para a convalidacdo dos atos ilegais
consolidados, importa lembrar que este devera abranger tanto o administrado
quando o administrador publico 2. Assim, existindo qualquer intencdo de
fraude de qualquer um deles, nao tera o administrado direito adquirido apenas

pelo decurso do tempo.

No mesmo sentido, Miguel Reale afirma que a convalidagao
administrativa de ato cuja permanéncia pareca justa pelo tempo transcorrido sé
é possivel se inexistir o dolo do agente em praticar o ato ilegal '*. Assevera o
jurista, entretanto, que, se o ato inofensivo esta consolidado e o individuo néo
agiu com intencdo maliciosa, a convalidagdo do ato administrativo € medida
que se impde, mesmo em detrimento do principio da legalidade, “ndo por
desamor ou menosprezo a lei, mas por ser impossivel desconhecer o valor
adquirido por certas situacbes de fato constituidas sem dolo, mas eivadas de

infragbes legais a seu tempo ndo percebidas ou decretadas” .

Reale cita como exemplo de fato consumado convalidavel o que ocorre
quando se descobre anos depois que um servidor foi irregularmente nomeado,
por faltar na época da posse do cargo um dos requisitos complementares
exigidos por lei. Neste caso, nao seria admissivel que apds anos a

administragao viesse a anular o ato, pois, em virtude do tempo transcorrido, ja

FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3 ed. Sdo Paulo:
Editora Malheiros Ltda. p. 267-268.

REALE. Miguel. Revogacdo e Anulamento do Ato Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1980.
Nulidade e Temporalidade. p. 67-95.

" Ibidem. p. 83.
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existe em uma situacéo juridica merecedora de amparo. Ademais, a pratica e a
experiéncia adquiridas pelo individuo com o passar dos anos provavelmente
compensaram alguma lacuna originaria. Entretanto, essa convalidagdao né&o
seria possivel se os requisitos ausentes fossem essenciais a nomeagao para o

cargo, ja que estes nem o decurso do tempo logra por si s6 convalescer 13,

Para Marcelo Avila, existe ainda um outro aspecto a ser levado em
consideracao para a aplicacdo da teoria do fato consumado, pois deve-se
verificar se o ato fez surgir efeitos perante terceiros de boa-fé, que em nada
contribuiram para sua materializagdo, mas que mesmo assim sofreram seus
efeitos’®. Assim, seria injusto para esses a perda dos direitos conquistados com

boa-fé por ato ilegal de outrem.

Quando ao tempo decorrido, Juraci Barbosa Lima assevera que para
uma situacao ser considerada consolidada, ‘o tempo necessario deve ser
qualificado, sendo imperioso que o fato originario tenha ocorrido em um

passado remoto, jamais proximo” \’.

Portanto, na aplicagao da teoria do fato consumado para convalidagao
dos atos administrativos deve-se constatar os seguintes elementos: o decurso
avancado do tempo, a boa-fé do beneficiado e do administrador publico, a
inexisténcia de danos a terceiros ou ao interesse publico; bem como deve-se
atentar para os direitos adquiridos por terceiros de boa-fé em virtude do ato

ilegal.

1.2 RESPALDO CIVILISTA

A teoria do fato consumado encontra respaldo no Codigo Civil Brasileiro,

nos arts. 1.258 e 1259, que dispéem sobre o direito de propriedade. Segundo

' REALE. Miguel. Revogagdo e Anulamento do Ato Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1980.

Nulidade e Temporalidade. p. 70-71.

AVILA. Marcelo Roque Anderson Maciel, A garantia dos direitos fundamentais frente as emendas
Constitucionais. Revista dos Tribunais, Sao Paulo : Revista dos Tribunais LTDA, v. 780, out. 2000. p.
37.

LIMA, Juraci Barbosa. As situa¢des consolidadas. Revista De Jure- Revista Juridica do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte: Ministério Publico de Minas Gerais. jan/jun
2006,n°6, p. 114.
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Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, ao confeccionar tais
dispositivos o legislador teve como principios norteadores a razoabilidade e a
proporcionalidade, objetivando coibir abusos e ilegalidades '® Desta maneira,
para acomodar situagao de fato ja consolidada no tempo, o legislador procurou
encontrar uma solugcdo mista de liquidagdo de danos e de apenamento do
faltoso. Assim dispde o Cdédigo Civil brasileiro:

Art. 1.258. Se a construgao, feita parcialmente em solo préprio,
invade solo alheio em propor¢ao nao superior a vigésima parte
deste, adquire o construtor de boa-fé a propriedade da parte do
solo invadido, se o valor da construgdo exceder o dessa parte,
e responde por indenizagdo que represente, também, o valor
da area perdida e a desvalorizacdo da area remanescente.

Paragrafo unico. Pagando em décuplo as perdas e danos
previstos neste artigo, o construtor de ma-fé adquire a
propriedade da parte do solo que invadiu, se em proporgao a
vigésima parte deste e o valor da construgdo exceder
consideravelmente o dessa parte e ndao se puder demolir a
porcao invasora sem grave prejuizo para a construgao'.

'Art. 1.259. Se o construtor estiver de boa-fé, e a invasdo do
solo alheio exceder a vigésima parte deste, adquire a
propriedade da parte do solo invadido, e responde por perdas e
danos que abranjam o valor que a invasdo acrescer a
construgdo, mais o da area perdida e o da desvalorizagao da
area remanescente; se de ma-fé, é obrigado a demolir o que
nele construiu, pagamento as perdas e danos apurados, que
serdo devidos em dobro.

Frisa-se também no ambito do direito civil a necessidade da boa-fé do
individuo para ter o direito de manter o seu imével em terreno vizinho. No
dispositivo legal citado, o tratamento dado para o proprietario de boa-fé e o de
ma-fé é bastante diferenciando; pois aquele possui o direito de manter sua
obra, desde que seja efetuado o devido ressarcimento ao proprietario do
terreno; enquanto o segundo € obrigado a pagar a quantia exorbitante de 10
vezes em perdas e danos ou demolir a parte do imével erigida no terreno

vizinho.

'® NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil Comentado. 4 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2002. p.762
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Assim, quaisquer das duas opg¢des dadas ao proprietario de ma-fé que
invadir terreno vizinho acarretardo em grandes prejuizos, o que torna clara a
intencdo do legislador em beneficiar com o fato consumado apenas o vizinho

que agir com boa-fé.

Ernani Fidélis dos Santos corrobora esse entendimento ao preceituar
que: “a jurisprudéncia tem-se orientado no sentido de optar pela indenizagéo,
quando a area invadida por obra nova for minima, o réu estiver de boa-fé e lhe
for oneroso o levantamento de edificacdo parcialmente feita” '°. No mesmo

sentido é o ensinamento de Adroaldo Furtado Fabricio:

Vem de longa data essa orientagéo, e cada vez mais se firma:
se a obra nova ocupa parte pouco expressiva do terreno
vizinho, de tal sorte que o prejuizo econdmico representado
pela interdicio ou demolicdo seria desproporcionalmente
superior ao sofrido pelo autor, pode ser iniqua a opcao pela
alternativa mais onerosa. Assim, tem-se julgado que o infrator
indenizard ao vizinho o prejuizo causado pela invasao,
mantendo-se e concluindo-se a obra. [...Jo certo é que, pelo
menos em alguns casos, a solugdo apontada € a unica apta a
fazer verdadeira e boa justica .

Ressalta-se a forte jurisprudéncia brasileira no sentido de aplicar a teoria
do Fato Consumado no ambito do direito de propriedade. Como exemplos, a
fim de comprovar a larga utilizacdo deste posicionamento nos tribunais
ressalta-se trechos dos seguintes julgados: “A invasdo de area minima de
terreno, com a construgdo concluida de valioso prédio, resolve-se com a
indenizacdo e ndo com a demoligdo™';"Restando demonstrado que o
desfazimento de obra edificada em terreno alheio é excessivamente oneroso,

converte-se a demolicdo em indenizacdo no valor correspondente” ?.

De acordo com Odim Brandao Ferreira o fato consumado nada mais é

do que “o argumento judicial utilizado para validar, em sentencgas, as atividades

' SANTOS, Ernani Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1996. p. 54.

Y FABRICIO. Adroaldo Furtado. Comentarios ao codigo de processo civil. 8 ed. Sdo Paulo: Forense,
2001. p. 494-5.

2l BRASIL. Recurso Especial 77.712, Relator Ruy Rosado de Aguiar.
22 MINAS GERAIS, Apelagio Civil 0302229-9, Relator Juiz Nepomuceno Silva.
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ilegais protegidas por liminares, tdo-somente porque o beneficiario delas ja
praticou o ato que lhe interessava, quando chegado o momento de decidir a

Causa;;23.

Percebe-se que o grande embasador da teoria do fato consumado é a
morosidade judicial, ao permitir a consolidacédo de situagcbes contrarias a lei no

mundo real.

Inicialmente, a educacgao foi a matéria principal de aplicagdo da teoria,
entretanto, a admissao da teoria do fato consumado tem se alastrado para
diversas outras areas juridicas, com destaque neste trabalho para o direito

ambiental.

» FERREIRA, Odim Branddo. Fato Consumado. Histéria e critica de uma orientagdo da jurisprudéncia
federal. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 41.
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CAP. 2 - TEORIA DO FATO CONSUMADO E CONSTRUGOES
IRREGULARES

Séao inumeros os julgados na jurisprudéncia brasileira que defendem a
aplicacdo da teoria do fato consumado no ambito do Direito Ambiental,
especialmente quando se trata de empreendimentos ja construidos em
situagdes contrarias a legislagdo ambiental vigente. Neste sentido, extrai-se a

suma de um julgado do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGCAO CAUTELAR
INOMINADA - MEIO AMBIENTE - NEGATIVA DA LIMINAR -
OBRA EM FASE DE CONCLUSAO - DESPROVIMENTO DO
PLEITO RECURSAL.

Na ponderacao da analise do caso concreto do dano ambiental
com as limitagbes do processo cautelar, mormente na
providéncia liminar, é forcoso reconhecer que ndao ha como
deferir a demolicdo ou mesmo a paralisacdo da obra quando as
circunstancias do caso concreto demonstram que o dano, se
ocorrido, ja estd consumado, € sua reparagao Vvira
eventualmente através do processo de conhecimento ** (sem
grifo no original).

Neste julgado, o Ministério Publico de Santa Catarina propés uma agao
cautelar em desfavor do Estado de Santa Catarina, sob a alegagao de que este
teria permitido a constru¢do de uma escola indigena no Parque Estadual da
Serra do Tabuleiro, na localidade denominada Morro dos Cavalos, ferindo a
legislagdo ambiental vigente. O magistrado decidiu pelo desprovimento do
recurso interposto pelo Parquet estadual, sob o argumento de que o dano
ambiental, se existente, ja esta consumado e ndo ha nada mais a ser

protegido.

Contudo, de acordo com a FATMA, a Serra do Tabuleiro € a maior

unidade de conservagdo no Estado de Santa Catarina, com uma variada

* SANTA CATARINA. Agravo de Instrumento 02.021695-5, Relator: Francisco José Rodrigues de
Oliveira Filho, Data da Decisao: 25/05/2004.
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vegetacao, reunindo cinco das seis composigdes botanicas do Estado %5 Sobre
as unidades de conservacao, Heline Silvini Ferreira leciona que: “é possivel

afirmar que toda unidade de conservagdo constitui um espaco territorial

protegido, muito embora a reciproca ndo seja verdadeira” *°.

Por sua vez, a Constituicdo Federal Brasileira veda expressamente a
supressao de espacos territoriais especialmente protegidos, sendo que tal
conduta é admitida somente através de lei e em casos muito especificos,

conforme se observa no § 1°, inc. lll do art. 225:

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

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico:

lll - definir, em todas as unidades da Federagado, espacos
territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiguem sua

protecao (grifei).

Portanto, o acérddo em estudo revela-se indubitavelmente
inconstitucional quando forneceu suporte juridico a supressao de uma unidade
de conservagao sob o argumento de que o bem ambiental daquela area nao
merece mais protec¢ao, pois sua destruicdo é fato consumado. Ora, ndo cabe
ao julgador decidir casuisticamente pela supressdo de um direito fundamental
expressamente previsto na Constituigdo Federal sob a alegagao de que o bem
ambiental ndo pode se regenerar, sem nenhum estudo técnico que corrobore

esta afirmacao.

* FATMA. Disponivel em < http://www.fatma.sc.gov.br/educacao_ambiental/tabuleiro.htm>.

Acesso em 23/09/2008.

% FERREIRA, Helini Silvini. Competéncias Ambientais. In: Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.


http://www.fatma.sc.gov.br/educacao_ambiental/tabuleiro.htm
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Conforme a norma constitucional supracitada, é incumbéncia do poder
publico a definicdo e a posterior protecdo dos espacos territoriais a serem
especialmente protegidos. E, a partir do momento em que um local é definido
pelo Estado como tal, fica proibida a supressdo desse espacgo por qualquer

outra forma que n&o seja lei.

Este dispositivo da Constituicdo Federal traz em seu bojo uma maneira
de efetivar o designio constitucional contido no caput do artigo citado, qual
seja, o de manutencdo do bem ambiental para as presentes e futuras

geracgodes. Sobre o assunto, Fiorillo leciona:

Dessa forma, o principio do desenvolvimento sustentavel tem
por conteldo a manutencao das bases vitais da produgéo e
reproducdo do homem e de suas atividades, garantindo
igualmente uma relagao satisfatéria entre os homens e destes
com o seu ambiente, para que as futuras geragcbes também
tenham oportunidade de desfrutar dos mesmos recursos que
temos hoje a nossa disposicdo % .

