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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO URBANISTICO, CIDADE E ALTERIDADE

Apresentacdo

A partir da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, o Direito Urbanistico
experimentou profundas e sensiveis mudangas. A propria Carta, ao se referir especificamente
a“Direito urbanistico” (art. 24, inciso, 1), tratou da competéncia legisativa, dita concorrente.
Para muitos, nesta previsao, o constituinte de 88 deixou claro seu reconhecimento de que o
Direito Urbanistico adquiriu foros de autonomia. Mas o constituinte dedicou um capitulo a
Politica Urbana, no qual estabeleceu normas fundamentais de direito urbanistico, enfatizando
o0 papel central exercido pelo Plano Diretor e estipulou as condi¢des para que o principio da
funcdo social da propriedade (art. 5°, inciso XXII1) sga considerado cumprido, no ambito
urbano. Dessa forma, verifica-se que o Direito urbanistico evolui e ganha dimensdes de
estatus constitucional, sendo relevante discuti-lo e aperfeicoa-lo. Dessa forma se justifica a
producdo cientifica nessa érea.

Assim, os trabalhos apresentados no GT Direito Urbanistico, Cidade e Alteridade, no XXV
Congresso do CONPEDI, em Curitiba, que agora se encontram encartados nesta Col eténea
gue temos a satisfagdo de apresentar, demonstram os avangos e a seriedade com que o tema
Urbanistico tem sido enfrentado e discutido pelos juristas e estudiosos do Direito. Docentes e
discentes dos véarios Programas de Pés-Graduacdo em Direito do pais apresentaram suas
pesquisas no GT que tivemos a honra de coordenar, demonstrando a diversidade das
preocupacdes com a construcdo do espaco urbano e a sustentabilidade das cidades, conforme
severa

Esta obra inicia-se com o artigo intitulado A CARTA DE ATENAS DE 1933 E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS IDOSOS E DEFICIENTES FiSICOS: UM DIALOGO
ENTRE DIREITO E ARQUITETURA, onde o autor defende a ideia de mobilidade no
espaco urbano, por pessoas idosas e portadoras de deficiéncia e, nesse sentido, traga um
paralelo entre a arquitetura e o Direito, para regular o usufruto dos espagos publicos nas
cidades, concluindo que o progresso e novas tecnologias avangam com uma velocidade que a
velhice e a deficiéncia ndo conseguem acompanhar; dai a necessidade de se criar espagos
especificos para essas pessoas, dentro da cidade.



Ja no artigo intitulado A DOUTRINA DO DIREITO SOCIAL E SUA INFLUENCIA
SOBRE A PROPRIEDADE PRIVADA, trata-se do Principio da Funcdo Social da
propriedade, trazendo uma analise historica deste instituto, no ambito da propriedade privada;
e faz, também, um paralelo com a Doutrina do Direito Social.

No mesmo sentido, o artigo A EVOLUCAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE E A
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE trata das novas configuracdes das cidades,
utilizando-se do Principio da Funcédo Social da propriedade como norteador das construcdes
urbanas e como solugdo dos conflitos, buscando sustentéculo no uso sustentavel do espaco
urbano como garantia de direitos aos menos favorecidos, evidenciando as diretrizes do
Estatuto da Cidade e do dever do Estado em propiciar moradias dignas e espaco urbano de
qualidade.

Jao artigo A IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO DO HOMEM NO PLANEJAMENTO
URBANO DOS MUNICIPIOS: O CONSELHO MUNICIPAL NA CIDADE DE
LONDRINA faz uma andlise dos direitos e garantias fundamentais trazidos pela Constituicéo
Federal de 1988 e, em especial, a liberdade de agir. Da énfase a necessidade de participacéo
popular na construcdo de Diretrizes para o Desenvolvimento Sustentavel; conclui que ainda €
timida a participacéo popular mas € de vital importancia que a populacdo seja informada para
ter participacdo efetiva. O artigo A INEFETIVADADE DO TOMBAMENTO NA
PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL ARQUITETONICO NO MUNICIPIO DE
SAO PAULO evidencia que a existéncia de edificacbes urbanas desconectadas do conjunto
cultural ou tombadas isoladamente, esvaziam o valor econdmico do bem e que € necessario a
preservacdo do patriménio cultural arquitetdnico sobre o prisma da Politica de
Desenvolvimento Urbano, primando pela participacéo popular nas decisdes administrativas.
Seguindo a mesma linha temética, o artigp A NATUREZA JURIDICA DOS
LOTEAMENTOS URBANOS PRIVATIVOS E SUA VIABILIDADE JURIDICA, retrata a
necessidade de que a lei do parcelamento do solo urbano seja observada com rigor; pois 0s
espacos publicos e urbanos ndo estdo sendo, nestes, contemplados; principalmente no ambito
dos condominios e loteamentos fechados, restringindo 0 acesso a populacdo causando
injustica social. Ja o artigo PARTICIPACAO SOCIAL NA ELABORACAO E REVISAO
DOS PLANOS DIRETORES DOS MUNICIPIOS discute a politica urbana e o Estatuto da
Cidade, evidenciando a necessidade da participacdo popular e que 0 municipio cumpracom o
seu dever de fomentar politicas urbanas e, destaca 0os movimentos politicos sociais como
atores importantes para a construcdo da sustentabilidade urbana. O artigo A UTILIZACAO
DO INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO URBANISTICA EM PROL DA
SUSTENTABILIDADE esclarece que pode o Estado utilizar-se do instituto da
desapropriacdo para oportunizar melhorias ab meio ambiente urbano. Paraisso, destaca que é



