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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo a analise da inter-relagdo entre o tempo social a confianca e a
tutela do equilibrio do meio urbanistico-ambiental, bem como a ambivaléncia entre tais
elementos e o Direito. Trataremos inicialmente a dialética entre tempo, Direito e tutela
ambiental, tendo como base teorica as licbes de Niklas Luhmann e Francois Ost. Num
segundo momento sera objeto de analise a protecdo fundamental da confianga pelo Direito.
Por fim, analisaremos o tempo, o Direito e a confianca na re(configuracdo) do meio
urbanistico-ambiental diante da influéncia do rapido tempo da contemporaneidade.

Palavras-chave: Tempo social, Protecdo a confianca, Tutela ambiental. espaco
urbanistico

ABSTRACT

This study aims to analyze the interrelationship between social time, onfidence and the
tutelage of balance of urban and environmental, as well as the ambivalence between these
elements and the law. Initially treat the dialectic between time, law and environmental
protection, with the theoretical basis of the lessons Niklas Luhmann and Francois Ost.
Secondly will be analyzed in the fundamental protection of confidence by law. Finally, we
analyze the time, the law and confidence in re (configuration) of urban and environmental
influence on the quick time of contemporaneity.

Keywords: Social time, Protection of confidence, Environmental protection, Urban space
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1 INTRODUCAO

Diante do cenéario social contemporaneo de informacdo quase instantanea,
consumismo exacerbado, crescimento econdmico que requer cada vez mais recursos naturais,
crescimento desordenado das cidades e a necessidade de protecdo do equilibrio urbanistico-
ambiental, analisaremos no presente trabalho a (re)configuracdo dos espagos urbanos e a
necessaria intervencdo do Direito para que o crescimento das cidades ndo avancem ainda mais
sobre areas ambientalmente protegidas.

A perspectiva metodologica aqui adotada tem duas dimensdes: uma € a analitica
descritiva a partir de categorias de pensamento de autores como Luhmann, Ost, Giddens, e
Bauman entre outros; a outra € a critica.

Quanto ao plano de exposicdo, inicialmente pdem-se em foco, num primeiro
momento, a inter-relacdo entre tempo e Direito e a ambivaléncia que aquele causa a este na
contemporaneidade ao pedir-lhe que permaneca, a0 mesmo tempo que pede-lhe que mude,
bem como a influéncia do Direito sobre o tempo social ao tracar os caminhos norteadores para
o futuro, formando uma consciéncia coletiva voltada a protecdo do equilibrio ambiental para
as presentes e futuras geracoes.

Num segundo momento analisaremos a confianca e seu acolhimento pelo Direito
como principio fundamental, com o fim de sublimar um valor que se mostra inerente a vida
em sociedade, j& que o homem ao buscar o amparo social busca seguranca, € 0 papel do
Direito e do Estado numa concep¢do mais estavel, tem como base a garantia da seguranca.
Assim, sera objeto de andlise a relevancia deste principio quando o ato nele fundado se
mostrar embasado por ato administrativo permissivo, sobretudo no que se refere ao
licenciamento ambiental para instalacdo de determinado empreendimento.

Por fim, analisaremos, a ambivaléncia que o tempo traz ao Direito na dindmica de
(re)configuracdo dos espacos urbanistico-ambientais, diante da expansdo de empreendimentos
em areas protegidas, pela influéncia e rapidez exercidas pelo poder econdmico do mercado
imobiliario, gerando tenséo entre direito individual e a confianca depositada no ato estatal e os
direitos transindividuais de protecdo do equilibrio do meio urbano, que merecem respostas em
curto tempo pelo Poder Judicirio ja que, o tempo aqui se mostra fundamental para a preservagéo

do equilibrio ambiental.
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2 O TEMPO SOCIAL, ODIREITO EA TUTELA AMBIENTAL

Cumpre de logo definir que a nocdo de tempo aqui discutida tem estreita relacao
com a sociedade contemporanea em suas caracteristicas de dinamismo, complexidade e
instantaneidade da informacdo, permeada principalmente pelos avancos tecnoldgicos dos meios
de comunicagdo em escala mundial e sua influéncia sobre a cultura social nas mais distantes
localidades do planeta terra, criando padrdes de comportamentos voltados ao
individualismo, imediatismo do consumo/descarte de mercadorias e modos de ser/agir.*

A estrutura temporal sob a qual se sustentam as relagdes sociais contemporaneas,
sobretudo as ocidentais, pela influéncia do modelo de mercado, privilegia o presente. Se sustenta
em relagdes e instituicdes liquidas® e volateis, que ddo espaco a légica do agora, da busca dos
prazeres e experiéncias momentaneas, do consumo conspicuo e das artificialidades produzidas
pelo mercado.

Giddens (1991) caracteriza o dinamismo da modernidade pelo fato desta
promover a separacdo entre tempo e espaco que é operada por mecanismos de desencaixe —
ou separacdo — que, aliados a confianga, podem conduzir a remogédo das relaces sociais das
imediacdes dos contextos locais e sua reestruturacdo sobre tempo-espaco indefinidos, tendo
como consequéncia a insercdo de individuos e coletividades numa sensacdo de desorientacdo
guanto aos eventos e o conhecimento de nossos destinos.