Neste sentido, ressalta-se a importancia do sistema legal em
regulamentar a constituicdio e manutencdo dessas areas especialmente
protegidas, porquanto torna viavel o tratamento diferenciado e especializado de
areas com atributos ambientais. Ao proceder desta forma pretende a
sistematica juridico-ambiental brasileira coadunar com os principios de direito
ambiental, objetivando a manutencdo completa e integral desses espacos

territoriais.

Interpretagdes a favor da teoria do fato consumado (como a observada
no julgado supracitado), consideram o bem ambiental como pequenas partes
fracionadas e incomunicaveis. Se assim realmente fosse, certamente a
interpretacéo simplista de que tal bem ambiental é irrecuperavel faria sentido,

entretanto, tal entendimento nao é correto.

E necessario compreender o meio ambiente como um todo
interconectado, ndo sendo possiveis interpretacdes restritivas, pois é premissa

basica no ambito do direito ambiental (e catastroficamente comprovada

27 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p 25.
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factualmente em diversos exemplos), que as consequéncias dos danos se
acumulam nao s6 quantitativamente, como também ao longo do tempo. Acerca

da cumulatividade do dano ambiental, Mazzilli ressalta:

Causa-nos extrema preocupacado descuidos com o zelo ao
meio ambiente, pois a soma de pequenas infragdes ambientais,
alias, algumas nem tao pequenas assim, leva sem duvida a
danos ecoldgicos extremamente graves %

Portanto, tal entendimento caso a caso de que apenas um
empreendimento construido de forma ilegal ndo traz danos ao meio ambiente
tera resultados nefastos no futuro, pois além do problema da cumulatividade do
dano ambiental, sera precedente para diversas situagdes similares (como ja se
observa), que irdo gerar novamente outros danos, causando uma cadeia de
proporcdes incalculaveis. Tal efeito em cadeia manifestar-se-a precipuamente
a longo prazo, comprometendo severamente o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado das futuras geragbes. Sobre esse assunto,
defende Paulo Affonso Leme Machado que: ‘nenhum dos poderes da
Republica, ninguém, esta autorizado, moral e constitucionalmente, a concordar
ou a praticar uma transagcdo que acarrete a perda de chance de vida e de

salde das geragoes(...)”®.

2.1 O DESRESPEITO AO CODIGO FLORESTAL

A aplicacao da teoria do fato consumado possibilitou a violagdo de uma
legislagcdo brasileira primordial para protecdo do bem ambiental — o Cddigo
Florestal, instituido através da lei n © 4.771/65. Tal confronto normativo refere-

se principalmente em relagdo aos recuos instituidos por esta lei, que

* MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 14 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
ano. 2004. p. 151.

29 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
p. 326-327.
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comumente sdo minorados pela jurisprudéncia para acomodar

empreendimentos imobiliarios construidos sob o manto da ilegalidade.

Colaciona-se um julgado da Corte de Justica Catarinense, no qual
observa -se a aplicacao da teoria do fato consumado em confronto com a lei
4771/65:

DIREITO AMBIENTAL - ACAO CIVIL PUBLICA - EDIFICACAO
DE PREDIO A MARGEM DE RIO - DISTANCIA PREVISTA NO
CODIGO FLORESTAL NAO RESPEITADA - PEDIDO DE
DEMOLICAO - CONVERSAO EM INDENIZACAO -
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE - EMBARGOS INFRINGENTES PROVIDOS

Nao ha razdo de direito que justifique a demoligdo de prédio
destinado a exploracdo de supermercado tdo-somente por nao
ter sido respeitada a distdncia da margem de rio prevista no art.
2° do Cddigo Florestal (Lei 4.771, de 1965), se: a) foi edificado
com licenga do municipio, observada a sua legislagdo, e em
local onde ja havia outra construgao; b) do total da area tida
como de preservagdo permanente (1.320 m?) apenas foram
invadidos 44 m? c) ndo havia mata ciliar a ser preservada. Se
da_demolicdo do prédio nenhum beneficio resultar ao_meio
ambiente - e, por via de conseqlUéncia, a sociedade -, os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade e também a
teoria do fato consumado, positivada nos arts. 1.258 e 1.259 do

C. Civil -, autorizam a conversdo da obrigacdo de fazer
(demolicio) em obrigacdo de dar (indenizacéo) * (sem grifo no
original).

A prépria ementa ja demonstra de forma clara a interpretacéo simplista
da lei ambiental, com a expressao ‘“t4o somente por néo ter sido respeitada a
distdncia da margem de rio prevista no art. 2° do Codigo Florestal”. Percebe-se
o carater fraco da norma, ao se considerar os recuos exigidos pela Lei 4.771
como sendo um dispositivo de menor importancia, pratica comum na

jurisprudéncia brasileira, como exemplifica o julgado supracitado.

Entretanto, bastaria uma analise mais criteriosa do julgador para
encontrar na propria legislagdo em exame o porqué dos recuos do art. 2, bem
como o motivo de tais areas serem consideradas de preservagao permanente.

Tais regras nao foram criadas ao arbitrio do legislador para dificultar o direito

%% SANTA CATARINA. Embargos Infringentes 2004.022725-6. Relator Newton Trisotto, Data da
Decisao: 08/06/2005.
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de construgao ou para obstar o desenvolvimento urbano, mas visam a protecao

de algo imensamente mais importante, expresso no art. 1, paragrafo 2, inc. Il:

Il-area de preservagédo permanente: area protegida nos termos
dos arts. 2° e 3° desta Lei, coberta ou ndo por vegetagdo
nativa, com a fungdo ambiental de preservar os recursos
hidricos, a paisagem, a estabilidade geolégica, a
biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo
e assegurar o bem-estar das populagées humanas (sem grifo
no original).

Alguns dos incisos do art. 2 ° da Lei n ° 4771/65 visam proteger
recursos naturais vitais para o ser humano, como o ar ou agua ¥ donde se
interpreta que o Cdédigo Florestal prescreve tais limites tendo também como
escopo a adequada preservacido de bens ambientais necessarios para a

manutengao de toda a vida na Terra, com énfase na vida humana.

Ademais, a referida faixa de protecao serve também para espraiamento
das aguas nos tempos de cheia, protegendo o homem e suas casas de
eventuais alagamentos e inundagdes 2. Esta funcdo torna-se especialmente
relevante para o estado de Santa Catarina, em virtude das enchentes ocorridas
no fim do ano de 2008, acontecimento que marcou a maior tragédia ja ocorrida

33

no Estado °°, com centenas de mortes em virtude principalmente dos

desabamentos de terra.

Acerca das enchentes ocorridas em Santa Catarina, ja existem estudos
técnicos no assunto afirmando que a proporcao catastrofica do acontecimento
poderia ter sido evitada, j@ que as mortes e deslizamentos ndo foram
consequéncias apenas da chuva torrencial, como foi relatado pela maioria
imprensa. Diversos engenheiros, agrobnomos e arquitetos do CREA afirmam
existir uma estreita correlagédo entre a tragédia e a ocupacdo desordenada

ocorrida no litoral catarinense ao longo dos anos.

31 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 5 ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2004. p. 88.

32 Ibidem.

33 Entenda o que causou a as enchentes no estado. Revista Veja, Sdo Paulo, 29 nov. 2008. Disponivel
em <http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/entenda-causou-enchentes-estado-405921.shtml>. Acesso
em 25 mai. 2009.
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assunto, os especialistas explicam as causas dos

deslizamentos no vale do Itajai, bem como o que ocorreu com o gasoduto que

explodiu em Blumenau em oportuna citagdo acerca da importdncia da

preservacao das APP's para a vida humana:

A cobertura florestal natural das encostas, dos topos de
morros, das margens de rios e cérregos existe para proteger o
solo da erosdo provocada por chuvas, permite a alimentagao
dos lengdis d’agua e a manutengao de nascentes e rios, e evita
que a agua da chuva provoque inundacbes rapidas
(enxurradas). A construcdo de habitacdes e estradas sem
respeitar a disténcia de seguranga dos cursos da agua acaba
se voltando contra essas construgbes como um bumerangue,
levando consigo outras infra-estruturas, como foi o caso do
gasoduto. Esse é um dos componentes da tragédia.[..] O
grande problema de ocupar encostas € fazer cortes e morar
embaixo ou acima deles. Ha certas encostas que ndo podem
ser ocupadas por moradias, principalmente as do vale do Itajai,
onde o manto de intemperismo, pouco resistente, se apresenta
muito profundo e com varios planos de possiveis rupturas
(deslizamento), além da grande inclinagdo das encostas. E ¢ ai
que comeca a explicagdo de outra parte da tragédia que
estamos vivendo. A ocupacdo dos solos nas cidades nao tem
sido feita levando em conta que estdo assentadas sobre uma
rocha antiga, degradada pelas intempéries, e cuja capacidade
de suporte é baixa. Através dos cortes aumenta a instabilidade.
As fortes chuvas acabaram com a resisténcia e assim o
material deslizou **.

Neste interim, Hugro Nigro Mazzili cita alguns dos provaveis efeitos da

ocupagao humana desordenada e do uso irregular dos bens ambientais, varios

deles desastrosamente comprovados durante as enchentes em Santa Catarina:

O uso irresponsavel ou irregular dos recursos naturais destruira
ou contaminara os mananciais, promovera a erosao, eliminara
espécies vegetais e animais, poluira a atmosfera, alterara o
clima. Teremos danos incalculaveis com a degradagdo do
habitat, em prejuizo de todos *°.

3 Criagdo do Codigo Ambiental Catarinense: enchentes e deslizamentos. Disponivel em :
<http://www.crea-sc.org.br/portal/index.php?cmd=artigos-detalhe&id=76>. Acesso em 22 jul. 2009.

35

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 14 ed. Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 2004. p. 150.
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Diante da gravidade do exemplo citado, observa-se que a proporgao
estabelecida pela lei federal 4.771/65 é adequada, haja vista que os meios, no
caso, a proibicdo de construcao em area de preservagao permanente através
dos recuos estabelecidos, sao proporcionais ao fim destinado a norma, qual
seja, a manutencdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, erigido pela
Lei Fundamental como direito e dever de todos, bem como a protecdo do

homem.

Sobre as APP-s, Paulo Affonso Leme Machado leciona que “a
supressado de uma APP deve ser verdadeiramente uma exceg¢do. Ndo pode

ser facilitada, pois ela é essencial para a vida™® .

O Cdédigo Florestal € uma legislacdo coerente em sua fungado protetiva
do bem ambiente, ao limitar em seu art. 3 °, paragrafo primeiro, a unica forma
possivel de supressio da areas de preservagao permanente ao instituir que “a
supresséao total ou parcial de florestas de preservacdo permanente s6 sera
admitida com prévia autorizagdo do Poder Executivo Federal, quando for
necessaria a execugdo de obras, planos, atividades ou projetos de utilidade
publica ou interesse social.” Observa-se que tal legislacdo é bastante precisa
ao proteger tais areas essenciais, bem como justificar o porqué de tal protecéo,

nao existindo justificativa para ndo aplica-la.

Por sua vez, a Carta Magna brasileira contra a qual, em tese, ndo cabe
alegar “direito adquirido”, encontra-se em perfeita consonancia com os ditames
instituidos pela Lei n ° 4771/65 ao instituir no art. 225 que a supressao de
espacgos especialmente protegidos s6 é permitido através de lei, conforme visto

no tépico anterior.

Ressalta-se a importancia de tal medida, pois, pela primeira vez, a
Constituicao brasileira contemplou o meio ambiente em capitulo préprio,
considerando-o como bem de uso comum do povo e essencial a qualidade de
vida, impondo ao Poder Publico a a coletividade e dever de preserva-lo e

defendé-lo, para as geragdes presentes e futuras. Assim, com a finalidade de

36 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
p. 703.
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implementar tais diretrizes constitucionais, e assim, assegurar o direito da
coletividade ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o Codigo Florestal
estabeleceu essas areas que, por sua importancia ecologica sao consideradas

de preservacao permanente.

Acerca da reiterado negligenciamento das APP’s instituidas pelo Cadigo
Florestal, principalmente nas areas urbanas, onde se observa com maior
frequéncia a ocupagao humana ilegal e a consequente aplicagado da teoria do
fato consumado, o jurista Paulo Affonso Leme Machado, da Sociedade

Brasileira de Direito Ambiental, afirma que:

se retirado o dispositivo para a inaplicabilidade do Cddigo
Florestal para as areas urbanas, teremos uma devastagao
inexoravel, pois alguns municipios ja estdo declarando todas as
suas areas como urbanas, pelos seus préprios Planos
Diretores ¥.

O mesmo autor explica o ébvio, porém amplamente ignorado sobre as
APP's: “o termo preservagdo permanente deveria significar que tais formas de
cobertura vegetal jamais pudessem ser alteradas ou extintas” *. Ou seja, a

expressao “permanente” deveria representar o que realmente significa.

Provavelmente, a maior contradicdo em aplicar-se a Teoria do Fato
Consumado em desrespeito aos limites impostos pelo Codigo Florestal reside
no fato desta legislagdo vigorar desde o ano de 1965. Ora, a Lei n° 4.771 foi
instituida ha mais de 4 décadas, ndo € uma norma nova; na qual em tese
poderia se argumentar que a construcdo ja existia antes, o que ensejaria um

legitimo fato consumado.