preciso plangjar 0s espacos e desapropriar areas particulares que devem servir a coletividade.
Esclarece que, nesse sentido, a desapropriacéo estara em harmonia com a sustentabilidade. O
artigo intitulado ASPECTOS DA REGULARIZACAO FUNDIARIA NA
CONCRETIZACAO DO DIREITO A MORADIA faz uma andlise da regularizacéo
fundidria como um direito fundamental que engloba um triplice aspecto : arquitetura,
urbanismo e engenharia e analisa o Programa “Minha Casa minha Vida’ utilizando-se de
principios da regularizacdo fundiaria e faz breve andlise das espécies de regularizacéo
fundiéria. O artigo intitulado CIDADE, FAVELA E DIREITO : COMO PRODUZIMOS O
SUBALTERNO, analisa o estigma conferido ao morador da favela e traca breve panorama
das politicas remocionistas destinadas as favel as; evidencia as politicas publicas utilizadas e a
violéncia reinante nas favelas, destacando a necessidade de se olhar com olhos de ver,
evidenciando que essa populac3o tem direito a cidade. Ja o artigo CONFERENCIAS DAS
CIDADES E GESTAO DEMOCRATICA: INCLUSAO, PARTICIPACAO E JUSTICA
SOCIAL, retrata que a conferéncia Nacional das Cidades ja est4 na sua sexta edicdo, mas que
muito pouco tem contribuido para a melhoria dos espacos urbanos e gestdo sustentavel das
cidades. Na mesma linha de raciocinio, o artigo intitulado DIREITO A CIDADE,
SEGURANCA E OS PLANOS DIRETORES DOS MUNICIPIOS DE PORTO ALEGRE E
CANOAS destaca que mais de 80% da populacéo brasileira vive na érea urbana; logo é
preciso plangjar essa ocupacdo do espaco urbano a fim de que o mesmo segja sustentavel;
analisa aimportancia do Plano Diretor estar em sintonia com a Politica de Desenvolvimento
e de Seguranca Publica sem os quais, o espaco urbano estara ameacado. Ja o artigo intitulado
DIREITO DE PROPRIEDADE E IRREGULARIDADE FUNDIARIA URBANA destaca a
necessidade de se olhar a propriedade de maneira solidaria, sem egoismo, pois a propriedade,
publica ou privada, tem que atender as necessidades da coletividade e da énfase ao
cumprimento da funcéo social, pela propriedade, e conclui que os planos Diretores devem ser
plangjados pelo Estado pois as ocupacdes irregulares violam o conceito de funcéo social da
propriedade. O artigo “Gentrificacao: a tributacao como atenuante da segregacéo social e
urbana’ mostra como a tributac&o pode ser Util nareducéo dos efeitos da segregacéo urbana e
rural pela asssim chamada “gentrificacdo:”a mudanca das caracteristicas de um bairro, ou
regido, decorrente das alteracbes da dindmica local, geramente, “modernizando-o. A
gentrificacao promove o éodo da populacéo original, devendo ter seus efeitos mitigados por
politicas publicas, principalmente na esfera tributaria.O artigo denominado “ Invisiveis
sociais: a negacdo do direito a cidade a populacao em situacdo de rua.” analisa o processo
gue torna “invisiveis’ as pessoas que vivem em situacdo de rua, no Brasil., retirando-se-lhes
0 gozo de seus direitos como moradores da cidade. Os autores procuram mostrar formas de
permitir que os homeless usufruam, em alguma medida, daquilo que a cidade tem a |hes
oferecer.No artigo intitulado “ O avancgo urbanistico e o desenvolvimento sustentavel para a
garantia do direito a moradia’, os autores, tendo como pano de fundo a cidade de Séo Paulo,



mostram como o direito a moradia se relaciona com a urbanizacdo das cidades. No artigo “ O
conflito entre o direito a moradia e meio ambiente na cidade das luzes’ o autor revisita o
tema do uso do solo urbano , sob a ética do conflito entre o direito a moradia e a protecdo ao
meio ambiente. Estudando o caso especifico do Municipio de Manaus — AM, o autor

demonstra que o Poder Publico muitas vezes combate 0s movimentos sociais por moradia
acusando-os de cometer crimes contra 0 meio ambiente. Ja o artigo “O direito a cidade e o
desenvolvimento sustentével urbano: dilemas do plangjamento urbano moderno”, os autores
se debrucam sobre os danos ao meio ambiente decorrentes do crescimento desordenado das
cidades, fortemente estimulado pelo liberalismo econémico, permitindo-se a mercantilizaréo
dos espacos urbanos , em detrimento de seu usufruto pela coletividade. O artigo intitulado “

O direito do hipossuficiente a assisténcia gratuita, em projetos de construcdo urbanistica,
como instrumento de politica urbana’ aborda o direito do hipossuficiente de receber

assisténcia gratuita, por parte do Poder Publico, em projetos de construcéo urbanistica,

ilustrando com exemplos da cidade de Manaus. Os articulistas mostram gque, na verdade, esta
assisténcia técnica gratuita atende ndo apenas 0s interesses do cidaddo mas também da
comunidade como um todo. No artigo “O impacto do plano diretor do Municipio de Volta
Redonda na busca de uma sociedade cidad@” , a autora analisa o Plano Diretor do Municipio
de Volta Redonda — RJ, com vistas a se determinar se 0 mesmo efetivamente garante uma
“sociedade cidada.” Infelizmente, a conclusdo e no sentido de que muitas das acfes publicas
precisam ser revistas. O artigo denominado “ O meio ambiente cultural e as politicas publicas
para sua preservacao” trata da necessidade e importancia da preservacéo do meio ambiente
histérico e cultural , como integrante do patriménio cultural imaterial , de uma cidade ou
regido. Por seu turno, o artigo “O principio da proibicdo do retrocesso alcanca o direito
urbanistico?’ procura esclarecer se, em que medida, 0 0 principio da vedacédo do retrocesso
ambiental afeta o direito urbanistico. Ja o artigo intitulado “Regularizacdo fundiéria,

urbanizacéo e a necessidade de implementacdo de politicas publicas no espaco brasileiro”

busca analisar as politicas publicas de regularizacéo fundiaria urbana, no Brasil. Os autores
demonstram que o Estado brasileiro ndo se preparou, adequadamente, para enfrentar os
efeitos do éxodo rural verificado nas ultimas décadas, que “inchou” as cidades gerando
problemas sociais, ambientais , dentre outros. No artigo “ Telhado verde: uma alternativa para
cidades sustentaveis’, 0s autores mostram as comprovadas vantagens a protecdo do meio
ambiente decorrentes do uso de “ telhados verdes’ nos prédios, ao invés da cobertura
tradicional Finalmente o artigo “Zoneamento ambiental e urbanistico como instrumento legal
na consolidacdo da funcéo social da propriedade e da cidade: estudo de caso na microbacia
hidrogréfica do Barracdo, Municipio de Bento Goncalves’ analisa como o0 zoneamento

ambiental e urbanistico pode ser um instrumento eficaz de plangjamento urbano. A autora se
louvou no estudo de caso da microbacia hidrogréfica do Barracdo, area urbana do Municipio
de Bento Goncalves— RS.
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O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO ALCANCA O DIREITO
URBANISTICO?

DOESTHE PRINCIPLE OF NON-RETURN IN THE ENVIRONMENTAL LAW
REACH URBANISTIC LAW?

Samir Ramos Zaidan 1

Resumo

Este artigo buscou analisar se o principio da vedacdo do retrocesso ambiental alcanca o
direito urbanistico. Além disso, buscou-se verificar os fundamentos filosoficos e juridicos
gue sustentam o principio da proibicéo do retrocesso ambiental. Ainda, buscou-se discutir as
rel acles entre desenvolvimento sustentével e os paradigmas éticos que orientam a construgéo
normativa ambiental e urbanistica. O Superior Tribunal de Justi¢ca, no caso do City Lapa,
aplicou o principio em matéria de direito urbanistico. A finalidade precipua desse principio é
impedir o movimento de ioi6 normativo, evitando o retrocesso legidativo e contratual.

Palavras-chave: Principio da proibicéo do retrocesso, Direito ambiental e urbanistico,
Paradigmas éticos

Abstract/Resumen/Résumeé

This article looked to analyse if the principle of non-return in the environmental law reaches
the urbanistic law. Besides, it looked to check the philosophical and legal bases that support
this principle. It still looked to discuss the relations between sustainable devel opment and the
ethical paradigms which orientate the environmental and urbanistic law. The Superior
Tribunal de Justica, in case of City Lapa, applied the principle on the subject of urbanistic
law. The essential finality of this principle is to obstruct the movement of i0ié normativo,
avoiding legidative and contractual retreat.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés: Principle of non-return, Environmental law and
urbanistic law, Ethical paradigms

1 Mestrando pelo programa de pés-graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (PPGD
/FND/UFRJ). Especialistaem Direito Ambiental (PUC-RJ). Bolsistada CAPES.
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INTRODUCAO

O Direito ndo € uma técnica neutra que funciona por si mesma. O direito positivo ndo
estd a salvo das ideologias e expectativas daqueles que, num Estado Democréatico de Direito,
controlam seu processo de elaboracdo normativa.! Com efeito, o proprio Poder Legislativo -
seja Federal, Estadual ou Municipal — e os particulares em suas relagfes sdo potenciais
violadores dos direitos conquistados historicamente. Um mecanismo de defesa, que busca
assegurar essas conquistas, € o principio da proibicao do retrocesso. E verdade que n&o se deve
colocar o direito numa camisa de forca; as transformacdes sociais exigem constante adequacgao
normativa. Entretanto, as alteragcbes normativas ndo devem implicar retrocesso, sobretudo em
matéria de direitos fundamentais, tal como o direito ao meio ambiente equilibrado.