Pode-se dizer que a contemporaneidade retira o autor social do amparo tradicional
de sua pequena comunidade e o submete a influéncia de organizagcbes muito maiores e
impessoais que atuam em escala global, sendo que o acesso dos agentes a informacdes
geradas em contextos globais, e iteracdo entre acontecimentos regionais e aqueles, pode ser
marcada pela justaposic¢ao de acontecimentos (locais ou ndo) no cotidiano social, sendo 0s meios
de comunicacdo um dos principais alicerces na alteracdo das condicdes espaco-

temporais e no processo de construcdo social da realidade, promovendo um significativo

A pos-modernidade (Neste sentido LYOTARD, Jean-Frangois. O pés-moderno. Trad. Ricardo Corréa Barbosa.
3% Ed. José Olymoio Editora. Rio de Janeiro: 1988) ou modernidade (“liquida” - BAUMAN, Zygmunt.
Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001; “radicalizada” - GIDDENS, Anthony. As
consequéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. Sdo Paulo: UNESP. 1991) tém como conseqiiéncias principais
um tempo e espaco diferentes, mediados e/ou influenciados por tecnologias digitais que perpassam as idéias de
tempo linear (da modernidade) para um tempo multimidia, pelo qual a “informacgdo” instantanea transforma o
imaginario coletivo e sedimenta o vinculo social, modelando e sendo remodelado pela cultura.

?Vide BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Zahar, 1998.
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aumento da experiéncia social mediada pela informagdo® e n&o apenas pela percepcéo das
experiéncias fisicas dos acontecimentos.

Conceituar o tempo ndo se traduz em tarefa singela, como bem confessou Santo
Agostinho (2000, p. 278) ao afirmar que sobre ele “Se ninguém me perguntar, eu sei; mas se
quiser explicd-lo a quem me fizer a pergunta, j& ndo sei” e acrescentar que “se nada
sobrevivesse, ndo haveria tempo futuro, e se agora nada houvesse, ndo existia o tempo

presente”.
Entretanto, a relacdo entre tempo e Direito € estreita ja que um intervém diretamente

no outro — se o Direito (através da Lei) traca os caminhos norteadores de um futuro e a
Lei também é sedimentada pelo tempo, a busca de um Governo que possa Se mostrar
estavel e atenda aos anseios sociais esta imbricado na conjugacao entre a temperanca

e ajustica.*

Conforme Howard Caygill (2000, p. 294), Emmanuel Kant atribui ao tempo a
condicdo de subjetividade, que se traduz no modo humano de receber representacées e conhecer
dado objeto ou fato por estas representacfes, como ato fundamental da mente humana
(sintese), ja que “o0 conhecimento pode ser reportado a um ato original de sintese” interligando
0S conceitos aos acontecimentos, objetos e instituicdes.

Buscando no pensamento de Kant (1996, p.91) uma sintese aporética do tempo, este
como condicdo subjetiva humana, se oferece como elemento de percepcdo (presente), de
reconhecimento (passado) ou de antecipacéo (futuro) para a conceituacao das coisas.

Entretanto, estes trés momentos do tempo (passado, presente e futuro), no que se
refere a relacdo com o Direito, devem ser encarados como instituicdo social (que conjuga uma
infinidade de tempos diversos e dinamicos) e ndo apenas como um fenémeno fisico ou uma
ou mais experiéncias psiquicas.

Francois Ost (2005, p. 50-86), para analisar o tempo e sua dialética com o Direito,
abandona a visdo linear daquele (passado-presente-futuro) para reconfigura-lo de forma
dindmica onde: a memoria e o perddo (passado) e a promessa e 0 questionamento (futuro) nao

podem ser considerados de forma isolada, uma vez que encontram-se em constante tensao no

® Conforme Luhmann na grande maioria das vezes sdo os meios de comunicac&o que nos apresentam os “fatos”
ocorridos em nossa sociedade e no planeta em que vivemos (LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de
comunicaco. Sao Paulo: Paulus, 2005).

* Acerca do equilibrio entre “temperanca” (sabedoria do tempo) e “justi¢a” (sabedoria do Direito), analisando a
obra Antigona de Séfocles, Francois Ost adverte que “a cidade boa ndo supde apenas a justica (dike) e a razéo
(euphronein), mas o equilibrio dos tempos, a temperanga, o justo ritmo dos tempos misturados: a memoria do
passado, temperada pela capacidade de perdao, a promessa que anima o futuro, acompanhada da capacidade de
revisdo.” (OST, Francois. Contar a Lei — As fontes do Imaginario Juridico. Rio Grande do Sul: Unisinos, 2005,
p. 76)
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Direito, seja para garantir a este estabilidade (tradicdo e memdria como alicerces de formacéo
e manutencdo dos lagos sociais) ou para conduzir mudancas (promessa e perddo como
prospeccao e responsabilidade de fincar no presente lacos sociais que assegurem um futuro com
sentido comum).®