Obviamente, se existem pessoas ocupando um local no qual ndo incide
nenhuma restricdo e posteriormente o Poder Publico decide restringir
ambientalmente a area, € imperioso que se dé um tratamento respeitoso aos
proprietarios que ocupavam o local. Essa adequacgao pode se dar de duas

maneiras: ou expropria-se o local mediante justa indenizagéo, ou regulamenta-

37 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
p-89.

38 Ibidem, p.78.
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se 0 uso do solo de forma a compatibilizar a ocupacdo humana que la se

encontrava com a protegdo ambiental.

Porém, a grande maioria das obras que necessitam do respaldo da
teoria do fato consumado séo iniciadas e finalizadas na completa ilegalidade,
com outras legislagdes além da Lei n° 4771/65 indicando expressamente que
tal conduta é proibida, e ainda assim essas constru¢gées se mantém com a

justificativa do passar do tempo.

2.1.1. Descabimento de argumentos

Diversos argumentos sao utilizados jurisprudencialmente para justificar a
aplicagao da teoria do fato consumado em detrimento dos limites impostos pelo

Cddigo Florestal brasileiro.

Uma das alegagdes recorrentes quando se trata da aplicagcado da teoria
do fato consumado no direito ambiental neste sentido é o principio da
razoabilidade e proporcionalidade. Entende-se que, o dano causado com a
demolicdo do empreendimento € punicdo excessiva ao proprietario, pois
apenas alguns poucos metros estdo em desconformidade com a Lei n°
4771/65.

Ndo ha duvidas de que, como expressa Alexandre de Moraes, é
necessario proporcionalidade, justica e adequacgao entre os meios utilizados
pelo Poder Publico no exercicio de suas atividades e os fins por ela almejados,

levando-se em conta critérios racionais e coerentes *°.

Entretanto, ndo se configura violagdo dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade quando as restricbes impostas sao proporcionais ao fim a
que se destina a norma. No caso da Lei 4.771/65, o que se visa proteger é a
garantia e manutencdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado,

expresso na Lei Fundamental como direito e dever de todos.

%9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2002. p. 47.
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Como afirma Juarez de Freitas “proporcionalidade, antes de mais nada,
significa obrigagdo de sacrificar o minimo para preservar o maximo de direitos”
%0 Ao se aplicar a teoria do fato consumado em detrimento de bem ambiental
observa-se uma inversao desse valores, pois o que é sacrificado € um bem
transindividual e intergeracional, enquanto o que se privilegia é um bem

particular.

Em oportuna citacéo, extrai-se da jurisprudéncia catarinense acerca do

principio da proporcionalidade:

no conflito entre dois bens juridicos, deve-se outorgar a tutela
para evitar que o bem maior seja sacrificado ao menor,
segundo uma escala de valores pela qual se pauta o homo
medius, na valoragdo dos bens da vida” (Carreira Alvim) *' .

O artigo 225 da Constituigdo Federal configurou nova realidade juridica,
inserindo como nova categoria de bem o "bem ambiental", ante a
impossibilidade, pelas peculiaridades, de sua insercido entre os bens publicos e
particulares. Em consonancia com os principios legais vigentes, o Cddigo
Florestal foi recepcionado pela nova ordem juridica constitucional, sendo que o
seu texto foi elaborado em perfeita harmonia com o preceito instituido pelo art.
225 da Carta Magna.

Portanto, a proporcéo estabelecida pela norma é adequada, haja vista
que 0s meios - no caso, a proibicado de construcdo em area de preservagao
permanente através dos recuos estabelecidos - sao proporcionais ao fim ao
qual a norma se destina, qual seja, a prépria manutencdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado pata esta e para as futuras geragdes, erigido pela

Lei Fundamental como direito e dever de todos.

Outro argumento utilizado de forma corriqueira para justificar a teoria do
fato consumado é a boa-fé do individuo que esta ocupando o local em litigio.
Afirma-se que o sujeito ndo tinha conhecimento das proibigbes legais de

construir no local e que seria injusto demolir uma propriedade valiosa de

40 FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistematica do Direito. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros Ltda. O

fato exemplar do fato consumado, p. 255.

! SANTA CATARINA. Agravo de Instrumento n. 2003.009015-0, Rel. Des. Newton Trisotto. Data da

decisdo: 17/11/2003.
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alguém se este agiu de boa-fé. Ressalta-se que este requisito possui
relevancia na analise da questdo exclusivamente sob o ambito do direito
administrativo, contudo, se a ilegalidade constitui também um dano ambiental,

a boa-fé ndo exime o individuo de sua responsabilidade.

De acordo com legislagdo ambiental vigente, pouco importa a boa ou
ma-fé do individuo para este ser obrigado a reparar ou indenizar os danos
ambientais. E assim deve ser, porque tal requisito € extremamente subjetivo,
nao sendo coerente que a protecdo de um direito fundamental intergeracional

dependa da dificil comprovagao dos designios pessoais de um suijeito.

A lei 6938/81, que Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente
introduziu a responsabilidade objetiva em matéria de direito ambiental.
Portanto, ndo importa se a pessoa realmente acredita que nunca causou
nenhum dano ao meio ambiente, ou se € ou nao possuidor de boa-fé, pois
independe de culpa a responsabilizagdo civil pelo dano ambiental. Tal

legislagao expressa que:

Art 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagéo
federal, estadual e municipal, 0 ndo cumprimento das medidas
necessarias a preservagao ou correcido dos inconvenientes e
danos causados pela degradagdo da qualidade ambiental
sujeitara os transgressores:

§ 1° - Sem obstar a aplicagao das penalidades previstas neste
artigo, € o poluidor obrigado, independentemente da
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. [...] (sem grifo no original).

Rebate-se também o argumento de que alguma construgdo n&o causa
dano efetivo ao ambiental local, ou que se encontra em harmonia com o meio,
argumentos reiteradamente utilizados pelos proprietarios para embasar a teoria
do fato consumado. Ora, a prova de que existe dano ambiental é presumida,
pois existe uma construgdo no meio de uma area de preservacdo, quando o
objetivo de existéncia de tal area é ser livre de ocupagdo humana. A
construgao € um corpo estranho ao meio ambiente local, ndo se integrando

harmonicamente. Portanto, enquanto a construgcédo existir no local, existira o
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dano ambiental. Neste sentido, existe precedente favoravel no Tribunal de

Justica Catarinense:

ACAO CIVIL PUBLICA - CONSTRUCOES CLANDESTINAS -
DEMOLICAO PARA PROTECAO AO MEIO AMBIENTE -
PARQUE MUNICIPAL DA LAGOA DO PERI -
DESNECESSIDADE DE DANO EFETIVO - PRINCIPIO DA
IGUALDADE INAPLICAVEL PARA AGASALHAR ILICITO .

Presta-se a agao civil publica para defesa do meio-ambiente e
para obrigar o proprietario a demolir construgdo erguida em
area nao edificavel, destinada por lei federal e municipal a
preservacdo permanente, ndo sendo exigivel para a sua
propositura _a prova de dano efetivo, mas apenas sua
probabilidade; suficiente a ameaca de dano para justificar a via

processual *2. (sem grifo no original).

Assim, cabe ao empreendedor o devido respeito a legislagdo ambiental,
porquanto, sabe-se que conforme a Lei de Introdugédo ao Codigo Civil, ninguém
pode alegar o desconhecimento da lei para descumpri-la. Em se tratando de
questdes ambientais, admite-se a demolicdo da obra e a condenagdao em
perdas e danos mesmo se o empreendedor ndo agiu de ma-fé, pois as

consequéncias do dano n&o se restringem as partes.

2.2 A PRIMAZIA DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

O direito de construir constitui prerrogativa inerente do direito de
propriedade, e encontra-se tutelado na Constituicdo Federal, no art. 5° inc.
XXII. Todavia, a propria Carta Magna trata de limitar esses direito, ao instituir
no inciso seguinte a necessidade da propriedade cumprir sua funcédo social,

conforme se demonstra a seguir:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

42 SANTA CATARINA. Apelagio Civel n. 99.013600-0, Relator: Luiz Cézar Medeiros, Data da
Decisao: 30/11/2000.
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XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIIl - a propriedade atendera a sua funcao social; (sem grifo
no original).

Destarte, a inclusdo do art. 225 na Constituicdo Federal passou a exigir
uma nova interpretagcdo do direito de propriedade. Neste sentido vigora no
ambito do direito ambiental o principio basilar de direito administrativo da
supremacia do interesse publico, o qual prescreve que a protecdo ambiental é

um direito e uma obrigacao de todos.

Embora o proprietario tenha a prerrogativa de utilizar sua propriedade
como lhe convenha, tal direito ndo é absoluto e possui diversas limitagdes. O
entendimento do direito de propriedade absoluto é ultrapassado e ndo condiz
com a atual concepcao de primazia da funcao social da propriedade. A nova

ordem constitucional instituiu que:

nao foi mais considerada sem limites a fruicdo do préprio
direito, reconhecendo-se que este deve ser exercido em
beneficio da pessoa, mas sempre respeitados os fins ético-
sociais da comunidade a que o seu titular pertence®.

Assim, no regime constitucional vigente, a tutela do meio ambiente,
quando confrontada com o direito de propriedade, é prioritaria, pois aquela visa
proteger um direito coletivo que deve prevalecer sobre o particular. Paulo
Affonso Leme Machado afirma que a propriedade ndo mais se limita a um
direito e uma garantia individual, inexistindo atualmente respaldo juridico para
que a propriedade de apenas um individuo agrida a sociedade, que fira os

direitos dos outros cidaddos” *.

A Constituicao Federal nao confere como direito fundamental o direito de
beneficiar-se de todos o0s usos possiveis e imaginaveis da propriedade. Ao
constitucionalizar a protecdo ambiental em capitulo proprio (além de permear
todo o texto constitucional), a Carta Magna de 1988 mostrou-se como

verdadeiro marco normativo para o direito ambiental, optando em sacrificar

43 MELARE, Edis. Direito do Meio Ambiente. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 626.

44 MACHADO. Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 12 ed. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2004. p. 115.
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alguns direitos quando colidentes com o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Neste sentido, existem diversas limitagdes em seu
texto, como o art. 5, XXIII (fungéo social da propriedade); art. 182, paragrafo 2
(fungcdo socio-urbanistica da propriedade urbana); art. 186 (fungdo sécio-

ambiental da propriedade rural).

A Constituicdo Federal inclusive submeteu os Principios Gerais da
Atividade Econdmica a defesa do meio ambiente, conforme se observa no art.
170:

Art. 170 - A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social,
observados os seguintes principios:

V| - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboracao e prestacio.

O proprio Codigo Civil, que visa mormente a protegcdo de direitos
particulares, impde limitacdes ao direito de propriedade em beneficio do meio

ambiente, conforme denota-se do § 1° do art. 1228:

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econdbmicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimbénio histérico e
artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

Nessa esteira, os limites ao direito de construir do proprietario surgem
diante da sua simultdnea fungédo social, bem como encontra respaldo em
diversos dispositivos constitucionais que instituem a supremacia do interesse

publico frente ao direito particular do proprietario.

De acordo com Hely Lopes Meirelles, o direito de construir sé se
encontra dentro da normalidade quando respeitadas as normas relativas as

prescricdes administrativas sobre construgdo *°, sendo que qualquer outro fim

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de Construir. 9 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 31.
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ultrapassa o direito de propriedade particular e invade interesse comum. Em
muitas situacdes, tais prescricdes administrativas devem ser respeitadas

também com o escopo de preservagdo do bem ambiental.

Assim, o direito de propriedade deve ser assegurado ao particular,
contudo, nado pode ignorar a simultdnea fungao social. Defender o contrario
implicaria o caos, ja que seria permitido a cada qual agir em seu proprio
beneficio, sendo que tal conduta é incompativel a nova ordem constitucional.
Pequenos sacrificios individuais sdo imprescindiveis em favor da preservacao

do bem coletivo, conforme expressa Paulo Affonso Leme Machado:

€ um 6nus social a restricdo de ser conservado esse ou aquele
bem (por exemplo: uma duna, uma restinga, etc.), limitando-se,
por exemplo, o direito de construir. Mas outros direitos (por
exemplo, o de colher frutos) persistem “.

2.2.1 O bem ambiental considerado como incorpodreo e imaterial

O art. 3 ° inciso |, da Lei n ° 6.938/81 nado apontou os elementos
corpdéreos que compdem o0 meio ambiente, considerando-o, portanto, como um
bem incorpéreo e imaterial — um macrobem *’. Desta forma, com o devido
respeito aos direitos do proprietario do imovel, reforca-se a perspectiva que tal
bem nao Ihe pertence inteiramente, pois faz parte do macrobem ambiental.

Sobre este assunto José Rubens Morato Leite assevera:

Isso significa que o proprietario, seja ele publico, seja ele
particular, ndo podera dispor da qualidade do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, devido a previsdo constitucional,
considerando-o macrobem cuja titularidade pertence a todos
indistintamente “®.

% MACHADO. Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 12 ed. Sio Paulo: Editora Malheiros,
2004. p. 263.

47 LEITE, José Rubens Morato ; CANOTILHO, José Joaquim Gomes . Sociedade de Risco e Estado. In:
Canotilho, José Joaquim Gomes; Leite, José Rubens Morato. (Org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

® Ibidem.
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Por sua vez, a Carta Magna preceitua que o bem ambiental é de toda
coletividade ao instituir que ‘“fodos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida”. Portanto, o macrobem ambiental ndo pertence ao particular
que tem o titulo de propriedade, nem ao Poder Publico, porquanto é de todos.
Admite-se a existéncia dos microbens, inseridos no macrobem; porém, a

existéncia daqueles ndo causa o parcelamento deste.