Embora seja de uma evidéncia enfadonha, dizer que um meio ambiente sadio é
condigdo capital para a sobrevivéncia da espécie humana ndo € ocioso. Também parece
desnecessario dizer que sem ar limpo e sem &gua potével, a raca humana perecera. Apesar desse
espetaculo de obviedades, 0 homem continua ou finge estar indiferente aos resultados de sua
jornada devastadora. As pegadas ambientais que tem deixado serdo testemunhadas pelas
presentes e futuras geragdes. Sem condi¢des ambientais minimas de sobrevivéncia, de que
adianta falar de outros importantissimos direitos humanos tais como liberdade de ir e vir e
liberdade de expressdo? E a relagdo ndo para por ai: o direito humano a saude, por exemplo,
depende diretamente de um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Assim, a aplicacdo do
principio da proibicdo do retrocesso em matéria ambiental encontra poderosa justificativa.

O trabalho aqui desenvolvido tem como objetivo basico a analise da possibilidade de
aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso ambiental no campo do direito urbanistico.
Para superar esse desafio, precisa-se, em primeiro lugar, entender as relacbes de
interdependéncia entre o Direito Ambiental e o Direito Urbanistico, destacando sua natureza de
direitos de terceira geragdo, tutelando interesses difusos, fundamentados na nocdo de
solidariedade, o que lhes confere a peculiaridade de serem, a um so tempo, direitos-deveres,
para que se possa ter uma viséo holistica do fendmeno juridico e assim alcancar a melhor
solucgéo para cada caso concreto que se apresente.

Em segundo lugar, deve-se elaborar um entendimento elementar sobre principios. Na

sequéncia, necessita-se conceituar o principio da proibicdo do retrocesso ambiental, para que

1 FLORES, Joaquin Herrera. A reinvencao dos direitos humanos. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2009. p. 17-
18.
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em seguida possa se compreender sua aplicacdo e sua relacdo antagénica com o principio da
mutabilidade do direito.

Depois, este estudo buscara investigar os fundamentos filoséficos que sustentam o
principio da proibicdo do retrocesso e os fundamentos juridicos que amparam sua aplicacdo no
direito positivo brasileiro. Em seguida, serdo abordadas as relagdes entre desenvolvimento
sustentavel, modo de exploracdo econémica e paradigmas éticos, articulando esses conceitos
para melhor compreensdo da questdo que se coloca.

A pesquisa traz, ainda, um dado empirico sobre a aplicacdo do principio da proibicao
do retrocesso em questdo urbanistica. Trata-se de julgado do Superior Tribunal de Justica que
aplicou o principio no caso do City Lapa,? na cidade de S&o Paulo.

1. DAS RELACOES ENTRE DIREITO AMBIENTAL E DIREITO URBANISTICO

A luta pela protegdo do meio ambiente ndo pode se dar desvinculada da luta pela
protecdo dos direitos humanos. A questdo extrapola o problema da exploracdo dos recursos
naturais e do espaco urbano: trata-se de garantir a manutencdo das condi¢des essenciais a
propria sobrevivéncia da humanidade. Em que pese o paradigma antropocéntrico estar
estampado na bandeira desta luta, a questdo da sobrevivéncia é uma causa por demais
importante que, por si so, justifica a inclusdo da protecdo ambiental na agenda dos direitos
humanos.® E ndo se trata apenas do meio ambiente natural: os problemas da urbanizacio
descontrolada somada a pobreza generalizada nas grandes cidades incluem também o Direito

Urbanistico, cujo ntcleo é o Direito a Cidade,* no rol desta agenda. Com efeito, a cidade, meio

2 E uma érea localizada no bairro Alto da Lapa, na cidade de Sdo Paulo. No inicio do século XX, a empresa Cia
City, loteadora, adquiriu terrenos no bairro e estipulou, em dmbito contratual, restricdes ao direito de construir,
permitindo apenas construgdes unifamiliares de até dois pavimentos. As restricGes convencionais sdo aquelas
estabelecidas pelo loteador no plano de loteamento, arquivando-se no registro imobiliario e transcrevendo nas
escrituras de alienagdo dos lotes. Sdo clausulas urbanisticas a serem observadas por todos em defesa do bairro,
inclusive a Prefeitura que as aprovou. Ocorre que a empresa CCK Construtora e Incorporadora LTDA comprou o
terreno em 1996 e iniciou a constru¢do de um prédio com mais de dois pavimentos, desrespeitando a restricao
convencional, de natureza propter rem. Propuseram-se duas agdes com a finalidade de demolir o prédio
irregularmente edificado: uma acdo de nunciacdo de obra nova e uma ag¢do civil pablica. As a¢es foram reunidas
e julgadas procedentes no juizo de origem. Inconformada, a construtora apelou, sendo este recurso nao provido,
razdo pela qual interpds recurso especial a fim de ver a decisdo reformada. O Superior Tribunal de Justica,
entretanto, confirmou a sentenca do juizo de origem, negando provimento ao recurso (STJ, 22 T., R. Esp. 302.906-
SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Brasilia, DJe 01/12/2010).

3 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Direitos Humanos e Meio Ambiente: paralelo dos sistemas de
protecdo internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 23-28.

4 Entende-se por direito a cidade um sistema composto por um feixe de direitos que inclui o direito a moradia, a
educagdo, ao trabalho, a sadde, aos servigos publicos, ao lazer, a seguranca, ao transporte publico, a preservacdo
do patrim6nio cultural, histérico e paisagistico, ao meio ambiente natural e construido equilibrado
(CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. O Estatuto Epistemoldgico do Direito Urbanistico Brasileiro:
Possibilidades e obstaculos na tutela do direito a cidade. In COUTINHO, Ronaldo; BONIZZATO, Luigi (Coord.)
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ambiente construido no qual o ser humano passa a maior parte de sua existéncia inserido e
sendo, por isso mesmo, condi¢do indispensavel a uma vida digna, ndo poderia deixar de ser
incluida no catalogo dos direitos humanos.®

A partir da década de 1970, o reconhecimento da crise ambiental, conforme o Relatorio
do Clube de Roma, somado ao fortalecimento dos movimentos sociais e politicos, coloca a
questdo ambiental na agenda da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), culminando na
Declaracéo de Estocolmo de 1972, marco histérico-normativo inicial da protecdo ambiental em
sede internacional.® Sob influéncia direta desta Declaragao, foi constituido o Direito Ambiental
brasileiro, bem como sua elevacdo ao status constitucional em 1988, conforme o art. 225 da
Constituicdo Federal.’