Na formacéo da consciéncia coletiva voltada a protecédo do equilibrio ambiental, o
tempo da promessa se mostra ainda mais importante que o tempo da memoria, ja que aquele
terd como escopo instituir juridicamente uma sociedade com a missdo (responsabilidade
firmada no presente com vista para o futuro) assumida coletivamente para a protecdo do meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

A problematica desenvolvida na obra de Ost (2005, p. 13-21) tem como
fundamento, na formacgdo/manutencdo de um bom governo, a (inter)relacdo entre a sabedoria
do tempo (“temperancga”) e a sabedoria do Direito (“justica”) com base em trés teses centrais:
I) tempo como instituigdo social; 11) o Direito como instituidor do social (através de leis, san¢des
e discurso que atribui sentido e valor a vida social) e como interventor temporal e; Ill) a
dialética entre a temporalizacdo social do tempo e a instituicdo juridica da sociedade.

Assim como o Direito afeta as formas de criagdo do tempo (temporalizacdo), este
é determinante na forca instituinte do Direito, ja que, ao passo que o tempo institui o Direito
temporaliza (cria o tempo). Ou seja, a norma juridica é instituida pelo tempo para encontrar uma
justa medida entre continuidade e mudanca, redizendo o passado e buscando antecipar-se ao
futuro, ou pelo menos prometendo um futuro que assegure equilibrio nas relagdes sociais.

Se o Direito pode instituir a temporalizacéo®, também pode destemporalizar (fuga
do tempo comum instituinte) o tempo por variadas formas: a) recusa da mutabilidade do tempo;
b) recusa do passado e super valoragdo do presente; ¢) pensar no tempo como algo uniforme,
homogéneo e continuo e; d) pensar no tempo social como algo plural e policrénico.

E sob esta Otica de destemporalizacdo que o Direito deve atuar instituindo mecanismos de

> Para OST o principal papel do Direito é instituir uma sociedade, instituir aquilo que a memoéria (meméria como
reconstrugdo coletiva reflexiva do passado) guarda e a tradicdo (codigo de sentidos e de valores que se
transmitem através das geracdes) visa conservar, bem como, de modo dindmico, planejar um futuro que preserve
ou modifique valores e principios enraizados numa determinada memoria coletiva. (OST, Francois. O tempo do
direito. Bauru: EDUSC, 2005, p. 50-86)

® Segundo o prof. Leonel “A temporalizacéo, como desdobramento da simultaneidade de um grande niimero e de
um emaranhamento extremo de interdependéncia sobre a sequencialidade temporal, é uma estratégia de reducéao
da complexidade, sobretudo da complexidade ligada a ndo-coincidéncia do conjunto dos enunciados, das
comunicagdes e das decisbes do sistema, com um fundamento Gnico que lhes da consisténcia. Somente o tempo, a
efetuacdo factual de um momento a outro da funcdo do sistema, responde a hipercomplexidade produzida,
sempre, ao encontro do sistema” (ROCHA, Leonel Severo. Introducédo a teoria do sistema autopoiético do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 104).

Revista de Direito Urbanistico, Cidade e Alteridade | e-ISSN: 2525-989X | Minas Gerais | v. 1 | n. 2| p. 313-333 | Jul/Dez. 2015.
317




Marcio Mamede Bastos de Carvalho

Q
X2

Y,
N

concordancia dos tempos, ja que sua instituicdo juridica figura tanto como ruptura, quanto
como ligacdo das dimensdes temporais.

Em que pese o Direito se realizar no presente e planejar o futuro, sua interpretacéo
deve privilegiar uma dialética que conjugue aspectos de sua elaboragdo pretérita com sua
efetivacdo atual e promessas para o futuro. Caso contrario, pode se despir de sua eticidade e,
ao se fundar nos elementos do ser, negligenciar em seu elemento indeclindvel — o dever ser.

Luhmann (1983, pp. 72-76) destaca que o Direito, como estrutura de um sistema
social, visa, num determinado contexto espaco-temporal, selecionar as expectativas dando a
estas sentido, estabilidade (relativa) e coeréncia para protegé-las dos desapontamentos. Na
mesma linha s&o as licdes do prof. Leonel Severo Rocha (2009) ao afirmar que a funcdo do
Direito, a partir da selecdo de expectativas comportamentais, é produzir “congruéncia
seletiva, disponibilizando caminhos congruentemente generalizados para as expectativas”
(Rocha, 2009, p.121), a fim de minimizar transgressoes e frustracoes.

Conforme Luhmann (1983, p. 48) ndo existem apenas expectativas, mas também
expectativas de expectativas. Ou seja, por existir 0 outro, minhas expectativas ndo dependem
apenas do meu comportamento, mas também do agir do outro, havendo um duplo horizonte
de perspectivas (em si e no outro), de seletividade (decisdo acerca da acdo ou omissao) e de
contingéncia (a seletividade permite que algo ocorra ou nao).

Quanto mais expectativas maior a complexidade e maior a possibilidade de
frustracdo, se fazendo necessario um sistema juridico que possua critérios de antecipacao,
para acompanhar uma sociedade voltada para o futuro e diminuir as probabilidades de
frustracoes.