José Rubens Morato Leite distingue o microbem do macrobem
ambiental, asseverando que, para o primeiro, 0 meio ambiente pode ter regime
de propriedade variado, podendo ser publico ou privado, conforme a
titularidade dominial. Em contrapartida, considerando a totalidade do
macrobem, este € um bem de interesse publico e seu desfrute dar-se-a por

49

toda a comunidade Acerca do interesse coletivo ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, Paulo Afonso Leme Machado afirma que:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. O direito ao meio ambiente equilibrado é de cada
um, como pessoa humana, independentemente de sua
nacionalidade, raca, sexo, idade, estado de saude, profissao,
renda ou residéncia. (...) Por isso, o direito ao meio ambiente
entra na categoria de interesse difuso, nao se esgotando numa
s6 pessoa, mas se espraiando para uma coletividade
indeterminada *°.

Tal entendimento reforca a supremacia do interesse publico sobre o
particular, pois ao se compreender todos os bens particulares com relevancia
ambiental como integrantes do macrobem, torna-se impositiva sua protecao em
favor da coletividade, mesmo que isto acarrete em limitagdes ao direito de

propriedade do particular.

9 LEITE, José Rubens Morato ; CANOTILHO, José Joaquim Gomes . Sociedade de Risco e Estado. In:

Canotilho, José Joaquim Gomes; Leite, José Rubens Morato. (Org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

50 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo:Malheiros, 2004. p.
116.
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2.2.2 Formas de reparagao do dano

Ressalta-se que algumas constru¢des clandestinas permitem a sua
regularizagcdo em momento posterior, quando se referem a situagdes em que o
particular construiu sem o prévio licenciamento, mas a edificacdo atende a
legislagdo urbanistica e ambiental em vigor. Neste caso ha de se aplicar os
principios da razoabilidade e proporcionalidade, sendo que realmente nédo ha

sentido em obstar o direito do proprietario apenas com o fim de punir.

Entretanto, se a ilegalidade da construgédo é insanavel, ha uma afronta
ao direito fundamental coletivo insculpido no art. 225 da Constituicdo Federal,
que deve ser regularizada com a demoligao da construgao, contrariamente o

que preceitua a teoria do fato consumado.

A Constituicao Federal prescreve de forma expressa a obrigacao de
reparar o dano ambiental em todas as esferas de responsabilidade, de acordo

com o art. 225, em seu paragrafo 3 °:

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sancbes penais e administrativas, independentemente da
obrigagao de reparar os danos causados.

Ressalta-se que a reparagao do bem ambiental, possivel apenas com a
demolicdo de obra em local proibido, € independente de qualquer outra

responsabilizacdo que o proprietario venha a ser condenado.

A forma de reparagdo da lei 6938/81 preconizada é a recuperagao
ambiental, s6 se admitindo a forma alternativa — a indenizagdo pecuniaria,
quando o dano € comprovadamente irreversivel. Frisa-se que, nesta segunda
hipétese, a compensacéo pecuniaria é destinada a sociedade, pois dela € que

|51

foi subtraida a qualidade do macrobem ambiental ®'. Milaré esclarece que:

ol LEITE, José Rubens Morato ; CANOTILHO, José Joaquim Gomes . Sociedade de Risco ¢ Estado. In:

Canotilho, José Joaquim Gomes; Leite, José Rubens Morato. (Org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, v. 73.



36

A regra, pois, € buscar-se, por todos 0os meios razoaveis, ir
além da ressarcibilidade (indenizagao) em sequencia ao dano,
garantindo-se, ao contrario, a fruicdo do bem ambiental.
Aquela, como ja alertamos, ndo consegue recompor o dano
ambiental. O valor econdmico ndo tem o condao -sequer por
aproximacgao ou ficgdo- de substituir a existéncia de fruicao do
meio ambiente ecologicamente equilibrado. O trabalho do
legislador, por conseguinte, visa a garantir essa possibilidade
de fruicdo e, sé excepcionalmente, o ressarcimento monetario
da lesdo *2.

Numa escala de utilizacdo das formas de reparabilidade, em primeiro
lugar privilegia-se a restauragao sfricto sensu; enquanto a compensacgéo
ecoldgica estaria alocada como segunda opcéo; e por fim, como ultima escolha

ter-se-ia a compensacao pecuniaria.

Sabe-se que a preferéncia pela reparagao do dano ambiental, ligada aos
interesses difusos da sociedade, foge da logica do direito tradicional, modelado
de forma a atender interesses individuais. Mas cabe aos operadores do direito
se adaptarem a esta nova realidade imposta pela Constituicdo Federal, em

detrimento da aplicacao da teoria do fato consumado.

Neste sentido, colhe-se julgado da Corte de Justiga Catarinense, no qual
uma construcdo erigida em desconformidade com ato da administracao
publica, que visava proteger area de preservagao permanente na margem de

um rio, foi demolida pela predominancia do direito coletivo sobre o particular:

APELACAO CIVEL - ACAO DEMOLITORIA - OBRA
CONSTRUIDA SEM AUTORIZACAO DO MUNICIPIO -
DESRESPEITO AO EMBARGO ADMINISTRATIVO -
DESOBEDIENCIA AO AFASTAMENTO MINIMO DA MARGEM
DO RIO (ART. 2°, "A", 2, DA LEl 4.771/65) - AREA DE
PRESERVACAO COM USO LIMITADO - INEXISTENCIA DE
ACESSO PUBLICO OFICIAL - EDIFICACAO QUE EXCEDE O
GABARITO - IMPOSSIBILIDADE DE REGULARIZAGAO -
PREPONDERANCIA DO DIREITO COLETIVO AO MEIO
AMBIENTE SADIO E EQUILIBRADO EM DETRIMENTO DO
DIREITO A MORADIA - REFORMA DA SENTENCA QUE

52 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 3ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.337.
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INDEFERIU O PLEITO DEMOLITORIO AJUIZADO PELO
MUNICIPIO - RECURSO PROVIDO *.

Neste sentido, a demolicdo de obra em confronto com ditames
ambientais e urbanisticos pode ser efetivada mediante ordem sumaria do
Poder Administrativo, em virtude do poder de policia inerente ao administrador
publico. Quando a obra é impossivel de ser regularizada, por ir de encontro as

normas ambientais, nao resta outra opcéao sendo a demolicio.

2.3 RESPONSABILIDADE DOS MUNICIPIOS

Os pressupostos contidos no art. 225 da Constituicdo Federal obrigam
os operadores do direito a agir de forma preventiva, principalmente quando

dentre os bens juridicos tutelados esta o meio-ambiente.

Neste sentido, o ente Estatal possui a tarefa constitucional de promover
a tutela do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado; tanto na forma
de uma postura negativa de nao interferéncia no bem ambiental, bem como
através de medidas positivas no sentido de promover o direito ou protegé-lo de
terceiros poluidores. Desta incumbéncia, extraida do caput do art. 225 da CF,
existe uma vinculagdo expressa para os poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, bem como a instituicdes como o Ministério Publico e Defensoria

Publica de salvaguarda o bem ambiental **.

Diante da omissao ou descaso do ente estatal em cumprir o que lhe é
incumbido constitucionalmente, podera o poder Judiciario coibir a ilegalidade
decorrente da omissao no caso concreto, ndo se configurando neste caso uma
invasdo do Poder Judiciario no ambito das funcbes tipicas do Poder

Executivo®.

> SANTA CATARINA. Apelagdo Civel n. 2008.071720-2, Relator Sérgio Roberto Baasch Luz, Data
da decisao: 22/04/2009.

54 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Prote¢do do Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 281.

55 Ibidem, p. 287.



38

Neste sentido, omitindo-se a administracdo publica ou até mesmo
permitindo a efetivacdo de fatos consumados pela falta de fiscalizagcédo, cabera
ao Judiciario a tarefa de intervir quando provocado. Este 6rgédo nédo podera se
escusar de julgar o caso concreto nessa hipétese, porquanto € sua fungéo
controlar os atos administrativos quanto manifestamente ilegais ou quando

contrariarem principios constitucionais.

2.3.1 Importancia do zoneamento para a fungao social da propriedade

O Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/01), que estabelece as diretrizes da
politica urbana, expressa de forma clara a necessidade da propriedade cumprir
sua funcdo social. A legislagcdo prescreve que as limitagbes acerca da
propriedade urbana deverdo ser impostas através do zoneamento ambiental
feito por cada cidade através do seu Plano Diretor, conforme extrai-se dos

artigos seguintes:

Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua fungdo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da
cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento
das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a
justica social e ao desenvolvimento das atividades econémicas,
respeitadas as diretrizes previstas no art. 2 desta Lei.

Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o
instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansao
urbana.

Tal legislagdo encontra respaldo no art. 182 da Carta Magna, que

preceitua:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em
lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus
habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Cémara Municipal,
obrigatério para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o
instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansao urbana.
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As normas de direito urbanistico visam propiciar melhores condi¢cdes de
vida a toda sociedade, através da organizagdo eficiente dos espagos
habitaveis, sendo que a coletividade é severamente prejudicada quando o seu

direito de possuir uma cidade organizada encontra-se negligenciado.

As limitagdes urbanisticas sdo genuinas imposi¢cdes da ordem publica,
por atingirem indistintamente a todos, e tém como caracteristicas serem
imprescritiveis, irrenunciaveis e intransacionaveis. E, por serem revestidas do

% Neste

imperium, vinculam os particulares e a prépria administracdo
diapasédo, Marcelo Lopes de Souza assevera que “o planejamento — algum tipo
de planejamento- € algo que n&o se pode abdicar. Abrir m&o disso equivaleria

a saudar um caminho errético, incompativel com a vida social organizada” °'.

Portanto, indubitavel que a ninguém é permitido construir onde a lei
proibe, ja que o ordenamento urbanistico e ambiental & de interesse coletivo,
que deve prevalecer sobre o particular, em consonéncia com o principio da
supremacia do interesse publico. O zoneamento ambiental € um tema que
encontra estreita relacdo com este principio, pois visa disciplinar de que forma
sera compatibilizado o desenvolvimento industrial, as zonas de conservagao da
vida silvestre e a propria habitagdo do homem, tendo em vista a manutencao
do meio ambiente para as presentes a futuras geragdes %8

No mesmo sentido assevera Paulo de Bessa Antunes °°

que ‘o
zoneamento é a tentativa de impedir a ocupacdo anarquica dos espagcos
territoriais, fazendo com que os mesmos se enquadrem em um determinado

padréo de racionalidade”’.

2.3.2 Competéncia constitucional dos municipios

56 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 374.

57 SOUZA. Marcelo Lopes de. Mudar a cidade: uma introdugao critica ao planejamento e a gestao
urbanos. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006. p. 46.

58 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004 p 88.

59 ANTUNES. Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 7ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p. 185.
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A Carta Magna dispbée competir aos Municipios a promog¢ao do
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle de uso, do
parcelamento e da ocupacdo do solo urbano. E o que se extrai do art. 30, | e
VIIl, da CF/88:

Art 30 — Compete aos Municipios:
| — legislar sobre assuntos de interesse local;

[.]

VIl — promover, no que couber, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupagao do solo urbano.

Da mesma forma, a Carta Magna impde como incumbéncia do ente
municipal zelar pela guarda do meio ambiente, combater a poluigdo e preservar

as florestas, fauna e flora, conforme expresso no art. 23, incs. Vl e VII.

Neste interim, sabe-se que €& proibido em matéria de competéncia
legislativa norma municipal contrariar norma federal, ja que a CF preceitua uma
hierarquia entre as normas emanadas pelos entes federativos. Heline Silvini
Ferreira afirma que o Municipio ndo poderia inovar, mas poderia suplementar
leis emanadas por outros entes federativos, no sentido de suprir lacunas
existentes na lei federal ou estadual, ou mesmo complementar, ao especificar
ou detalhar alguns conteudos, sempre de forma mais restritiva em termos

ambientais .

A norma federal que determina quais sdo as areas de preservagao
permanente - o Cdodigo Florestal - € clara ao expressar que a supressao de
APP's s6 é possivel com autorizagdo do Poder Publico Federal e para fins
muito especificos, apenas de interesse publico. Desta forma, é vedado pela
legislacao federal a inobservancia dos Municipios acerca dos principios e

limites estabelecidos no art. 2° do Cédigo Florestal.

Ademais, a propria Lei n ° 4771/65 tratou de reforcar tal proibicdo ao

determinar em seu art. 2°, paragrafo unico que “consideram-se de preservagdo

% FERREIRA, Heline Sivini. A biosseguranga dos organismos transgénicos no Direito ambiental

brasileiro: uma andlise fundamentada na teoria da sociedade de risco. Florianépolis: Universidade
Federal de Santa Catarina, 2008.
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permanente, pelo sé efeito desta Leil...]”, ou seja, tal lei é suficiente para vedar
destinacdo diversa do que a prevista em seu texto para as areas de

preservagao permanente.

Assim, mesmo que o Municipio aprove alguma obra em area de
preservacao permanente, tal permissao estara frontalmente em desacordo com
legislagdo superior, além de ferir normas de competéncia previstas na
Constituicao Federal. Ora, se a nenhuma pessoa fisica € permitido se escusar

de cumprir a lei alegando que a desconhece, o que se dira de um ente publico.