O Direito Urbanistico, por seu turno, comeca a se institucionalizar ao longo da metade
do século XX, buscando regular a atividade de planejamento e ordenacgéo do espaco das cidades.
No Brasil, a consagracéo do Direito Urbanistico se da especialmente ap6s a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que, dentro de seu titulo VII, da ordem econémica e financeira,
dedica seu capitulo 11 a politica urbana, conforme seus artigos 182 e 183. Mais tarde, no ano de
2001, mais um marco normativo vem fortalecer e consagrar este campo do Direito: o Estatuto
da Cidade (lei 10.257/2001).®

S30 inegaveis as relacdes entre Direito Ambiental e Direito Urbanistico. E claro que
cada campo tem seus objetos, principios e instrumentos proprios, mas convergem num ponto
fundamental: procuram organizar o uso do meio ambiente e do espaco de sorte que se alcance
a melhor qualidade de vida possivel para aqueles que deles dependem. Em outras palavras,
ambos tem por objeto direitos difusos, bens usufruidos e utilizados por toda comunidade.

Com efeito, tanto o Direito Ambiental como o Direito Urbanistico inserem-se no rol
de direitos de terceira geracdo, fundados na ideia de solidariedade, onde cabem a todos, pessoas
fisicas e juridicas, de direito publico ou privado, direitos e deveres de preservar um meio

ambiente adequado para as presentes e futuras geracdes. Esta natureza, a um sé tempo, de

Direito da Cidade: Novas Concepcdes sobre as relagfes juridicas no espago social urbano. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2011. p. 50).

5 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Op. cit. p. 50.

® FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimenséo ecoldgica da dignidade
humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 148.

" BENJAMIN, Antonio Herman. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. In CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato (orgs.) Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 6-7.

8 FAUTH, Gabriela. Os “novos” direitos: uma abordagem sob a perspectiva do Direito a Cidade e a busca por uma
tutela paisagistica. In CAVALLAZZI, Rosangela; AYRES, Madalena Junqueira (orgs.) Direito e Urbanismo:
construcdes normativas e cédigos da cidade na zona portuaria. Rio de Janeiro: PROURB, 2012. p. 186-189.
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direito-dever, conferindo a todos seus titulares direitos oponiveis aos particulares e ao Estado,
supera 0 modelo juridico estruturado sobre uma concepcdo puramente patrimonialista e
individualista da propriedade. Alguns dos resultados desse processo sdo a alteracdo da
titularidade dos sujeitos processuais habilitados para a defesa dos interesses difusos e a insercédo
de novos principios juridicos mais adequados para a defesa desses interesses, como, por
exemplo, o principio da proibigdo do retrocesso ambiental. A evolugdo do Direito Ambiental e
do Direito Urbanistico provocam transformac@es na teoria juridica, ampliando o conceito de
meio ambiente, ndo o considerando apenas como natureza em sentido estrito, mas como um
conjunto de relagdes do ser humano com o espaco que o cerca, seja ele natural ou urbano.®

Outro ponto de convergéncia entre o Direito Ambiental e o Direito Urbanistico € sua
relacdo umbilical com o principio da funcdo social da propriedade. A propriedade é uma
instituicdo juridica que protege a relacdo de poder de um sujeito sobre determinado objeto.
Entretanto, somente aquela relagdo que preencha os requisitos estabelecidos pelo conjunto do
ordenamento juridico é que merece ser protegida. Assim, falar em funcéo social da propriedade
é destacar que sua utilizacdo nédo se da fora de um contexto social. A propriedade privada é uma
instituicdo social, que deve atender a satisfacdo da coletividade. Dessa forma, o sujeito
proprietario deve atuar de forma que a utilizacdo de sua propriedade traga um resultado
vantajoso para toda a coletividade. De outro angulo, a atuacdo do proprietario ndo deve criar
prejuizos para a coletividade, criando-se um verdadeiro énus ao proprietario privado perante a
sociedade.’® Uma das finalidades das normas de Direito Ambiental e Direito Urbanistico é
justamente fazer com que os sujeitos facam uso de sua propriedade de modo a ndo realizar
atividades que possam vir a prejudicar a sociedade, bem como estimula-los a praticar atividades
que resultem em melhorias ao bem-estar da sociedade.

No plano dogmatico, inUmeras sdo as provas dessa relacdo: basta uma pesquisa no
Codigo Florestal (Lei 12.651/2002),'' na Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei

® BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito Ambiental e Teoria Juridica no final do século XX. In VARELLA,
Marcelo Dias; BORGES, Roxana Cardoso (Orgs.). O novo em Direito Ambiental. Belo Horizonte: Del Rey,
1998. p. 20-22.

10 DERANI, Cristiane. A propriedade na constituicdo federal de 1988 e o contelido da “fungio social”. Revista de
Direito Ambiental. N. 27: 58-69. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 58-63.

11 O Codigo Florestal, em seu art. 1°-A, estabelece que cada ente da federagdo é responsavel pela preservagéo e
restauracdo de vegetacdo nativa em areas urbanas e rurais; em seu art. 2°, prevé que as areas verdes urbanas devem
ser protegidas e consideradas no Plano Diretor e nas Leis de Zoneamento Urbano e Uso do Solo do Municipio; em
seu art. 4°, estabelece as Areas de Preservacio Permanente (APPs) em zonas rurais e urbanas; em sua secéo I11, no
seu art. 25, o Codigo Florestal trata expressamente do Regime de Protecdo das Areas Verdes Urbanas; em ser art.
65, que trata do processo de regularizacdo fundiaria de areas urbanas inseridas em APPs, leva em conta 0s sistemas
de infra-estrutura urbana e saneamento basico implantados, bem como considera as areas urbanas tombadas como
patrimonio historico e cultural e a faixa ndo edificavel de 15 metros de cada lado de rios ou cursos d’agua.
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6.938/1981),'2 na Lei do Sistema Nacional de Unidade de Conservacdo da Natureza (Lei
9.985/2000),*3 no Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001).%4

Acredita-se que essa analise da natureza difusa dos bens juridicos tutelados,
conjuntamente com a verificacdo do fundamento ético da solidariedade que procura romper
com o paradigma individualista, bem como da verificagdo, em nivel dogmatico, das
interdependéncias entre os campos ambiental e urbanistico, é suficiente para demonstrar as
relacBes entre o Direito Ambiental e o Direito Urbanistico. Nao se pretende aqui enfraquecer a
autonomia de cada campo do Direito, mas apenas demonstrar, como ndo poderia deixar de ser,
que sdo campos relativamente autbnomos, sendo o campo o espaco de luta pela definicdo de
quais sdo os objetos, principios e instrumentos legitimos, bem como pela definicdo de quem
esta legitimado dentro de cada campo.®®

Nessa logica de funcionamento dos campos, de um ponto de vista socioldgico, a
posicdo que o agente ocupa é de fundamental importancia para a explicagdo da consagracdo
dos objetos legitimos dentro de cada campo. Por exemplo, no campo do Direito Ambiental, o

Ministro Anténio Herman Benjamim ocupa um cargo numa instituicdo estatal com grande

12 A Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu art. 3°, define o meio ambiente como o conjunto de condicdes,
leis, influéncias e interacbes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas. Ora, permitir, abrigar e reger a vida em todas as suas formas, ndo pode excluir as areas urbanas do
conceito de meio ambiente, especialmente no Brasil onde cerca de 70% da populacéo vive nas cidades