A nocdo de antecipacdo (programacdo) de expectativas permite entdo considerar o
Direito como um sistema Social. E no contexto social contemporéneo o Direito tem como
primeiro e principal problema o tempo, j& que toda questao de direito € uma questéo de controle
do tempo. A operatividade do Direito estd imbricada no controle do tempo, havendo nas
decisdes, conforme salienta o prof. Leonel (2003) uma racionalidade juridica tradicional de
repeticdo, mas também a necessidade de decisbes mais sociopoliticas que considerem 0 novo
tempo da sociedade — a sociedade do futuro.

S6 a justa medida entre continuidade e mudanca pode conduzir a um Direito que
assegure equilibrio nas relagcdes sociais e protecdo de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, contra as temporalidades manifestas de sociedades hiperindividualistas e

hiperconsumistas que predominam nos paises ocidentais.
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Se de um lado, a dindmica social e do mercado na contemporaneidade conduzem
aum individualismo e consumismo frenético de modos de ser e mercadorias em um curto espaco
de tempo experimentado e produzido pela subjetividade humana, o meio ambiente possui seu
préprio tempo e 0 homem como parte integrante deste “meio” deve respeita-lo sob pena de
comprometer a existéncia de ambos.

Imperioso afirmar que a existéncia e reproducdo dos seres vivos de um modo
geral, seja no cenério local ou global, tem seu tempo de capacidade de regeneragdo, baseado em
ciclos e processos que se encontram em tensdo com o tempo de producdo, consumo e descarte
de mercadorias das sociedades contemporaneas.

A constante tensdo entre o tempo curto da producdo industrial, consumo e
descarte, com o longo tempo da incubacdo/restauracdo natural pode gerar, como tem gerado,
danos ao equilibrio ambiental e escassez/extingdo de matéria natural para as presentes e
futuras geragdes, devendo o Direito intervir na complexa dialética entre homem e natureza de
forma a reduzir o dominio unilateral de um sobre o outro.

Ost (1990) defende um projeto dialético entre homem e natureza que ndo rejeite nem
um nem outro e sim que estabeleca uma rede de relagdes entre estes que denomina como “meio”,
voltada para o futuro. Ou seja, um trajeto a ser percorrido (movimento) que nos conduza aquilo
que somos e ndo aquilo que nos tornamos.’

Entende ainda o autor (Ost, 1990) pela necessaria prote¢do normativa do “meio” e
para 0 “meio”. De um regime juridico que esteja a altura do paradigma ecoldgico e a
complexidade da dialética da relacdo entre homem, natureza e tempo (presentes e futuras
geracOes), pautado numa preocupacdo ética de assumir responsabilidade e modera¢do na
utilizacdo dos recursos naturais a fim de respeitar a igualdade de acesso pelas futuras
geracoes.

Portanto, para que o Direito se mostre capaz de minimizar a complexidade social

e ambiental deve estabelecer uma constante dialética com estas, voltando-se para o futuro

" Ost defende um projeto para o meio que passa por trés etapas. A primeira é epistemolégica e adota a idéia de
complexidade assentada numa filosofia dialética na busca de um saber interdisciplinar tanto das ciéncias naturais
como das ciéncias sociais acerca do que ele denomina “novo hibrido” (meio e sujeito a jurisdigdo). A segunda
etapa é ética e se traduz como responsabilidade a coletividade de assumir uma missao para o futuro de legar para
as proximas geragGes um planeta vidvel para uma vida sensata. A terceira é juridica na qual o autor propde um
regime juridico “para o misto de natureza e cultura, que é 0 meio”, como patriménio comum que para ele articula
de forma complexa “o sujeito e o objeto, o privado e o publico, o local e o global, o presente, 0 passado e 0
futuro™. Nesta Gltima etapa, enquanto o economista fara sob o meio o célculo de “desenvolvimento sustentavel”
0 jurista dird se tratar-se de “patriménio comum” (OST, Frangois. A natureza & margem da lei. Trad. Joana Chaves.
Instituto Piaget: 1990, pp. 273-275)
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(antecipacdo), mas também mantendo as conquistas do passado (tradi¢do) a fim de diminuir
as probabilidades de frustragdes.

Eros Roberto Grau (1996, p. 111), valendo-se das licdes de Jhering, adverte que
“o direito existe em funcdo da sociedade, e ndo a sociedade em funcéo dele”, e acrescenta que
“arealidade social é o presente; o presente é vida — e vida € movimento”. Assim, a “interpretacéo
do direito ndo é mera deducdo dele, mas sim processo de continua adaptacdo de seus textos
normativos a realidade e seus conflitos”.

Assim, o Direito como estrutura de um sistema maior (0 sistema social) deve
selecionar expectativas com base em “valores e principios simultaneamente enraizados numa
memoria e portadores de um projeto futuro” (OST, 2005, p. 230) que tenham a protecdo do
“meio” como compromisso comum. E este projeto/compromisso deve ser engendrado pela
vontade (responsabilidade) comum do grupo social — deve ser reflexo da vontade soberana do
povo - com base na confianga comum entre estes e 0s governos, sob pena das manifestaces
do poder constituido ndo se traduzirem em um projeto coletivo voltado para o futuro.