Ressalta-se que a Constituicdo Federal visa impedir a promulgacao de
legislagdo municipal ou estadual que venha permitir o uso do solo de seus
territérios de forma menos restritiva que a entédo vigente, entretanto, o contrario
€ permitido. Nao existe este confronto quando a lei municipal € mais restritiva
que a hierarquicamente superior. Sobre o assunto, Paulo Afonso Leme
Machado leciona: "As normas estaduais e municipais também poderéo planejar
0 USO e a ocupagao desses bens, como expressamente prevé o art. 5°, § 2°, da

Lei 7.661/88, prevalecendo sempre as disposi¢ées de natureza mais restritivas”
61

Este € o entendimento do Tribunal Regional Federal da 4a Regido que,
decidindo sobre a questdo carbonifera no Municipio de Siderdpolis, neste

Estado, assim se manifestou:

AGAO CIVIL PUBLICA. PRESERVAGAO DO MEIO
AMBIENTE. LEI  MUNICIPAL. INTERESSE  LOCAL.
MINERAGCAO CARBONIFERA.

Cabe ao municipio legislar supletiva e concorrentemente sobre
meio ambiente quando ha interesse local especifico com a
preservacdo de determinada area, sem que isso importe em
revogar ou restringir a protecdo ambiental determinada por lei
federal ou estadual. Esta, pois, dentro da competéncia
discricionaria do municipio estabelecer em lei drea que deseja
proteger, assim como reduzir a protecdo ambiental 2.

" MACHADO. Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 12 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004.
p. 638.

62 BRASIL.Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Apelacao Civil 2001.04.01.021599-6/SC, Relator
Sérgio Renato Tejada Garcia. Data da Decisdo: 27.08.2002.
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Entretanto, destaca-se a inércia dos entes municipais, que
corriqueiramente nada fazem para impedir a construcdo de edificagcdes e a
urbanizagao de area que deveria ser protegida ao longo dos anos, favorecendo

a aplicagao da teoria do fato consumado e a degradagao ambiental.

Ademais, é corriqueira a pratica comissiva de alguns Municipios — além
de nada fazerem para impedir edificagcbes ilegais em area que deveria ser
protegida - em fornecer toda a infra-estrutura necessaria para a urbanizagao do
local, como postes de iluminagdo, distribuicio de energia elétrica,
abastecimento de agua, coleta de lixo e até mesmo em efetuar a cobrancga de
Imposto Predial e Imposto Territorial; entre outras situacdes que confirmam sua
conivéncia com a situagao, além de fornecerem argumentos que embasam a

boa-fé do individuo.

Obviamente que ndo se procura isentar o particular de sua
responsabilidade objetiva na seara ambiental, entretanto, sabe-se que diversas
ilegalidades poderiam ter sido evitadas desde o inicio se os Municipios
cumprissem seu papel constitucional, efetivamente fiscalizando e evitando que
diversos fatos consumados efetivamente se consumassem. Neste sentido é a

licdo do Ministro Antonio Herman Benjamim:

E desse modo que ha de ser atendida a determinacéo
constitucional de que todos os 6érgaos publicos levem em
consideracdo o meio ambiente em suas decisdes, adicionando
a cada uma das suas missdes primarias — ndo por opgéo, mas
por obrigacdo- a tutela ambiental. No Brasil, o desvio desse
dever pode caracterizar improbidade administrativa e infracdes
a tipos penais e administrativos .

Ressalta-se novamente que a Constituicdo Federal é clara ao especificar
em seu art. 225 acerca das areas ambientalmente protegidas que “a alteragdo
e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagéo

que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua prote¢ao”.

63 BENJAMIM, Antonio Herman. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva. 2007,
p. 75.
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Assim, vé-se que para alterar ou suprimir uma area de preservagao
permanente, faz-se necessario a edicdo de uma lei. Nenhum o6rgado Municipal
tem competéncia para expedir uma certiddo ou um alvara autorizando a

supressao de uma APP.

Nos casos de atos administrativos ilegais imanados pelos Municipios
cabe a aplicacdo da Sumula 473 do STF, que pode ser utilizada para anular
tais atos, mesmo com o decurso avancado do tempo. Afinal, ao contrario do
que preceitua a teoria do fato consumado e conforme tal dispositivo, atos

ilegais nao originam direitos:

A administragdo pode anular seus préprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada,
em todos os casos, a apreciagao judicial.

2.3.3 Florianépolis e o caso Santa Moénica

A cidade de Floriandpolis € um exemplo tipico de varios fatos
consumados, que se consolidaram através da conduta omissiva ou mesmo

comissiva por parte do Poder Publico.

Floriandpolis vem passando por um cadtico processo de ocupagao
desordenada ha algum tempo, periodo no qual a cidade passou a ser alvo de
especuladores imobiliarios em busca do lucro a qualquer custo, causando um
inegavel prejuizo ao rico valor ambiental da llha. Acerca desse assunto,

destacam-se as palavras de Antonio Carlos Brasil Pinto:

Tamanha especulagdo vem atropelando impunemente a
memoria brasileira, em especial impondo o “inchaco” irracional
das areas urbanas e dilapidando tracos culturais fundamentais
na composigao do patrimonio turistico. llustre-se neste vértice o
exemplo da Capital Federal [...] O exemplo é significativo.
Porém fica no ar a seguinte indagagao: ndo merecia idéntica ou
maior _a _indignacdo quando a especulacdo ndo atinge a
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paisagem derivada da genialidade de Burle Marx, mas a dadiva
da natureza, como a _incomparavel Lagoa da Conceicdo em
Floriandpolis? N&o os projetos e palacios de Lucio Costa e
Niemeyer, mas as paisagens simples gue denotam mais do
que _uma época, denotam um estilo de vida de qualidade
indiscutivel, como o notavel acervo do Ribeirdo da llha,
também na capital catarinense? * (sem grifo no original).

Em 2007, foi realizada a Operacdo Moeda Verde pela Policia Federal,
que resultou no indiciamento de 54 pessoas acusadas de envolvimento em um
suposto esquema de corrupg¢ao para favorecer a liberagdo de construcdes em

areas de preservacao ambiental na llha de Santa Catarina.

A maioria dos indiciados eram servidores publicos municipais, que se
utilizaram de sua fungao publica visando vantagens pessoais e envolveram-se
em acbes, omissdes, conivéncias e subornos. Tal investigagdo teve ampla
repercussao nacional e constitui um exemplo tipico da agdo do poder publico

em detrimento do bem ambiental.

Destaca-se o fato que é bastante provavel que até o fim do processo
este esteja prescrito. Mesmo que a sentenga ratifigue a acusacéo da fase
policial, existe uma grande probabilidade de que os empreendimentos
construidos sob o manto da ilegalidade continuardo onde estdo, gerando
polpudos lucros aos seus proprietarios — um legitimo exemplo da aplicagéo da

teoria do fato consumado.

Apos as informacgdes desta investigagao virem a tona, reforgou-se ainda
mais o sentimento coletivo nos moradores de Florianopolis de perda e
destruicdo do bem ambiental ilhéu em virtude da corrup¢do do poder publico

municipal.

Um caso relacionado a este, que retrata a omissdo do poder publico
municipal de Floriandpolis em ordenar adequadamente o solo urbano é o
chamado “Caso Santa Moénica”, no qual o Grupo de Pesquisa de Direito
Ambiental da UFSC prestou assisténcia juridica para a associagao Alianga

Nativa - associagao esta que figurou no pdélo ativo de uma agéo civil publica,

% PINTO, Antonio Carlos Brasil. Turismo e Meio Ambiente- Aspectos Juridicos. Sdo Paulo: Papirus,
1998. p. 100-1.
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visando obstar a construgdo irregular de um luxuoso hospital de (Complexo
Vitta), no bairro Santa Ménica.

Tal exemplo é bastante ilustrativo, pois o Complexo Vitta era uma das
obras investigadas pela Operagdo Moeda Verde, que até o momento néo

obteve éxito em desfazer as outras construgdes irregulares constatadas.

No caso em questdo, o municipio de Floriandpolis através do seu Poder
Legislativo editou a Lei Complementar n ° 250/06, que alterou todo o
zoneamento do Bairro Santa Moénica em termos menos restritivos do que os
originalmente consignados no Plano Diretor, sem o minimo amparo técnico.
Entretanto, o Plano Diretor de Florianépolis de 1997, em vigor na época dos

fatos prescreve o seguinte:

Art. 239 - Esta Lei somente podera ser alterada por iniciativa de
um terco dos membros do Poder Legislativo ou mediante
proposta do Chefe do Poder Executivo.

§ 50 - Qualquer reviséo ou alteragdo desta Lei devera envolver
estudo global da respectiva Unidade Especial de Planejamento
(UEP), e ser acompanhada de andlise de seu impacto na infra-
estrutura urbana e comunitaria.

§ 69 - Qualquer revisdo ou alteragdo desta Lei devera ser
instruida com parecer técnico do Orgdo Municipal de
Planejamento.

O cerne da lide consistia no fato de que a Lei Municipal n ° 250/06, que
possibilitaria a construcao do Hospital Vitta, foi aprovada com base em Estudos
de Impacto Ambiental efetuados isoladamente para cada empreendimento
construido em Santa Ménica. Tais estudos ignoravam o fato de que todas
essas construgdes isoladamente consideradas estavam sendo erigidas a
poucos metros umas das outras. Em contrapartida, o dispositivo legal
supracitado é cristalino em exigir que qualquer mudanga do seu texto deve vir

precedida de um estudo global de cada Unidade Especial de Planejamento

E premissa basica de direito ambiental no que concerne aos danos que
estes sdo cumulativos e transfronteiricos, sendo que seus efeitos podem
percorrer a distancia de continentes e perdurar por anos, décadas e séculos.

Neste interim, o que se dira dos danos ambientais causados em um pequeno



46

espago como um bairro, que vem passando por um intenso e desordenado
adensamento urbano. Certamente, as analises realizadas isoladamente para
cada empreendimento nédo espelharam com fidelidade a fragilidade ambiental

do local.

O argumento utilizado na peca inicial da demanda seguiu este raciocinio.
Foram utilizados os argumentos de que a constru¢cdo de um novo mega-
empreendimento no bairro Santa Ménica, como o Complexo Vitta, exigia um
estudo global sobre toda a conjuntura ambiental do bairro com uma analise dos

efeitos cumulativos e a longo prazo.

Na resolucdo da demanda, foi homologado um acordo entre a ONG
Alianga Nativa e o municipio de Florianépolis, na qual o Magistrado ordenou
que: "ndo serdo mais concedidas licengas, autorizagbes e alvaras para
construgao, reforma ou ampliacdo de edificagcbes no Bairro Santa Mbnica".
Neste acordo, a Prefeitura de Floriandpolis foi obrigada a cumprir as restricdes
impostas pelo Plano Diretor de 1997, sob pena de multa diaria no valor de R$

500 mil em caso de descumprimento.

O caso em tela é bastante ilustrativo do assunto em estudo, ja que
apenas um outro empreendimento que estava sendo investigado na Operacéao
Moeda Verde nao foi finalizado, além do Hospital Vitta. Todos os outros

continuam se mantendo e funcionando normalmente.

Entretanto, no caso Santa Ménica, foi ajuizada a agao civil publica de
forma preventiva, antes mesmo da construcdo do Complexo Vita, impedindo a
edificacao da obra e tornando inviavel a aplicacdo da teoria do fato consumado.
Todavia, o “Caso Santa Ménica” constitui uma excegéo em Floriandpolis, onde

as ilegalidades em desfavor de bem ambiental persistem.

Inclusive, o problema das construgdes irregulares € comum em toda a
Santa Catarina, ndo somente na capital, sendo que tais discussdes sao
recorrentes no Tribunal de Justica de Santa Catarina ha mais de uma década,

conforme exemplifica o seguinte acordao, de 1994:

Sem duvida alguma que o respeito ao plano de uma cidade
deve constituir uma das grandes prioridades, sobretudo nesta
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quadra da vida nacional, quando a migra¢cdo desordenada, o
abandono do campo, o frémito das construgdes, enfim, a
tendéncia do inchago, tém sido fatores, juntamente com a
auséncia de vontade politica, do crescimento desordenado das
cidades e da ocupacdo das areas que nao podem ser
desviadas de sua funcdo natural. Alias, em Santa Catarina,
especialmente na ilha, o desrespeito a lei é fato palpavel,
visualizavel %.

Outro exemplo semelhante ao que vem ocorrendo em Santa Catarina
aconteceu na cidade de Brasilia, na orla do lago Paranoa. Neste local, foram
erigidas diversas edificagbes com respaldo em normas moldadas por
interesses particulares, e novamente observou-se a privatizacdo do espaco
publico com a cumplicidade do Estado °°. Assim, consumou-se o avanco de
residéncias particulares sobre areas publicas em volta do lago Paranoa com a
conivéncia do poder publico, causando, além da subtracdo do espacgo coletivo,
um evidente dano ambiental. As palavras do autor para o que ocorreu em

Brasilia servem perfeitamente para a capital catarinense:

Prevaleceu a teoria do fato consumado e, agora, as corre¢des
tornaram-se mais dificeis. Aposta-se no poder politico e
econdmico para manter tudo como esta, mesmo que os
desvios beneficiem uma minoria em detrimento do direito e do
interesse majoritarios da coletividade .