13 A Lei do Sistema Nacional de Unidade de Conservacio da Natureza (Lei do SNUC), em seu art. 46, determina
gue a instalagdo de equipamentos de infra-estrutura urbana em geral, tais como redes de abastecimento de &gua e
energia em Unidades de Conservagdo estdo sujeitos a prévia aprovagdo do 6rgdo ambiental competente, além da
realizacdo de estudos de impacto ambiental. Esse dispositivo, além de destacar a relagéo entre os dois campos do
direito, ressalta a importancia do dialogo institucional entre os drgdos competentes envolvidos nessas atividades.
Em seu art. 49, por sua vez, a Lei do SNUC prevé que as zonas de amortecimento das Unidades de Conservacao
do Grupo de Protecdo Integral ndo poderdo ser transformadas em zonas urbanas. Por essa razdo, um eventual Plano
Diretor e Lei de Uso e Ocupacdo do Solo devem respeitar essa limitagdo, demonstrando o dialogo entre Direito
Ambiental e Urbanistico.

14 Também o Estatuto da Cidade é revelador das relagdes entre Direito Ambiental e Direito Urbanistico. Ja em seu
art. 1° destaca que esta norma tem por objetivo regular o uso da propriedade em prol do bem coletivo e do equilibrio
ambiental; no seu art. 2°, determina que a ordenacdo do uso do solo deve ser realizada de forma a evitar a poluicéo
e a degradagdo ambiental; em seu art. 4° contempla como instrumento urbanistico, além do Plano Diretor e da
disciplina de parcelamento e ocupacéo do solo, a figura do zoneamento ambiental, instrumento também previsto
na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81), em seu art. 9, I, evidenciando que a utilizagdo
desses instrumentos deve se dar de forma articulada pelo poder publico tendo em vista a melhor qualidade
ambiental possivel; o Estatuto da Cidade também traz em sua norma o Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA),
instrumento tipico de Direito Ambiental, consagrado no art. 225, §1°, IV, da Constituicdo Federal de 1988 e na
Resolucdo n° 01/86 do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA). Na sua se¢do X, que trata das
Operacdes Urbanas Consorciadas (OUC), o Estatuto da Cidade, em seu art. 32, determina que a lei municipal
especifica que criar a OUC, baseada no Plano Diretor, com o objetivo de melhorar o conjunto urbano, social e
ambiental. Em seu art. 41 estabelece que o Plano Diretor é obrigat6rio para cidades inseridas na area de influéncia
de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de &mbito regional ou nacional.

150 campo é um espago relativamente autdnomo de lutas constantes pela definicdo de quem é e do que é legitimo
dentro do campo. O Campo ¢ “0 universo no qual estdo inseridos os agentes e as instituicdes que produzem,
reproduzem ou difundem a arte, a literatura ou a ciéncia. Esse universo é um mundo social como os outros, mas
que obedece a leis sociais mais ou menos especificas” (BOURDIEU, Pierre. Os usos sociais da ciéncia: por uma
sociologia clinica do campo cientifico. Sdo Paulo: UNESP, 2004. p. 20)
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prestigio perante o arcabougo institucional: o Superior Tribunal de Justica. Além disso,
Benjamin é professor de uma instituicdo renomada e autor de diversos artigos no campo do
Direito Ambiental. Tudo isso lhe confere um grande capital simbélico'® dentro do campo, de
modo que quando ele, na condi¢do de Ministro do STJ, professor, autor de diversos artigos,
afirma que o principio da proibicdo do retrocesso ambiental € um principio do Direito
Ambiental,}” acaba consagrando o principio dentro do campo. N&o é apenas uma questdo de
argumento de autoridade, € muito mais: € um argumento de uma autoridade legitimada e
legitima. Sua autoridade é reconhecida pelos seus pares integrantes do campo, conferindo um
grande poder simbdlico!® as suas afirmagdes.

Superada esta etapa das relagdes entre Direito Ambiental e Urbanistico, fagamos agora
uma analise sobre o0 que sejam os principios juridicos em sentido geral, para depois avan¢armos
especificamente para o principio da proibicdo do retrocesso ambiental e como ele se aplica tanto

ao Direito Ambiental como ao Direito Urbanistico.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE PRINCIPIOS E REGRAS

A questdo sobre o que é um principio é uma questdo essencial dentro da teoria do
direito. Essa questdo relaciona-se com o problema das fontes do Direito, que, muito
resumidamente, procuram investigar onde (em quais fontes normativas) e como os juizes estdo
autorizados a buscar solucdes para 0s casos concretos que se Ihes apresentam, especialmente
em casos dificeis, nos quais ndo se encontram normas expressas postas pelo Estado que
resolvam o litigio, exigindo que o aplicador do Direito se utilize, dentre outros recursos, dos
principios, o que acaba resgatando a questdo das relagdes entre direito e moral, ja que muitos
dos principios aplicados em suas decises decorrem de imperativos éticos e ndo estritamente

juridicos.®

16 O capital [...] € uma espécie particular do capital simbdlico (o qual, sabe-se, é sempre fundado sobre atos de
conhecimento e reconhecimento) que consiste no reconhecimento (ou no crédito) atribuido pelo conjunto de pares-
concorrentes no interior do campo. (BOURDIEU, Pierre. Os usos sociais da ciéncia: por uma sociologia clinica
do campo cientifico. Sdo Paulo: UNESP, 2004. p. 26)

17 BENJAMIN, Antbnio Herman. Principio da proibigdo do retrocesso ambiental. In SENADO FEDERAL,
COMISSAO DE MEIO AMBIENTE E CONTROLE. Principio da Proibicdo do Retrocesso Ambiental.
Brasilia: Senado Federal, 2007. p. 55-72.

18 poder simbdlico é o poder de que permite obter o que se quer sem o uso da forca, porque sua arbitrariedade é
velada, através de procedimentos de legitimagdo. (BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Rio de Janeiro:
Bertrand, 1989. p .14)

19 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 1-
10.
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Dworkin denomina de principio “um padrdo a ser observado porque é uma exigéncia
de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”, assim, o padrdo segundo o
qual um homem ndo pode beneficiar-se de seus proprios delitos € um principio.?° Da mesma
forma, o imperativo ético que aponta para o progresso da humanidade, o padréo segundo o qual
o legislador ndo poderia impedir os avancgos legislativos, provocando retrocessos ao elaborar
novas normas seria um principio: o principio da proibicéo do retrocesso.

Conforme Dworkin, a distincdo entre regras juridicas e principios juridicos € de
natureza légica. Ambos orientam decisfes particulares em casos concretos, mas as regras sao
aplicaveis na forma do tudo-ou-nada.?! Em caso de conflito entre regras, uma deve prevalecer
sobre a outra.??

No caso dos principios, como, no da proibi¢éo do retrocesso ambiental, sua violacéo e
consequéncias juridicas ndo se seguem automaticamente conforme as situacdes sao
apresentadas; ao contrario, enunciam uma razdo que conduzem o argumento em uma direcéo,
mas mesmo assim necessitara de uma operacdo mental do aplicador do direito para encontrar
para onde o principio aponta®.