Tratamos até aqui da necessaria dialética entre tempo social, Direito e protecdo
ambiental, num contexto contemporaneo e, como vimos acima, um projeto futuro que

contemple 0 “meio” deve ter como base a confianca. E desta que trataremos a seguir.

3 CONFIANCA EDIREITO

Por oportuno, cumpre de logo utilizarmos as licdes de Niklas Luhmann (1996, p.
164) acerca da importancia da confianca, que para este socidlogo aleméao se traduz da seguinte
forma: “La confianza no es la Unica razén del mundo; pero uma concepcién muy compleja y
estructurada del mundo no podria establecerse sin uma sociedad definitivamente compleja,
que a la vez no podria establecerse sin la confianza”.

Os estudos de Luhmann (1983) trouxeram notaveis contribui¢Ges para o pensamento
sOcio-juridico contemporaneo ao apresentarem argumentos teoricos acerca da interdependéncia
da estrutura do Direito e do sistema social, bem como das expectativas que permeiam as relacoes
humanas, possibilitando que o individuo possa prever que uma determinada atividade, ou
conduta, podera conduzir a um determinado objetivo.

Conforme Luhmann (1983, p. 48) ndo existem apenas expectativas, mas também
expectativas de expectativas. Ou seja, por existir o0 outro, minhas expectativas ndo dependem

apenas do meu comportamento, mas também do agir do outro, havendo um duplo horizonte
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de perspectivas (em si e no outro), de seletividade (decisdo acerca da a¢do ou omissdo) e de
contingéncia (a seletividade permite que algo ocorra ou nao).

Nesta linha, vale lembrar as licbes do Prof. Leonel Severo Roche (2009, p. 121)
de que a funcdo do Direito, a partir da selecdo de expectativas comportamentais, € produzir
“congruéncia seletiva, disponibilizando caminhos congruentemente generalizados para as
expectativas”, a fim de minimizar transgressoes.

Na medida em que o Direito tem por fungéo dar sentido, estabilidade e coeréncia
as expectativas selecionadas a fim de, ao menos, tentar minimizar os desapontamentos, a
confiangca ndo repousa sobre a certeza absoluta do Direito e sim na expectativa selecionada
por este.?

A confianca deve ser compreendida em sua inter-relacdo com o complexo sistema
social, com o0 “meio” e 0 Direito, como forma de auxiliar na producéo de sentido juridico e
possibilitar, no presente, a reducéo da complexidade® social.

Para operar, a confianca depende do tempo, ja que se encontra entre o passado e 0
futuro, para permitir que no presente reduza-se a complexidade do sistema social. Para melhor
elucidar tal afirmativa, nos valemos das palavras de Dario Mansilla (Luhmann,1996, p. 23)
segundo o qual “la confianza es una apuesta, hecha en el presente, hacia el futuro, y que se
fundamenta en el pasado (...) no existe, no obstante, certeza”

Ao tratarmos aqui de “certeza” entenda-se como certeza estanque — imutavel,
absoluta -, uma vez que na histdria da evolucdo social aquilo que um dia foi tido como certo
pode ser relativizado num futuro préximo (com o passar do tempo).

Assim, confiar ndo quer dizer eliminar os perigos e incertezas no futuro — o futuro
se mostra incerto e permanecera sendo incerto -, mas agir como se o futuro fosse confiavel.

Ou seja, em face da incerteza do futuro, o papel do Direito é assegurar expectativas sociais

® Aqui, se faz necesséria a distingdo entre os vocabulos “expectativa” e “certeza” em seu sentido absoluto ou
imutavel. Aquele remete a idéia de condigdo de quem espera um acontecimento, com base em probabilidades ou
na possivel efetivacdo deste, ja que se trata de elemento subjetivo e ndo na certeza de sua concretizagdo. Ja a
certeza “é uma condicao psicologica, ou estado mental, de que as coisas sdo tais quais o individuo as concebe, ou
ainda de estar na posse da verdade. Em outras palavras, caracteriza-se pela absoluta adeséo a uma idéia, opiniao
ou fato, desconsiderando  qualquer possibilidade  de erro ou equivoco.” (Fonte:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Certeza, consulta em 14/07/2015. Em se tratando da ciéncia ndo ha que se falar em
certeza absoluta ou incontestavel.

® para Luhmann “Cada experiéncia concreta apresenta um contetido evidente que remete a outras possibilidades
que sdo ao mesmo tempo complexas e contingentes. Com complexidade queremos dizer que sempre existem
mais possibilidades do que se pode realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades
apontadas para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas (...) A orientacdo a partir da regra
dispensa a orientacdo a partir das expectativas. Ela absorve, além disso, o risco de erros da expectativa, ou pelo
menos o reduz, isso porque, gracas a regra, pode ser suposto que aquele que diverge age erradamente, que a
discrepancia se origina, portanto, ndo da expectativa (prdpria) errada, mas da acdo (alheia) errada. Nessa medida a
regra alivia a consciéncia no contexto da complexidade e da contingéncia”(LUHMANN, Niklas. Sociologia do
Direito I. Op. cit. p. 45 e 53).
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generalizando-as em suas trés dimensdes de sentido — temporal, social e pratica — mediante a
realizacdo de reducdes que “possibilitem expectativas comportamentais reciprocas e que sao
orientadas a partir das expectativas sobre tais expectativas” (Luhmann, 1983, p. 116).*

Nesta esteira, a producdo de sentido juridico da-se gragas a relacfes de confianca
e esta pode ser tida como a base do enfrentamento da complexidade e contingéncia do sistema
social contemporaneo pelo sistema juridico, bem como da tensdo homem e meio ambiente.

A teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de Luhmann (1996, p. 10) tem como uma
de suas premissas a confianca.™* E esta é compreendida em trés dimensdes: a) Subjetiva — é
necessario ter confianca e confiar nesta confianca (operacéo reflexiva); b) Compartilhada — que
da enfoque as expectativas reciprocamente compartilhadas entre individuos e; c) Sistémica
— pela qual a confianca se estrutura em expectativas generalizadas em sistemas (como é o
sistema juridico) e organizacdes, transcendendo aspectos psiquicos ou individuais.

Ja o socidlogo britanico Anthony Giddens (1991, p. 52) para tratar da confianca
em sua obra As consequéncias da modernidade se utiliza da defini¢cdo constante do Oxford
English Dictionary segundo o qual o termo seria compreendido como “crenga ou crédito em
alguma qualidade ou atributo de uma pessoa ou coisa, ou a verdade de uma afirmacdo”. Mas
ressalta que na atualidade a “confianca opera em ambientes de risco, nos quais podem ser
obtidos niveis variaveis de seguranca (protecdo contra perigos)” e as relacdes “de confianca
sd0 basicas para o distanciamento tempo-espaco’® dilatado em associacio com a
modernidade”.

Tanto Luhmann quanto Giddens, apesar de divergirem no sentido da confianca
para 0s sistemas juridico e social, apresentam pontos em comum no que se refere a
importancia da confianca como pressuposto para a existéncia e manutencdo da ordem

juridico-social da atualidade e sua dinamica.

1% As trés dimensoes diferem no que se refere & forma de estabilizagdo, pelo sistema juridico, das expectativas
contra desapontamentos. Sendo que na dimensdo temporal se d& por meio da normatizacéo, tendo como tética a
san¢do. J& na dimensdo social a estabilizagdo se apdia sobre consenso esperado a partir de terceiro(s), ou
suposigdes ficticias do consenso (as expectativas podem ser institucionalizadas). Por fim, na dimenséo pratica,
as “estruturas de expectativas podem ser fixadas externamente através de um sentido idéntico, compondo uma
inter-relacdo de confirmacdes e limitagdes reciprocas”. Sobre o assunto, vide LUHMANN, Niklas. Sociologia do
Direito I. Op. cit. p. 109-116.

1 Neste sentido vide: LORES, Luis Gustavo Gomes; BARRETO, Ricardo Menna. Sociologia e Direito: um
didlogo a partir das teorias de Niklas Luhmann e Anthony Giddens. Revista da ABRASD — Associacao
Brasileira de Pesquisadores em Sociologia do Direito, n.° 1, outubro de 2011, p. 245-253.

12 para Giddens a modernidade é insepardvel dos sistemas abstratos, ou na confianca nestes sistemas, que
propiciam o desencaixe do tempo-espaco das relagdes sociais. Os sistemas abstratos sdo caracterizados pela ndo
necessidade de copresenca, onde se € necessario “um rosto”, eles se desenvolvem sem a presenca de “um rosto”
e se caracterizam pela fé em sistemas peritos ou fichas simbolicas, tendo como fundamento a confianca e
promovendo o desencaixe tempo-espaco.
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A complexa sociedade contemporanea encontra-se em constante evolucao,
devendo ser observada de forma dindmica, a partir da idéia de confianca e das contribui¢fes que
esta acrescenta na tomada de decisdo também e sobretudo no campo do Direito.

Diante de tais argumentos, o ordenamento juridico deve resguardar a confianca,
como pilar da construcdo de um Direito que minimize os desapontamentos das expectativas
legitimas e forneca elementos para um convivio social equanime, calcado no presente, mas
sem descuidar das projeces para um futuro socialmente melhor.

Os ordenamentos juridicos devem tutelar a confianga, como principio norteador
das relacdes entre particulares e entre estes e o Estado. Ambos devem manter fidelidade a
palavra dada e ndo desapontar as expectativas alheias, ou abusar da confianca depositada, ja que
estas integram a base indispensavel de todas as relagdes humanas para a manutengdo de uma
vida coletiva pacifica e um “meio” que se mostre equilibrado.

Cumpre relembrar que estabilidade, seguranca e confianga constituem valores
fundamentais das sociedades democraticas contemporaneas, dentre elas a brasileira que, a partir
da Constituicdo Federal de 1988, traz em seu Predmbulo a protecdo da confianga como principio
implicito.*

Mas apresentar um conceito juridico deste principio constitucional (protecdo da
confianca) ndo é tarefa das mais faceis, ja que, por vezes o termo é utilizado de forma vaga e
os estudos acerca do tema sdo recentes.’