Registra-se que o questionamento feito por Gilberto Amaral acerca da
aplicacao da teoria do fato consumado para remediar tamanha aberracéo
juridica é a critica que deve ser feita para todas as degradagdes ambientais
semelhantes. Indaga o autor: “de que vale rever as regras se ndo houver
retroatividade das decisées, quando grande parte da orla do Lago Paranoa tem

a sua ocupacao deturpada?”.

5 SANTA CATARINA. Apelacio Civil n. 43.009/94, da Capital, Relator Napoledo Amarente. Data da

decisdo: 16/06/94.

6 AMARAL, Gilberto. Retroagir as Correcdes. Jornal do Brasil online. Brasilia: 23/12/2004. Disponivel

em: <http://quest].jb.com.br/jb/papel/brasilia/2004/12/22/jorbrs20041222012.html>. Acesso
em 03.09.2008.

7 Tbidem.


http://quest1.jb.com.br/jb/papel/brasilia/2004/12/22/jorbrs20041222012.html
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Para qualquer estudioso de direito ambiental, a resposta &

desanimadora.
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CAP. 3 - CONSEQUENCIAS DA APLICAGAO DA TEORIA DO FATO
CONSUMADO NO AMBITO DO DIREITO AMBIENTAL

3.1 VIOLACAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

3.1.1 Principios da legalidade e isonomia

O licenciamento ambiental € o procedimento necessario para a posterior
obtencado da licenca ambiental. Ademais, de acordo com o art. 9 ° da Lei n°
6.938/81, tal procedimento € um instrumento para a efetivacdo da Politica
Nacional do Meio Ambiente.

Segundo Juarez de Freitas, a licenga para edificagdo de imoveis
configura-se em um exemplo de ato administrativo vinculado, portanto, se
verificados os pressupostos legais para sua concessao, devera o administrador
publico concedé-la, sem julgamentos acerca da conveniéncia do ato .
Entretanto, caso os requisitos necessarios para a concessdao da licenca
inexistam ou forem deficientes, esta deve ser indeferida e a construgdo nao
podera ser edificada. Ou seja, se o licenciamento nao foi efetivado de maneira
correta, nao devera ser concedida a licengca para o empreendimento, pois

aquele é pressuposto indispensavel desta.

O licenciamento da construgdo € requisito minimo que assegura o
controle do poder publico sobre os particulares, que tem por objetivo a
seguranca da prevaléncia do interesse publico sobre o particular em matéria de
direito ambiental e urbanistico. Sobre este principio, Celso Antonio Bandeira de
Mello afirma que: "o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado é da esséncia de qualquer Estado, de qualquer sociedade

juridicamente organizada com fins politicos [...]"*°

% FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3 ed. Sao Paulo:

Editora Malheiros Ltda. p. 211.

69 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 8 ed., Sdo Paulo:Malheiros
Editora, 1996.
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A auséncia do licenciamento e da posterior licenca para construir faz
presumir um dano potencial a Administracdo e a coletividade, consistente na
privagao do exame do projeto e na possibilidade de inseguranga e inadequagéao

da obra as exigéncias técnicas, urbanisticas e ambientais *°.

Neste sentido, apenas a auséncia de licenciamento em
empreendimentos que se mantém com base na teoria do fato consumado ja
seria motivo suficiente para demolicao de tais obras, em virtude da importancia

do licenciamento prévio para o controle ambiental e urbanistico.

Além disso, com a aplicagcao da teoria do fato consumado, além dos
problemas ambientais e sociais, observa-se uma afronta direta ao principio da
legalidade por tal conduta ignorar a disposicao expressa da lei que exige o
licenciamento ambiental. Acerca da importancia do principio da legalidade,

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que “é principio essencial, especifico e

5 71

informador do Estado de Direito, que o qualifica e Ihe da identidade” . O autor

continua:

[...Jo principio da legalidade é o especifico do Estado de Direito,
€ justamente aquele que o qualifica e que lhe da identidade
prépria. Por isso mesmo é o principio basilar do regime juridico-
administrativo, ja que o direito administrativo (pelo menos
aquilo que como tal se concebe) nasce com o Estado de
Direito: é uma conseqiiéncia dele. E o fruto da submissdo do
Estado & lei. E em suma: a consagragéo da idéia de que a
Administracao Publica sé pode ser exercida na conformidade
da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa é
atividade sublegal, infralegal, consistente na expedi¢cdo de
comandos complementares a lei "2 (sem grifo no original).

Acrescenta-se que permitir a permanéncia destes empreendimentos
irregulares enquanto outros obedecem as normas pode causar um forte
sentimento coletivo de injustica, ou até mesmo fomentar outras condutas
ilegais. A indignacdo de um autor anébnimo em uma denuncia recebida pelo

Ministério Publico, ao referir-se a uma pousada construida ilegalmente e

70 MEIRELLES. Hely Lopes. Direto de Construir. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 166.

71 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 8 ed., Sdo Paulo:Malheiros
Editora, 1996, p. 56.

72 Ibidem.
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funcionando normalmente no bairro de Jureré, em Floriandpolis, retrata de
certa forma as consequéncias sociais da aplicacdo da teoria do fato

consumado, conforme observa-se a seguir:

A construcao e funcionamento desta edificacdo, a margem das
Normas e Leis é um verdadeiro deboche aqueles que,
cumpridores da Lei, sdo obrigados a enfrentar o penoso
caminho das aprovagdes, alvaras, licengas, habite-ses, INSS,
etc, para ter uma obra legalizada.

Registra-se novamente o dobvio: a ninguém é licito construir onde a lei
proibe. Aceitar que particulares consigam manter seus empreendimentos
apenas pelo fato de ja estarem construidos no momento do julgamento da lide,
em clara desconformidade com a lei, seria beneficia-lo por ter conseguido
concluir a obra de forma ilegal. Ademais, admitir tal argumento seria
equivalente a instaurar o caos e abrir precedente para varias outras obras
eivadas de ilegalidade, pois, segundo o caput do art. 5 da Carta Magna todos

sdo iguais perante a lei. Neste sentido, extrai-se parte de um julgado do TJSC:

A tolerancia com edificacbes clandestinas em areas de
preservacao permanente fara com que, estimulados pelo uso
de meios retardatarios da execugdo da liminar demolitoria,
novas violéncias contra o meio ambiente sejam perpetradas,
em prejuizo de toda a comunidade ™.

Quando a construgéo irregular é construida em area ambientalmente
protegida, tal conduta € também considerada criminosa, de acordo com a Lei
9605/98, que prescreve os crimes ambientais, conforme o expresso no seu art.
64:

Art. 64. Promover construcdo em solo nao edificavel, ou no seu
entorno, assim considerado em razao de seu valor paisagistico,
ecologico, artistico, turistico, historico, cultural, religioso,
arqueoldgico, etnografico ou monumental, sem autorizagdo da
autoridade competente ou em desacordo com a concedida:

? SANTA CATATARINA. Apelagdes Civeis Conexas 2008.040446-0 e 2008.040447-7.
74 SANTA CATARINA. Agravo de Instrumento 96.001089-0, Relator Eder Graf.
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Pena - detencao, de seis meses a um ano, e multa.

As leis ambientais s&o claras e objetivas em proibir a construgdo em
area de protecdo ambiental, inclusive punindo criminalmente quem pratica tal
conduta. Entretanto, tais normas vém sendo reiteradamente ignoradas para

beneficio de poucos em detrimento da coletividade.

Sobre a importancia dos limites impostos por lei para o direito de
construir, Julio Cesar de Sa Rocha assevera que “as normas urbanisticas e
ambientais mantém entre si estreito relacionamento com vistas a garantir
qualidade de vida dos habitantes da cidade, diante dos impactos ao meio

ambiente e crescimento dos adensamentos urbanos "°”.

Deste modo, inadmissivel premiar o sujeito por sua conduta ilegal,
apenas porque conseguiu manter imovel irregular ao longo do tempo. A teoria
do fato consumado apenas fomenta a ilegalidade, ao permitir que alguns
tenham o beneficio da ndo aplicagéao da lei, e estimulando outros a agirem da
mesma forma. E o verdadeiro retrato da irresponsabilidade organizada, no qual
Estado e sociedade em nada tomam para si a responsabilidade para as

situacdes ambientais de risco ’°.

3.1.2 Principios da precaucao e prevengao

Devido a provavel irreversibilidade dos danos ambientais, muitas vezes
é preferivel que estes ndo ocorram, mesmo que o ato danoso possa trazer

outros beneficios para a sociedade.

Neste interim, a legislagdo ambiental dispbée de instrumentos para
avaliar a potencialidade danosa de certos empreendimentos humanos, com o

fim de ndo se ultrapassar o limite do toleravel. Em suma, esse é o

> ROCHA. Julio César de Sa. Funda¢do Ambiental da Cidade, Direito ao Meio Ambiente
Ecologicamente Equilibrado, 1 ed, Editora Juarez de Oliveira, 1999. p. 1

® BECK, Ulrich. A ciéncia é causa dos principais problemas da sociedade industrial. Disponivel em:
<http://www.sj.univali.br/agenda2 1/contribuicoes-externas/ciencia-e-causa-dos-principais-
problemas.html>. Acesso em: 24 abr. 2009.
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embasamento da existéncia dos principios basilares de Direito Ambiental da

prevengao e precaugao.

Para assegurar a efetividade do direito fundamental insculpido no art.
225 da Constituicdo Federal, incumbe ao poder publico exigir o estudo de
impacto ambiental para certas atividades. Conforme o §1°, IV do artigo citado,
€ necessario: “exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio ambiente,

estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade”.

O principio da prevencao refere-se as hipoteses em que se pode
vislumbrar um perigo concreto através do conhecimento cientifico humano. De
acordo com José Rubens Morato Leite: “o contetdo cautelar do principio da
prevencgdo é dirigido pela ciéncia e pela detengdo de informagbes certas e
precisas sobre a periculosidade e o risco fornecido pela atividade ou

comportamento ”’.

Ja a aplicagdo do principio da precaugéo deve ocorrer no caso de perigo
abstrato, nas hipéteses em que o conhecimento humano ainda ndo tem como
elucidar as consequéncias de determinado ato. Este principio atua nas
hipéteses do chamando risco potencial, quando existe inconclusao cientifica
acerca das conseqiiéncias para o meio ambiente de determinada conduta ®.

Paulo Afonso Leme Machado acrescenta que :

Ao aplicar o principio da precaucgdo, 0os governos encarregam-
se de organizar a reparticdo da carga dos riscos tecnolégicos,
tanto no espaco como no tempo. Numa sociedade moderna, o
Estado sera julgado pela sua capacidade de gerir os riscos ’°.

77 LEITE, José Rubens Morato. Direito ambiental na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2002, p. 63.

78 Idem, ibidem.

79 MACHADO. Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 12 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 62.
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Por sua vez, a Declaracago do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento de 1992 afirma que no caso de duvida quando a
potencialidade poluidora de determinado empreendimento, esta incerteza néo
pode ser utilizada como justificativa para a construgdo. O principio da
precaucado deve ser utilizado a favor do bem ambiental, e nunca contra ele,

conforme se observa no seguinte dispositivo:

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaugao
deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com
as suas necessidades, assim, quando houver ameaga de
danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza
cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar
medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a
degradacao ambiental.

Assim, deve ser interpretado o principio da precaucdo em virtude de
exigéncia de cautela com o dano ambiental, ja que este tem como
caracteristica ser irreversivel. Uma vez consumada a degradagdo ambiental,
sua reparagdo € medida complexa, quando nao impossivel. Sobre o tema,

ensina Alvaro Luiz Valery Mirra:

A partir do momento em que se comegou a discutir a respeito
da tutela jurisdicional do meio ambiente, logo se advertiu para a
evidéncia de serem as agressdes ao meio ambiente, em regra,
de dificil reparacdo. Uma vez consumada uma degradagdo
ambiental, a sua reparagado invariavelmente aparece como
medida complexa e, normalmente, custosa, pondo em
destaque a relevancia do carater preventivo que deveria
assumir a prestacéo jurisdicional, a fim de poder ser evitada a
ocorréncia da les&o .

Para preservacao dos principios citados, existe a obrigatoriedade da
avaliagao prévia em obras potencialmente danosas ao meio ambiente. Caso o
futuro dano néo seja avaliavel, de acordo com o principio da precaugéao, a

atividade devera ser proibida. Se, ao contrario, for possivel estabelecer as

80 MIRRA, Alvaro Luiz Mirra. A¢éo civil piblica e a reparagdo do dano ao meio ambiente. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 127.
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consequéncias para o bem ambiental de determinada atividade, deve-se
analisar se os riscos do empreendimento ndo comprometem de forma

excessiva o bem ambiental.

Para Reinaldo Pereira e Silva, os principios da precaucdo e da
prevencao tratam na verdade de um principio apenas, que o autor denominou
de principio da ndo-maleficéncia (ndo causar o mal), sujeito a diferentes graus
de existéncia 8'. O principio da precaucao exigiria uma prudéncia redobrada em
relagdo ao principio da prevencao, ja que naquele caso o risco € incerto e
“diferentemente do modelo de decisdo fundado na seguranga, o principio da
precaugdo se vale do modelo de decisdo de decisédo fundado na gestdo de

riscos” &,

O mesmo autor ressalta que a aplicagao do principio da precaugao exige
na mesma medida a participacdo da sociedade e dos especialistas. Isso
porque, nesta situagao, os especialistas em mensurar o risco potencial para o
bem ambiental estdo praticamente no mesmo estado de ignorancia da
sociedade. Assim, valida-se a condigao igualitaria entre especialistas e nao-
especialistas, ja que estes sabem tanto quando aqueles e todos sofrerdo os

efeitos da decisdo .