Se os principios entram em conflito, ndo se segue que um revoga o outro. O adversario
principal do principio da proibicéo do retrocesso é o principio da mutabilidade do direito. Estes
dois principios sdo conflituosos por esséncia. Para resolver a questdo, o aplicador deve ponderar
cada caso, e encontrar a solucdo para o conflito, sem, contudo, revogar o principio afastado
naquele caso concreto ou declarar que ndo se trata de um principio que integre determinada
ordem juridica. Os principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensdo de peso ou

importancia.?* Ou, conforme Humberto Avila, os principios sd0 normas imediatamente

20 Assim, a norma do art. 4°, II, “b” do Cédigo Florestal (Lei 12.651 de 2012), que determina que uma faixa com
largura minima de 30 metros nas areas no entorno dos lagos e lagoas naturais s&o Areas de Preservacio Permanente
em zonas urbanas é sem sombra de davida uma regra. E aplicavel na forma do tudo-ou-nada. Se um aplicador
dessa regra encontrar numa zona urbana uma faixa de preservacdo com largura de apenas 15 metros em torno de
uma lagoa natural, ndo podera, em sua decisdo, considerar essa situa¢do regular, e a consequéncia normativa nesse
caso, também prevista em regra, € que o proprietario da area, possuidor ou ocupante a qualquer titulo é obrigado
a promover a recomposicao da vegetacao (Ibid. p. 36).

2L Assim, se o legislador esta na iminéncia de aprovar uma lei que represente um retrocesso legislativo em matéria
ambiental, entdo essa é uma razdo que o aplicador levara em conta ao decidir se ela viola ou ndo o principio da
vedacgdo do retrocesso ambiental. Da mesma forma, como no caso do City Lapa, se as partes estdo na iminéncia
de desfazer uma estipulagdo contratual que represente um retrocesso, essa é uma razao que deve ser levada em
conta na solugéo do caso concreto, mas ndo existe uma regra que determine qual seja a solugdo (Ibid. p. 39).

22 As regras do antigo Codigo Florestal (lei 4.771/65) ndo dispensavam os empreendimentos de abastecimento
publico de &gua e tratamento de esgoto da constituicdo de Reserva Legal. A regra do Novo Cédigo Florestal, por
sua vez, dispensam esses empreendimentos da constituicdo da Reserva Legal. Em casos como este, de conflito de
regras, prevalece a norma mais recente; fica revogada a norma anterior.

23 |hid. p. 40-41.
24 |bid. p. 41-42.
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finalisticas.?®O principio da proibigdo do retrocesso ambiental ndo define direitos especificos
nem deveres especificos ao legislador e aos destinatarios das normas. Sua aplicacdo dependera
de cada situacdo que se apresente, impondo-se aquele que vai resolver o conflito considerar a
forca relativa de cada um.

Assim, os principios apontando para propdsitos a serem perseguidos, acabam
repercutindo na interpretacdo das préprias regras. A finalidade imediata do principio da
proibicdo do retrocesso ambiental é orientar o legislador na direcéo do progresso e da melhoria
da qualidade do meio ambiente, sem contudo, descrever especificamente como o legislador

deve realizar essa tarefa.

3. OS FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO
AMBIENTAL

N&o é o objetivo deste trabalho discutir a velha questdo do positivismo juridico
e do jusnaturalismo. Muito ja se debateu sobre esse assunto, muito ja se avangou, mas a
polémica esta longe de chegar a um consenso.?® O que nos importa é saber, a titulo de evitar a
ingenuidade, que o debate existe e que, muito simplificadamente, o apego ao valor da seguranca
juridica aponta para 0 modelo positivista. Dentro desse modelo, é natural buscar-se dentro de
um conjunto de normas postas por um Estado os fundamentos para os principios juridicos. No
caso do principio da proibicao do retrocesso ambiental, estas normas que lhe déo suporte séo a
Constituicao Federal de 1988 e a Lei 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA),
em que pese também encontrar-se fundamentos éticos e declaragdes internacionais com
natureza de soft law, como, por exemplo, na Declaracéo do Rio de Janeiro de 1992, no Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 (PIDESC), na Convencéo
Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, na

Convencdo Americana de Direitos Humanos que da mesma forma lhe conferem legitimidade.?’

% Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo demandam uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocao
(AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 92 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. p. 180).

% RAZ, Joseph; ALEXY, Robert; BULYGIN, Eugenio. Uma discussdo sobre a teoria do direito. S&o Paulo:
Marcial Pons, 2013.

27 PRIEUR, Michel. Principio da proibicdo de retrocesso ambiental. In SENADO FEDERAL, COMISSAO DE
MEIO AMBIENTE E CONTROLE. Principio da Proibigdo do Retrocesso Ambiental. Brasilia: Senado Federal,
2007. p. 16-24.
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Em todas essas convencdes e declaragdes citadas, e em tantas outras,?® depara-se com a ideia
de progressividade e melhoria dos direitos relacionados ao meio ambiente. Mas o fato é que,
mesmo para o positivista mais rigoroso, é possivel localizar fundamentos nos ordenamentos
juridicos positivados para o principio da proibicio do retrocesso ambiental.?® Também a
jurisprudéncia j& vem reconhecendo e aplicando este principio, conforme demonstrado por
Michel Prieur.°

No Brasil, a Constituicdo Federal, em seu art. 4°, IX, consagra a ideia de progresso da
humanidade. O constituinte de 1988 escolheu como um dos fundamentos da Republica
estimular o progresso tanto material quanto imaterial da sociedade. Vale dizer: A Constituicdo
expressamente rejeita a ideia de retrocesso. A Politica Nacional de Meio Ambiente (PNMA),
em seu art. 2°, enuncia que um de seus objetivos € a melhoria da qualidade ambiental. A partir
dessa linha de raciocinio, apesar de ndo estar expressamente previsto no ordenamento juridico
brasileiro, é possivel encontrar fundamento constitucional e infraconstitucional para o principio
da proibicdo do retrocesso. Progresso, avango, caminhar para frente e melhoria querem dizer
ndo retroceder, ndo piorar, ndo andar para tras. Busca-se, dentre outras finalidades, evitar o uso
ornamental das normas e o i0i6 legislativo, isto €, o principio da proibicdo do retrocesso, em
uma de suas dimensdes, dirige-se a0 momento da elaborag&o normativa, impondo ao legislador
o dever de nao retroceder em matéria legislativa, impedindo que os direitos conquistados sejam
suprimidos sem que haja qualquer compensacdo. O principio da proibicdo do retrocesso, no
campo do Direito Ambiental e Urbanistico, apresenta uma faceta peculiar que facilita sua
aceitacdo e aplicacdo: nesses campos do direito a aplicacdo desse principio ndo exige dispéndio
de recursos econdmicos do Estado; exige-se tdo somente um ndo fazer, isto é, um ndo legislar
suprimindo direitos ja conquistados. Além disso, a qualidade de vida em boa parte de nossas
cidades ja se encontra caotica; também o meio ambiente natural ja se encontra degradado a
ponto de ndo apenas afetar a qualidade do ar e da agua que utilizamos, mas também a fauna e

a flora, molestando nossos parceiros de jornada planetaria, criando o risco de que mais espécies

28 Nesse sentido, conferir: 0 Acordo de Livre Comércio entre os Estados Unidos e a América Central, de 2003,
onde fica proibida a reducdo dos niveis de protecdo ambiental; o Protocolo de Cartagena, de 2000; a Convengdo
sobre o Direito do Mar; A Convencdo de Basileia sobre o controle dos movimentos transfronteiricos de residuos
perigosos, de 1989; a Convencéo de Berna de 1979 sobre a conservacdo da vida selvagem e do meio natural da
Europa; a Convencéo de Helsinki, de 1992; a Convencdo Europeia da Paisagem, de 2000 (PRIEUR, Michel. Op.
cit. p. 25-30)

29 Conforme as Constituicdes da Alemanha, Turquia, Argentina, Guatemala e Equador (PRIEUR, Michel. Op. cit.
p. 30-37)

30 PRIEUR, Michel. Op. cit. p. 37-47.
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figurem na lista das ameacadas de exting&o. Dessa forma, busca-se impedir a degradacdo da lei
que leva a degradacgdo ambiental !