O principio busca resguardar o status quo (Bestandschutz) evitando que o
“crédito” de confianga depositado na conduta estatal seja frustrado por modifica¢cdes do
direito positivo ou por atos emanados dos Poderes Executivo e Judiciario. Em suma, o Poder

Pablico, ndo poderia, ao menos em tese, adotar nova conduta em contradicdo com aquelas que

3 Conforme leciona Gerson Branco “[...] a confianca é um pressuposto para a existéncia de uma ordem juridico-
social, pois a preservagdo da confianca, por meio de promessas e do cumprimento de promessas, faz surgir
regras que considerem o ponto de vista do outro, permitindo a convivéncia social. [...] O valor confianga é um
dos pilares de todo o direito. Somente existe a possibilidade de convivéncia social se o valor confianga esta
presente” (BRANCO, Gerson Luiz Carlos. A Prote¢do das Expectativas Legitimas Derivadas das SituacGes de
Confianca: elementos formadores do principio da confianca e seus efeitos. Revista de Direito Privado, n° 12,
out./dez., Sdo Paulo, 2002, pp. 177 e 181).

Y Segundo Judith Martins Costa “A confianga dos cidaddos é constituinte do Estado de Direito, que &,
fundamentalmente, estado de confianca. Seria mesmo impensavel uma ordem juridica na qual ndo se confie ou
que ndo viabilize, por meio de seus 0rgdos estatais, o indispensavel estado de confianca. A confianca €, pois,
fator essencial a realizacdo da justica material, mister maior do Estado de Direito.” (MARTINS-COSTA, Judith.
A re-significacdo do principio da seguranca juridica na relagdo entre o Estado e os cidaddos: a seguranca
como crédito de confianca. Revista do Centro de Estudos Juridicos, Brasilia, n. 27, out./dez. 2004, p. 16)

* Como bem salienta Manuel Frada: “N&o existe definicio legal de confianca a que possa socorrer-se e
escasseiam-se referéncias normativas explicitas a proposito. O seu conceito apresenta-se fortemente
indeterminado pela pluralidade ou vaguidade de empregos comuns que alberga, tornando dificil tracar com ele as
fronteiras de uma investiga¢do juridica” (FRADA, Manuel A. de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da
confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004, p. 17).
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por ele proprio foram emanadas e, assim, frustrar as legitimas expectativas daqueles que
acreditaram (confiaram) nos atos estatais anteriores.

N&o pretende tal principio engessar as constru¢cBes normativas, diante de
contextos sociais cada vez mais diversos, mas proteger as legitimas expectativas dos individuos,
mesmo que ocorridas a partir de atos ilegais ou inconstitucionais, de condutas do Estado que
venham a frustré-las.

Duas fungbes precipuas podem traduzir no principio da protecdo da confianca
legitima, quais sejam: a) atuar como uma protecdo das expectativas legitimas e; b) atuar como
justificativa da vinculacdo das partes com a relaco juridica.*®

No que se refere a aplicacdo, os elementos para a incidéncia da confianca podem ser
tidos como os seguintes: 1) a confianca deve ter como fundamento a conduta de outrem; II)
devendo ser justificada; I11) deve ter sido feito um determinado “depdsito” de confianga; 1V)
deve haver um comportamento que frustre o “deposito” da confianca criada e das
providéncias nela fundadas.!’

Vale aqui registrar que, dentre as funcdes do Estado (Legislativo, Executivo e
Judiciario) o principio da protecdo substancial da confianca, de forma mais técnica, se dirige
primariamente as atividades do Poder Executivo e Judiciario, pois nos atos emanados destes
poderes é possivel identificar de forma mais especifica, a partir da aplicacdo do principio aos
casos concretos, situacdes subjetivas de desapontamentos baseados em legitimas expectativas
dos administrados. Nestes casos, apesar de por vezes 0s atos produzirem efeitos gerais e
abstratos, em sua grande maioria sdo especificos e pessoais.

Os atos emanados do Poder Legislativo, ndo visam aplicacdo do Direito a casos
especificos, a0 menos em tese, e sim inovar a ordem juridica através de normas com carater
abstrato e geral. Assim, o principio da protecdo da confianca se dirige aos atos emanados do
Poder Legislativo de forma secundaria, j& que a funcdo precipua deste poder — legislar —
afina-se de forma mais direta aos valores da seguranca juridica em sua feicdo objetiva
(irretroatividade da lei desfavoravel, direito adquirido, preocupacdo com regras transitorias,
ato juridico perfeito, etc).'®

J‘6‘Nersre‘!;ET'|‘fiUU—MWR’I‘INSTl?arphael Manhdes. O Principio da Confianga Legitima e o Enunciado n. 362 da IV

Jornada de Direito Civil. Revista CEJ, Brasilia, Ano XII, n° 40, p. 11-19, jan./mar. 2008.
7 VVide ASCENSAO, José de Oliveira. Clausulas gerais e seguranca juridica no Cédigo Civil de 2002. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 7, n® 28, out./dez. 2006.