Neste contexto, demonstra-se outra contradicdo com a aplicagdo da
teoria do fato consumado, pois, enquanto esta defende a permanéncia de uma
situagado contraria aos ditames ambientais e, portanto, potencialmente perigosa
e irreversivel para o bem ambiental; os principios da precaugcédo e prevencao
pressupdem uma atitude preventiva, que prefere o adiamento das atividades

possivelmente agressivas ao meio ambiente.

Os principios citados alertam para as situagdes que tratam de causas
envolvendo possivel lesdo ao meio ambiente e incorporam com perfeicédo a
peculiaridade do bem ambiental, ja que o passar dos anos intensifica os danos

ambientais praticados reiteradamente. Quanto mais o tempo passa sem a

81 SILVA. Reinaldo Pereira e. O direito fundamental ao ambiente natural. In:Ingo Wolfgang Sarlet e
George Salomao Leite (Organizadores), Direitos Fundamentais e Biotecnologia . Sdo Paulo: Editora
Método, 2008. p. 18.

82 Ibidem.
83 Ibidem. p. 19.
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supressao ou reparacao do ato causador do dano mais comprometido ficara o
bem ambiental. Infelizmente, registra-se que é inerente da teoria do fato

consumado fortalecer essa irreversibilidade.

Nesta esfera, o Poder Publico deveria agir com base no principio da
precaucao e o brocardo “in dubio pro ambiente”, que exigem a preferéncia pela
preservacdo do bem ambiental sempre que houver duvida, o que
impossibilitaria a aplicagédo da teoria do fato consumado. Sobre tal assunto,

leciona o ministro Anténio Herman Benjamin:

O Poder Judiciario deve reconhecer o "principio in dubio pro
ambiente", como medida de solugcdo as questdes reparatérias.
A duvida obriga, por prudéncia, a aplicagcdo do principio da
Precaugdo, que da a Administracdo o poder de policia
necessario para fazer cessar a atividade danosa ao meio
ambiente *.

Acerca da obrigatoriedade do poder publico na aplicagédo dos aludidos
principio, o art. 54, § 3° da Lei 9.605/98 impde ao gestor publico a adogao de
medidas precaucionais, sob pena deste ser responsabilizado pelo crime de

poluicdo. Assim expressa o mencionado dispositivo legal:

Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior
quem deixar de adotar, quando assim o exigir a autoridade
competente, medidas de precaugdo em caso de risco de dano
ambiental grave ou irreversivel.

No mesmo sentido, Paulo Affonso Leme Machado afirma que deixa de
buscar eficiéncia a Administracdo Publica que, ndo procurando prever danos
para o ser humano e 0 meio ambiente, omite-se no exigir e no praticar medidas

de precaugao, ocasionando prejuizos pelos quais sera responsavel .

84 MACHADO. Paulo Affonso Leme. O dano ambiental e sua reparacdo. Disponivel em
<http://www.buscalegis.ufsc.br/arquivos/O_dano_ambiental e sua reparacao.html>. Acesso em 24
jul 2008 4s 11:04 hs.

85 MACHADO. Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
p. 64.
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Assim, a aplicagdao da teoria do fato consumado no ambito do Direito
Ambiental repercute no agravamento da irreversibilidade do dano, bem como
contraria frontalmente os principios basicos desta area, quais sejam, o principio

da precaucéao e o da prevencao.

3.2 RETROCESSO ECOLOGICO E VIOLACAO DO DIREITO
INTERGERACIONAL

O caminho da humanidade é sempre no sentido de ampliar os direitos
humanos ja existentes, a fim de concretizar o maximo potencial humano. Este
processo histérico percorrido resultou na consagragdo dos novos direitos
fundamentais de terceira dimensao, inserindo o direito do meio ambiente
ecologicamente equilibrado entre os mais recentes direitos fundamentais

conquistados. Acerca desse assunto Tiago Fernseifer leciona:

Cada dimensdo de direitos fundamentais representa a
fotografia constitucional de um dado momento e contexto
histérico, considerando-se que o registro fotografico e a
revelacdo de novas 'fotos' devem ser constantes a fim de
acompanhar os novos enfrentamentos constitucionais
formulados permanentemente diante da busca de uma
salvaguarda plena da dignidade humana a cada etapa
evolutiva e dialética da Histéria humana [...]. Da mesma forma
como ocorre com o0s modelos de Estado de Direito, as
dimensdes ou geragbes de direitos fundamentais nédo se
eliminam mutuamente, mas, pelo contrario, compéem de forma
integrada uma mesma unidade normativa para a salvaguarda
da dignidade humana % .

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras sdo pacificas ao reconhecer o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como integrante do rol
dos direitos e garantias fundamentais, mesmo estando situado fora do Titulo Il
do texto constitucional. Conforme Fensterseifer, este direito € considerado

fundamental por um critério material, que visa analisar o conteudo e a sua

86 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Prote¢do do Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p.144.
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importancia na composicdo dos valores constitucionais fundamentais, bem
como pela sua vinculagdo em elevado grau com a dignidade humana. Tal
decisdo foi tomada pelo legislador brasileiro quando afirmou ser o meio

87

ambiente “essencial a sadia qualidade de vida” O autor reforca seu

posicionamento:

[...] pode-se afirmar que o direito ao ambiente, portanto,
carrega na sua esséncia a fundamentalidade material
necessaria para inseri-lo no destacado rol dos direitos
fundamentais, tanto é de nés desconhecida qualquer oposicao
doutrinaria a posi¢cao referida, ja tendo sido inclusive
consolidado tal entendimento pelo Supremo Tribunal Federal.
Assim, embora ndo elencado de forma expressa no rol dos
direitos e garantias da Constituicdo de 1988, o direito ao
ambiente passa a integrar necessariamente tal campo
constitucional, em virtude de estar inserido, indiscutivelmente,
ante a sua importdncia de indole existencial para o ser
humano, no nucleo protetivo de direito a vida humana digna e
saudavel .

Assim, conforme justificado, o direito ao meio ecologicamente
equilibrado expresso no art. 225 da CF é um direito tdo fundamental quanto os
insculpidos no art. 5°, merecendo a mesma protecédo diferenciada. Portanto,
constituem-se em clausulas pétreas constitucionais, ndo sendo passiveis de
modificagdo nem por emenda constitucional, conforme denota-se do art. 60, §
4°,inc. IV da Carta Magna.

Entretanto, verifica-se em casos concretos a colisdo entre diferentes
direitos fundamentais. Apesar disso, tais direitos devem ser considerados como
um conjunto interdependente e unitario. Ndo devem ser considerados um ao
lado do outro nem um a frente do outro, pois assim se estaria admitindo que
sd0 incomunicaveis ou substituiveis %°. A interpretacdo integrativa desses

direitos, de acordo com Pereira e Silva:

87 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.p.167

88 Ibidem . p.168 -9.

89 SILVA. Reinaldo Pereira e. O direito fundamental ao ambiente natural. In:Ingo Wolfgang Sarlet e
George Salomao Leite (Organizadores). Direitos Fundamentais e Biotecnologia . Sdo Paulo: Editora
Método, 2008. p. 9
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[..] compdem um método de interpretacdo dos direitos
fundamentais, de resultados bem mais objetivos do que os do
método de ponderacéo de principios. Muito embora tenham em
comum o ponto de partida, os resultados do método de
ponderacao de principios sao orientados pela gramatica da
exclusdo e os resultados da metdédica da unidade e
interdependéncia sdo orientados pela gramatica da inclusdo .

Assim, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado deve ser compreendido como integrado a todos os outros
anteriormente conquistados; e nao como um instrumento restritivo de direitos

individuais, principalmente em relac&o ao direito de propriedade.

Reinaldo Pereira e Silva cita um exemplo desta interpretacao unificadora
dos direitos fundamentais de liberdade e o de moradia: o direito de ir, vir e
permanecer (liberdade) ndo pode ser concebido sem o direito de moradia, pois,
para quem nao possui um lar, o direito de ir e vir torna-se uma obrigatoriedade

e o direito de permanecer ndo existe, pois consiste em uma constante proibigdo
91

Da mesma forma, o direito ao “ambiente natural” (expressao utilizada por
Pereira e Silva) delineia seus contornos na relagdo de reciprocidade com os
outros direitos. Ao mesmo tempo em que este assume sua dimensao socio-
cultural, os outros direitos fundamentais assumem sua condicionalidade

ambiental %2.

Além disso, o direito fundamental insculpido no art. 225 pode ser

considerado pressuposto para todos os outros direitos fundamentais ja que:

o reconhecimento da fundamentalidade do ambiente natural
para o resguardo e promocdo da dignidade decorre da propria
condicdo humana de nao poder desenvolver-se nas nuvens. O
desenvolvimento humano ocorre ambientalmente *.

90 SILVA. Reinaldo Pereira e. O direito fundamental ao ambiente natural. In:Ingo Wolfgang Sarlet e
George Salomao Leite (Organizadores). Direitos Fundamentais e Biotecnologia . Sdo Paulo: Editora
Método, 2008. p. 10.

91 Ibidem.p. 10.
92 Ibidem. p. 14.
93 Ibidem. p. 19.
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Partindo desta premissa, se os homens nao podem se desenvolver nas
nuvens e necessitam do meio ambiente ecologicamente equilibrado para sua
existéncia, ndo ha de se falar em colisdo de principios, ja que este direito
fundamental é pressuposto para todos os outros. Ora, sem prévia existéncia do
ser humano, nao existe propdsito em se discutir acerca da existéncia de
direitos fundamentais, pois estes sao destinados essencialmente ao ser

humano.

Sabe-se que, em se tratando de direitos fundamentais, ndo se admite
em hipdtese alguma a supressdo desses direitos de modo a invadir o seu
nucleo essencial. Através deste raciocinio simples, portanto, resta configurada
a proibigao do retrocesso ecoldgico, principio amplamente ignorado quando se
aplica a teoria do fato consumado em colisdo com as normas de Direito

Ambiental.

Assim, o principio da proibicdo do retrocesso ambiental (ou ecolégico)
prescreve que a tutela normativa ambiental deve operar de modo progressivo
nas relagées juridicas, nunca retrocedendo a um nivel de protecgéo inferior ao

observado atualmente. Tiago Fenterseifer detalhe este principio:

A proibicdo do retrocesso ambiental, da mesma forma como
ocorre com a proibicdo do retrocesso social, esta relacionada
ao principio da seguranca juridica, da prote¢cao da confianga ou
mesmo de previsibilidade no enquadramento normativo das
relagbes juridicas (as garantias constitucionais de direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, bem como
os limites materiais a reforma constitucional sdo expressao do
principio constitucional da seguranga juridica), o que se
apresenta como um trago caracteristico da conformagao do
Estado de Direito .

O principio de proibicdo do retrocesso ecoldgico tem especial
importancia, pois, além de resguardar o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado para a presente geragdo, também o assegura para

as proximas.

94 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais ¢ Prote¢do do Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 258.
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O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado das
futuras geragdes esta previsto na parte final do art. 225 da Constituicdo Federal
ao estabelecer que:

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

Ora, nao seria moralmente nem juridicamente justo que as futuras
geragbes venham a sofrer restricbes ao seu direito fundamental ao ambiente
natural em virtude da irresponsabilidade das geragbes atuais. Deste modo,
denota-se que a proibicao do retrocesso ecoldégico engloba também a funcéo
de preservar o direito ambiental intergeracional, uma vez que a maioria dos

recursos naturais existentes ndo sio renovaveis.

Em contrapartida, a teoria do fato consumado subestima o direito das
futuras geracoes, pois visa a solugao mais facil conforme o fato no momento do

julgamento da lide, ignorando as consequéncias de tal solugdo em longo prazo.

Ressalta-se que o principio constitucional da proibicdo do retrocesso
ambiental busca primeiramente estabelecer um patamar minimo de protecao
ambiental; e, ao longo prazo, tem como fim ampliar de forma progressiva a
qualidade ambiental e salvaguarda da dignidade humana, atentando para a

responsabilidade com as geragdes vindouras.

Tiago Fensterseifer afirma que é possivel cogitar a existéncia de um
direito das futuras geracbes de nao receberem o planeta e o0s recursos
ambientais em condigcbes piores do que as recebidas pelas geragdes
anteriores, e desta maneira se proibe o retrocesso em termos de qualidade
ambiental. Assim, a existéncia do principio da solidariedade intergeracional

95

gera uma carga de responsabilidades na geragdo presente Pode-se

concluir que é proibido para a atual geracdo deixar uma heranga ambiental

% FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Protegio do Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 119.
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mais pobre do que a atual, mas o contrario, obviamente, € permitido e até

mesmo desejado.

Neste contexto, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado surge como um dos direitos de terceira dimensido, que trazem
desafios mais complexos a humanidade, por defenderem especialmente a
solidariedade entre todos os seres humanos. Entre estes novos e complexos
direitos se inserem o direito a autodeterminagao, o direito ao patriménio comum
da humanidade, o direito a um ambiente saudavel e sustentavel, o direito a paz
e ao desenvolvimento. Os direitos fundamentais de terceira geracéo se diferem
dos outros por serem de titularidade transindividual, tendo como conteudo a
preservar um bem humanista, universal, além de preservar o homem

individualmente %.