E claro que o principio da proibicdo do retrocesso pode entrar em conflito com o
principio da mutabilidade do direito, mas isso ndo significa que se impde uma camisa de forca
ao legislador. A sociedade evolui e modificam-se suas necessidades. Novas necessidades
reivindicam novas normas juridicas que eventualmente podem entrar em conflito com as
normas antigas, exigindo sua modificacdo ou revogacgdo. Entretanto, retroceder em matéria de
meio ambiente afetaria diretamente as condicGes elementares do proprio desenvolvimento da
vida humana. N&o se pode esquecer nunca que, sem ar respiravel e sem agua potavel ndo faz o
menor sentido falar em vida, muito menos em vida digna, nucleo fundamental dos direitos
humanos. E quase desnecessario dizer que sem condi¢bes minimas de sobrevivéncia, pouco
importa o direito de propriedade, liberdade de expresséo, liberdade religiosa, igualdade e todo
o extenso rol de direitos fundamentais. Por isso, o direito ao meio ambiente sadio, indispensavel
avida, é uma verdadeira excecdo a regra da mutabilidade do Direito.3? Com efeito, o direito ao
ambiente ndo € um direito humano como os demais, pois salvaguardar o que ja foi adquirido
em matéria ambiental n&o é uma volta ao passado, mas, ao contrario, uma garantia de futuro.

Com efeito, o principio da proibicdo do retrocesso ambiental procura garantir um
minimo existencial ecolégico, pois a possibilidade de retrocessos legislativos afetam a
sobrevivéncia ndo de um grupo social, mas os rumos de existéncia de toda a humanidade.
Preocupada com essa questdo e inspirada num ideal de solidariedade, a ordem constitucional
brasileira atribuiu a cada um de nds e ao Estado um conjunto de deveres perante a humanidade,
com a finalidade de realizacio de objetivos comunitarios.

Assim, embora ndo se tenha uma defini¢cdo precisa do conceito de minimo existencial
ecologico e de quais prestacdes especificas decorreriam dele, a conclusdo a que se pode chegar
é que, se ndo se sabe qual atitude singular se exige do Estado e dos particulares, sabe-se que
pode se exigir uma abstencdo: ndo retroceder legislativamente. A preservacdo de um minimo
existencial ecologico ndo pode ser desconsiderada pelo Estado e pela comunidade. Insiste-se

que isso ndo significa que o legislador esta impedido de realizar qualquer modificacéo

31 BENJAMIN, Antbnio Herman. Principio da proibigdo do retrocesso ambiental. In SENADO FEDERAL,
COMISSAO DE MEIO AMBIENTE E CONTROLE. Principio da Proibicio do Retrocesso Ambiental.
Brasilia: Senado Federal, 2007. p. 55-72.

32 PRIEUR, Michel. Op. cit. p. 19.

3 PRIEUR, Michel. Op. cit. p. 48.

3 AYALA, Patryck de Araljo. Direito fundamental ao ambiente e a proibicdo de regresso nos niveis de protecdo
ambiental na constituicdo brasileira. In SENADO FEDERAL, COMISSAO DE MEIO AMBIENTE, DEFESA
DO CONSUMIDOR E FISCALIZACAO E CONTROLE. Principio da proibicdo do retrocesso ambiental.
Brasilia: Senado Federal, 2007. p. 210-219.
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legislativa, mas que se cria um Onus argumentativo mais alto para que se fundamente uma
reversao em matéria ambiental, ja que as funcOes estatais e da comunidade estdo vinculados a
um principio de solidariedade e responsabilidade com as geracGes futuras. A atividade

legislativa ndo pode provocar um resultado normativo pior do que o que ja existia.®®

4. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, MODO DE EXPLORACAO
ECONOMICA E PARADIGMAS ETICOS

A sustentabilidade, palavra tdo invocada em debates politicos, juridicos e econémicos,
pretende resolver, pelo menos no nivel do discurso, como num passe de magica, todas as
mazelas decorrentes do avanco das atividades econémicas. O aumento crescente das taxas de
producdo e consumo, impulsionadas sobretudo ap6s a Revolugdo Industrial, estimulam o
consumismo desenfreado e trazem consigo uma forga devastadora com alto potencial destrutivo
do meio ambiente natural e urbano.

Ha quem acredite que o desenvolvimento sustentavel ndo passa de uma utopia. No
modo capitalista de producdo, meio ambiente natural e espaco urbano sdo transformados em
mercadorias. As contradi¢Ges inerentes ao modo capitalista de produgéo, que necessita de um
processo constante de expansdo, sob pena de entrar em colapso, tornariam incompativeis o
avanco das atividades econdmicas e a sustentabilidade, tornando o discurso da sustentabilidade
um mero aparato de legitimac&o ideoldgica.®®

Enquanto ndo se der uma verdadeira revolucdo, se ndo se pode acabar com 0s
problemas ambientais e urbanos, pelo menos enquanto estivermos inseridos neste modo
econémico de producdo, podemos no entanto buscar atenuar essas contradigdes, por meio do
Direito Ambiental e Urbanistico. A despeito de estarmos conscientes dos riscos de incorrermos
em mais idealismos, a elaboracdo, interpretacdo e boa aplicacdo das regras e principios
ambientais sdo as ferramentas juridicas de que dispomos para impedir a completa degradacéo
do meio ambiente e sdo essas ferramentas que devemos utilizar, quer queira, quer néo.

Alids, o tratamento da natureza como mero instrumento a servico do homem, sendo

vista exclusivamente como recurso a ser apropriado, como fonte de matérias-primas, ndo é

%No caso do City Lapa, a violagéo ao principio da proibigéo do retrocesso deu-se por meio da tentativa de reducéo
da salvaguarda juridica estabelecida entre as partes originarias do negécio juridico, com base no art. 26, V1 da lei
6.766 de 1979 (Ibid. p. 220-237).

% COUTINHO, Ronaldo. A Mitologia da Cidade Sustentavel no Capitalismo. In COUTINHO, Ronaldo;
BONIZZATO, Luigi (Coord.) Direito da Cidade: Novas concepgdes sobre as relagdes juridicas no espago social
urbano. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 17-46.
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privilégio do modo capitalista de produgdo. Conforme exemplifica Derani, a destrui¢do da
natureza remonta aos navegadores fenicios para obter material para a construcao de seus barcos,
avangando no tempo até a exploragdo do Novo Mundo durante o Mercantilismo.” Estes
exemplos reforcam a ideia de que o problema é também de natureza ética: o paradigma
antropocéntrico que orienta a moral e a legislacio ambiental e urbanistica.®®

Esta viséo da natureza como recurso ndo conduz necessariamente a uma apropriagao
irracional do meio ambiente. Ao contrario, a racionalidade econémica demanda regras para sua
exploracdo, preocupando-se com o uso inteligente dos recursos naturais, a fim de utiliza-los
com cautela, para que, utilizando uma expressao coloquial, ndo se mate a galinha dos ovos de
ouro, isto €, ndo se esgotem 0s recursos para as presentes e futuras geragdes. Com efeito, dado
gue o homem € a Unica espécie capaz de atribuir-se responsabilidades, € natural que paradigmas
éticos sejam criados e buscados para orientar suas condutas, diante de si, diante de seus pares e
diante da natureza. Nesse ultimo caso, alguns dos modelos éticos que podem orientar a ética
ambiental, sdo 0 antropocentrismo puro, 0 antropocentrismo mitigado e 0 néo-
antropocentrismo.3® Tudo indica que o modelo que orientou o ordenamento juridico brasileiro
é norteado pelo modelo utilitarista, dentro do paradigma antropocéntrico. Com efeito ha poucas
evidéncias de que o legislador adotou o paradigma ético biocéntrico (ndo-antropocéntrico) e
que quis reconhecer valor intrinseco da natureza em nosso arcabouco legislativo.*°

Dentro desta ldgica de coisificacdo do meio ambiente e mercantilizacdo do espaco e
da natureza, a especulacdo imobilidria avanca ameacadora sobre o meio ambiente natural e
urbano, muitas vezes ao arrepio da legislacdo ambiental e urbanistica. Em casos como este, 0
Poder Plblico tem o dever*! e os meios*? de proteger o meio ambiente. Ademais, a conjugacio
de esforcos dos poderes republicanos é importante para dar uma resposta mais forte e mais

legitima para deter o avan¢o da degradacdo da qualidade do meio ambiente.

87 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 49-54.

38 Para uma discussdo mais aprofundada sobre os modelos éticos que orientam as normas de protecdo a natureza,
tais como, 0 antropocentrismo puro, 0 antropocentrismo intergeracional e o ndo-antropocentrismo, conferir:
BENJAMIN, Antonio Herman. A natureza no direito brasileiro: coisa, sujeito ou nada disso. Disponivel em <
http://www.periodicos.ufc.br/index.php/nomos/article/view/398>. Acesso em 21 de setembro de 2015.

3% BENJAMIN, Antonio Herman. A natureza no direito brasileiro: coisa, sujeito ou nada disso. Disponivel em
< http://www.periodicos.ufc.br/index.php/nomos/article/view/398>. Acesso em 21 de setembro de 2015.

40 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: constituigéo, direitos
fundamentais e protecdo do meio ambiente. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 39-43.

41 Cf. O art. 225 da Constituigdo de 1988, “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”.

42 0 Poder Executivo, por exemplo, tem o poder-dever de expedir as devidas licengas, obrigando o empreendedor
a respeitar determinadas condicionantes, em beneficio da prote¢do do interesse coletivo. N&o foi 0 que ocorreu no
caso do City Lapa.
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Com efeito, neste caso do City Lapa, houve manifestacdo de mais de um poder a fim
de proteger aquela localidade das investidas da especulacéo imobiliaria. De um lado, o Poder
Executivo, por meio do Conselho Municipal de Preservacao do Patriménio Historico, Cultural
e Ambiental da Cidade de Sdo Paulo (CONPRESP), através da resolucdo n° 03/2009, utilizou-
se do instrumento juridico urbanistico do tombamento para proteger a area.*?

De outro lado, o Poder Judiciario, em sede de Recurso Especial, também manifestou-
se sobre a mesma questdo. Neste julgado é possivel perceber a interdependéncia entre direito
ambiental e direito urbanistico, a conjugacao de principios de direito ambiental e direito civil,
tais como o principio da vedacdo do retrocesso e o principio da autonomia da vontade. Este
julgado também revela como o Superior Tribunal de Justica, ao interpretar o Direito, conjuga
diferentes normas, de natureza bastante distintas, como é o caso de normas do direito civil, de
carater preponderantemente privado, e normas de direito ambiental e urbanistico de carater
eminentemente publico, embora a dicotomia entre direito publico e privado encontre-se

enfraquecida.*

CONCLUSOES

Em que pese a autonomia relativa de cada campo do Direito, verificou-se a
relagdo umbilical entre os campos do Direito Ambiental e do Direito Urbanistico. Em razdo da
natureza difusa dos bens protegidos, da funcédo social da propriedade e da ideia de solidariedade
intergeracional que orienta os dois campos, € natural que haja muitos pontos de convergéncia
entre suas normas. Com efeito, observou-se, a nivel dogmatico, diversos dispositivos que
destacam a relacdo interdisciplinar entre a tutela do meio ambiente natural e do meio ambiente
urbano. Nesse sentido, ndo ha nada que impeca que o principio da proibicdo do retrocesso
ambiental seja também aplicado em ambito urbanistico, ja que foi concebido dentro de um
modelo de progresso e solidariedade.

O principio da proibicdo do retrocesso ambiental encontra respaldo em bases

éticas, no ordenamento internacional e no ordenamento juridico brasileiro. O progresso da

4 PBrasil. Prefeitura ~de S8  Paulo. Tombamento  City Lapa. Disponivel  em
<http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/cultura/conpresp/noticias/?p=6863>.  Acesso em 29 de
dezembro de 2015.

4 O caso do art. 26, V11 da lei 6.766 de 1979 (Lei de Parcelamento do Solo Urbano) é emblemético nesse sentido.
E uma norma de natureza urbanistica com a finalidade precipua de proteger os interesses coletivos em detrimento
dos interesses particulares, permitindo que as partes contratantes estabelecam restricbes urbanisticas
convencionais, colocando em destaque o principio da autonomia da vontade. O modelo ético que orienta essa
norma é claramente utilitarista, procurando produzir um maior beneficio para um maior nimero de pessoas, nao
se afastando do paradigma antropocéntrico.
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humanidade, o minimo existencial ecoldgico e a solidariedade intra e intergeracional séo
fundamentos solidos que escoram a ndo regressdo. Além do alicerce filosofico, acredita-se que
ficou suficientemente demonstrado que tanto o direito positivo internacional, quanto o direito
positivo nacional, tais como a Constituicdo Federal de 1988 e a Politica Nacional do Meio
Ambiente, servem de sustentaculo ao principio da proibi¢éo do retrocesso ambiental.

Apesar dos avangos morais e normativos, 0 modelo ético que ainda orienta o
ordenamento juridico brasileiro é o modelo antropocéntrico, baseado na ética utilitarista. O
meio ambiente ainda é tido como recurso a ser explorado pelo homem. Sua protecdo na maioria
das vezes se da em razdo da sobrevivéncia e da manutencao da qualidade de vida do ser humano.
Hé& poucas evidéncias no ordenamento brasileiro de que a natureza seja protegida como ser com
valor intrinseco.

O caso do City Lapa é um julgado muito rico que demonstra que o principio da

vedacdo do retrocesso ambiental alcanca questdes urbanisticas.
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