O direito intergeracional ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é
algo de dificil compreensao justamente por quebrar com a idéia tradicional de
que cada dever corresponde a um direito. Ora, para esta geragéo, que ira se
privar de certos confortos que a utilizacdo descontrolada dos recursos naturais
pode fornecer, ndo existira nenhum direito correspondente, nenhuma
compensagao pelo sacrificio, apenas a confianca de que apenas as geragdes

futuras irdo usufruir do bem ambiental com a mesma qualidade.

Entretanto, Hans Jonas afirma que temos que cumprir o nosso dever de

ter uma posteridade e acrescenta que :

Aquilo que temos que exigir para o nosso principio ndo pode
ser obtido pela idéia tradicional de direitos e deveres — pela
idéia baseada na reciprocidade - , segundo qual o meu dever é
a imagem refletida do dever alheio [...] 7.

Contudo, mesmo que nao seja possivel observar a imagem refletida no

espelho, deve-se atentar para o fato de que as geragdes anteriores também

96 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Prote¢do do Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 147 -9

97 JONAS, Hans. O Principio da Responsabilidade. Rio de Janeiro: Contraponto Editora, 2006. P. 89.
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nos deixaram um bem ambiental, e assim o principio da solidariedade
intergeracional devera operar continuamente para a continuidade da espécie
humana. A geracdo presente deve se sacrificar para os préximos, porque

assim outros também o fizeram.

A nova relacdo entre o homem e o0 mundo que o cerca, anteriormente
marcada pelo poder da natureza sobre o homem e agora o contrario, fez surgir
um novo pensar sobre a real possibilidade de destruicdo total do bem
ambiental, o que resultaria também no aniquilamento da raca humana. Poder-
se-ia questionar se este ndo € um direito dos atuais habitantes do planeta, de
utilizar todos os seus recursos até esgota-la. Entretanto, conforme ensinamento
de Hans Jonas, os atuais habitantes da Terra sé podem decidir sobre suas

vidas individualmente:

Mas o novo imperativo diz que podemos arriscar a nossa
propria vida, mas nao a da humanidade; que Aquiles tinha, sim,
o direito de escolher para si uma vida breve, cheia de atos
gloriosos, em vez de uma vida longa em uma seguranga sem
glérias (sob o pressuposto tacito de que haveria uma
posteridade que saberia contar os seus feitos); mas que ndés
nao temos o direito de escolher a nao-existéncia de futuras
geracoes em funcao da existéncia da atual, ou mesmo de as
colocar em risco .

Jonas continua, afirmando que sempre se deve dar preferéncia ao
prognostico do desastre do que o da felicidade em questdes irreversiveis,
mesmo que este seja mais provavel do que aquele. Isto porque o que se pode
perder € infinitamente maior do que um possivel ganho. Além disso, justifica
de forma simples e incontestavel as bases do nosso dever para com as futuras
geragdes: “Aquilo que néo existe néo faz reivindicagbes, e nem por isso pode

ter seus direitos lesados” *°.

Isso porque, apesar de todo o conhecimento humano adquirido, todos
somos reféns em diferentes graus das condi¢des ambientais, na medida em

que a teia da vida de Capra determina a conexao de todos os ecossistemas

98 JONAS, Hans. O Principio da Responsabilidade. Rio de Janeiro: Contraponto Editora, 2006. p. 48.
99 Idem. P. 89.
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10 Conforme afirmado anteriormente, os efeitos dos danos

mundiais
ambientais interagem entre si e também se acumulam, gerando algo muito
maior e fora do controle da previsdao humana. Assim, a peculiaridade
observada no campo do Direito Ambiental é a constatagao de que o ambiente é
uno, “néo se restringindo a realidades estanques diversas conforme fronteiras

geograficas” %",

Acerca da impoténcia humana frente aos efeitos ambientais dos seus
proprios atos, por ser impossivel precisar com exatiddo as suas
consequéncias, Jonas afirma que se aplica aqui o provérbio de que temos
liberdade para dar o primeiro passo, mas nos tornamos escravos dos
seguintes. E continua, em oportuna citagao referente ao assunto em estudo:
“Aquilo que ja foi iniciado rouba das nossas méos as rédeas da agéo, e os fatos
consumados, criados por aquele inicio, se acumulam, tornando-se a lei de sua

continuagdo” "%,

Neste sentido, por serem os efeitos das decisbes ambientais
inevitavelmente imprevisiveis, ha de existir a idéia de solidariedade entre todos,
ja que as consequéncias de seus atos irdo repercutir em tempos e espacgos
incalculaveis. Segundo Fensterseifer, o aquecimento global € o exemplo mais
ilustrativo desta situacao, na qual ndo se sabe sua causa exata em virtude da
cumulatividade dos danos e todos sdo vitimas dos seus efeitos,

independentemente do local em se que vive "%,

Assim, deve-se buscar o desenvolvimento sustentavel como meio de
proibicdo do retrocesso ecoldgico da sociedade, que tem por conteudo a
manutencado das bases vitais da producgao e reproducdo do homem e de suas

atividades, garantindo uma relagao satisfatéria entre os homens e entre homem

100 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 117.

101 LEITE, José Rubens Morato ; CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes . Sociedade de Risco e Estado.
In: Canotilho, José Joaquim Gomes; Leite, José Rubens Morato. (Org.). Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

102 JONAS, Hans. O Principio da Responsabilidade. Rio de Janeiro: Contraponto Editora, 2006. p. 78

103 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 117.
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e ambiente, para que as futuras geragdes também tenham oportunidade de

desfrutar os mesmos recursos que temos hoje a nossa disposicao '*.

Sendo o meio ambiente um bem no qual a vida desta e das futuras
geracdes sao dependentes, certamente pode ser considerado como um dos
bens contidos no “nucleo”, e qualquer melhora hipotética que possa trazer

algum risco relevante de destruicdo deveria ser descartada. Jonas assevera:

Para esse fendmeno central, cuja integridade se deve manter a
qualquer preco e que nao deveria sofrer nenhum
aperfeicoamento no futuro, pois sua esséncia ja € completa,
deveria ser mais decisivo o prognéstico do desastre, desde que
suficientemente plausivel, do que um prognéstico alternativo de

felicidade, ainda que este seja tdo ou mais plausivel que o

anterior, pois se situa em um nivel essencialmente inferior '%°.

Notadamente, tal entendimento é diametralmente oposto ao que
apregoa a teoria do fato consumado. Na aplicacdo desta teoria, ignoram-se
completamente os direitos daquilo que nao existe, invadindo o que Jonas
considera como centro ou nucleo, que seria uma esfera de bens téo

importantes que nunca deveriam ser arriscados.

Neste sentido, Hugo Nigro Mazzilli afirma que ndo se pode admitir,
verdadeiramente, coisa julgada ou direito adquirido contra alguns direitos
fundamentais. Nao existe o suposto direito de violar o meio ambiente e destruir
as condi¢bes do proprio habitat do ser humano. E o autor indaga, em tom de
critica: “Como admitir a formagdo de direito adquirido e coisa julgada em
detrimento de geragbes que ainda nem nasceram?”’% Obviamente, deve-se
reconhecer o descabimento de institutos proprios de direitos individuais para o
Direito Ambiental, com o fim de preservar as caracteristicas que |he dao forma,

com destaque para intergeracionalidade.

104 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 5 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 25

105 JONAS, Hans. O Principio da Responsabilidade. Rio de Janeiro: Contraponto Editora, 2006. p. 80 ¢
81.

1% MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva. p. 171-2.
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Para rebater os argumentos da teoria do fato consumado, ressalta-se os

argumentos do ministro Moreira Alves:

Nao desconhego que esta Corte tem, vez por outra, admitido -
por fundamento juridico que nao sei qual seja - a denominada
'teoria do fato consumado’, desde que se trate de situagao
ilegal consolidada no tempo quando decorrente de deferimento
de liminar em mandado de seguranca.

Jamais compartilhei esse entendimento que leva a premiar
quem nao tem direito pelo fato tdo s6 de um Juizo singular ou
de um Tribunal retardar exagerada e injustificadamente o
julgamento definitivo de um mandado de seguranga em que foi
concedida liminar, medida proviséria por natureza, ou de a
demora, na desconstituicdo do ato administrativo praticado por
forgca de liminar posteriormente cassada, resultar de lentidao da
maquina administrativa.[...]Para que haja direito adquirido se
faz necessaria a existéncia de um direito, o que, nesses casos,
ndo ocorre a toda evidéncia '’

Tal posicionamento dispensa maiores explicagdes, pois foi cristalino ao
explicar o motivo da inaplicabilidade da teoria do fato consumado: ndo existe
direito adquirido por uma simples circunstancia de fato que se perpetuou no
tempo. Direitos existem quando estdo em conformidade com a lei, e a teoria do
fato consumado so6 se justifica para manter a ilicitude do fato que se consolidou
no tempo. Observa-se que a invocacao desta teoria ndo faz sentido quando
assiste razao ao proprietario, pois quem tem a legalidade a seu favor nao

precisa valer-se da deste instrumento para conseguir a vitoria.

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 120.893.
Diario da Justiga, 11 dez. 1987, p. 28.277.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Em virtude do exposto, ndo resta duvida de que a protecdo ambiental
encontra-se amplamente consolidada em legislagdes diversas, com destaque
na Constituicao Federal. Inclusive, a Constituicao brasileira € considerada uma
das mais avangadas no mundo neste sentido, por consolidar como direito
fundamental o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, imputando

a todos o dever de protegé-lo.

Enfim, existem inUmeras leis que foram elaboradas de acordo com as
peculiaridades do complexo ramo do Direito Ambiental, respeitando as
caracteristicas unicas do seu dano como a imprescritibilidade, imprevisibilidade

e intergeracionalidade.

Portanto, se tais normas existem e estdo a disposicdo dos julgadores,
nao existe razdo para aplicagdo de uma teoria que tem embasamento legal
principalmente no direito de propriedade. Sabe-se que a teoria do fato
consumado encontra sua razdo de existéncia para a resolugcdo de questdes
civis e administrativas, conforme observado no primeiro capitulo. Assim, a
aplicagado deste instrumento em questdes ambientais imprime notadamente
uma visdo civilista ao Direito Ambiental, ignorando todas as suas

particularidades.

O objetivo deste trabalho foi demonstrar a inaplicabilidade da teoria do
fato consumado para questdes que englobem o Direito Ambiental, mormente
porque nao surgiu para este ramo do direito e com ele ndo é compativel. Ora,
entre Direito Civil e Direito Ambiental existe um abismo de diferengas que
devem ser reconhecidas, sendo que tal aplicacdo simplista gerara danos

irreversiveis para esta geracao e especialmente para as proximas.

A principal disparidade observada na aplicagdo da teoria do fato
consumado € nao considerar o integeracionalidade do bem ambiental. Neste
sentido observa-se a diferenca do tratamento dado ao proprietario — enquanto,
em regra, no Direito Civil ele possui os direitos de utilizar seu imével como bem

quiser; para o Direito Ambiental o proprietario € um usufrutuario do bem
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comum, devendo preservar o minimo ecoldgico necessario para as futuras

geragoes.

Usar, gozar e dispor da propriedade como bem quiser ndo é compativel
com o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e com
a nova ordem constitucional, que abarca os direitos de terceira geragao

conquistados pela humanidade.

Em relagdo a uma possivel analogia com o Direito Administrativo,
ressalta-se que, conforme observado no primeiro capitulo, a opinidao dos
doutrinadores € unissona em afirmar que € necessaria a boa-fé do sujeito para
ter direito adquirido pelo decurso do tempo. Entretanto, € notério que a grande
maioria dos empreendedores que lucram em detrimento do bem ambiental

possui total consciéncia da ilegalidade dos seus atos.

Ademais, ndo se pode utilizar como argumento a favor da teoria do fato
consumado que apods a construgdo ndo ha mais nada a ser protegido. Sabe-se
que o dano ambiental é irreversivel, mas na maioria dos casos a reparagéo é
possivel em certo grau, desde que se cesse a atividade lesiva. O que néo se
pode permitir € que a eventual recomposicdo do bem ambiental seja
definitivamente impossibilitada com “o fato consumado”. A degradacgao ja
existente ndo deve servir como justificativa para que o Poder Publico, com

énfase no Poder Judiciario, chancele novas agressoes.

Hans Jonas indaga em sua obra se o dever que a natureza exige na
atualidade limita-se a prudéncia humana de nao matar a galinha dos ovos de
ouro ou que nao se serre o galho no qual se esta sentado. Procurou-se
demonstrar que a aplicacédo da teoria do fato consumado equivale ao corte do
galho em que se esta sentado, pois 0 ser humano esta desrespeitando o que
ele mesmo instituiu através de leis e colocando em risco sua propria existéncia

ao destruir algo do qual é visceralmente dependente.

Somente apds situacdes calamitosas, como a forte enxurrada que
ocorreu em todo o litoral catarinense em novembro de 2008, a sociedade passa
a se preocupar com o bem ambiental e seus efeitos. Entretanto, o que causou
a tragédia ndo pode ser compreendido por um nexo causal simples, como

nunca € em matéria ambiental. Assim, € inadmissivel simplificar o que é por
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natureza complexo, ja que nao se tem controle sobre as consequéncias e estas

podem ser catastréficas.

E, como foi demonstrado factualmente através de tragédias e desespero
ha apenas um ano; o que homem considera um fato consumado, consolidado e
imutavel, pode em poucos segundos vir abaixo. Por isso deve-se ter o cuidado
de nao desafiar a natureza, pois ela é infinitamente mais poderosa e pode

talvez discordar de determinado “fato consumado”.
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