8 Luis Roberto Barroso ensina que “A protecdo da confianca ou das expectativas legitimas, assim como a boa-
fé, sdo principios que se dirigem, primariamente, & Administragdo Publica e ao Poder Judicidrio. Compete a tais
6rgdos aplicarem o direito aos casos concretos e, nesse oficio, devem atuar com certa constancia de
previsibilidade, ja que lhes cabe preservar a ordem juridica existente e assegurar a isonomia perante a lei. Nem
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Cumpre ressaltar que o principio em comento (protecdo da confianca) teve sua
origem na jurisprudéncia alema e as linhas tracadas naquele Tribunal influenciaram sua
compreensdo e desenvolvimento também na jurisprudéncia brasileira. No qual ele € visto, ao
menos primariamente, como método de ponderacdo, “é antes um principio de ordem formal
ou instrumental, que nos indica como é que devemos resolver colisbes que eventualmente
surjam entre bens constitucionais de valor equivalente” (Amaral, 2012, p. 26).

Ou seja, tanto a confianga (Preambulo) quanto a protecdo do equilibrio ambiental
(art. 225) se traduzem em ... valores e principios simultaneamente enraizados numa memoria e
portadores de um projeto futuro” (OST, 2005, p. 230), sendo a Constituicdo Brasileira de 1988 a
materializacdo das promessas que o corpo social fez a si préprio e instrumento juridico de ligagédo
entre os tempos (passado, presente e futuro), sendo os Tribunais responsaveis por, apos a ponderacao
destes valores, decidirem contra o tempo homogéneo e linear da contemporaneidade ou respeitando
o tempo ambiental, sobretudo na dialética entre mudanca e permanéncia do “meio”

urbano.
Trataremos a seguir da (re)configuragéo deste “meio” (urbano) e a ambivaléncia do

Direito em relacéo ao tempo curto da evolucao e o tempo préprio da preservacdo ambiental.

4 (RE)CONFIGURAGCAO DO ESPECO URBANISTICO-AMBIENTAL: UMA
AMBIVALENCIA PARA O DIREITO

O tempo ¢ ao Direito uma dimensao essencial, mas sobretudo ambivalente, ao pedir-
Ihe que permaneca ao mesmo tempo que pede-lhe que mude. O Direito tendente a continuidade
sO ordenara se for dotado de alguma estabilidade ao passo que, s6 ordenard eficazmente se
souber responder as mudancas de um sistema social cada vez mais dinamico.

Um projeto juridico, portanto voltado para o futuro, deve dialogar com o sujeito
(homem) como ser social, com o “objeto” (meio ambiente natural e artificial) e com as
nuances do tempo na contemporaneidade, de modo a proteger os interesses coletivos (bem- estar
social e equilibrio ambiental) em detrimento dos interesses hiperindividuais impostos

pelo mercado econdmico voltado para o agora.

mesmo 0 legislador podera ser totalmente indiferente a tais principios constitucionais. [...]” (BARROSO, Luis
Roberto. Mudanca da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria. Seguranga juridica e
modulacé@o dos efeitos temporais das decisdes judiciais. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n.2,
abr/jun 2006, p. 277-278.
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Né&o se quer dizer que o Direito deva relegar a protecédo individual, em especial a
confianca, liberdade e propriedade privada, mas tais direitos fundamentais,
constitucionalmente previstos e defendidos, devem ser interpretados de forma que o todo
(homem e meio) sejam preservados.

O Estado (através de suas esferas legislativa, executiva e judiciaria) ndo pode
retroceder na protecdo até aqui alcancada da coletividade e do equilibrio ambiental, ao passo
que deve ampliar tal protecdo como compromisso presente para garantir equidade as futuras
geracgoes.

Nos deparamos, principalmente nos grandes centros urbanos, com a rapida
(re)configuracdo dos espacos a partir de processos de urbanizacdo sem controle, sem
fiscalizacdo, sem qualquer respeito as diretrizes urbanisticas e ambientais e, ainda, em alguns
casos, com o aval estatal para constru¢do em biomas protegidos.

Conforme leciona Rech (2010, p. 36), como ramo do direito pablico, cujas normas
tem natureza compulsoria e cogente, o direito urbanistico tem como objetivo a sistematizacéo
e organizacdo dos espacos urbanos (habitaveis ou ndo) “garantindo a estes sustentabilidade
ambienta, econdmica e social”, com vistas a uma sadia qualidade de vida.

Ocorre que o planejamento urbanistico-ambiental de determinado local, pode sofrer,
como sofre, mutacGes ao longo do tempo, que podem causar frustraches de expectativas,
legitimas ou ndo, individuais ou coletivas. E a tensdo entre mudanca e permanéncia pode ser
remediada pelo Direito em cada caso concreto.

Para melhor elucidar tal assertiva, vale referir que atualmente tramita na Camara
do Deputados o Projeto de Lei n.° 6830/2013, que tem como objeto alterar a Lei n.
12.651/2012 (Novo Cddigo Florestal) a fim de que o Legislativo Municipal posse dispor
sobre as areas de protecdo permanente nos aglomerados urbanos e regides metropolitanas.

No cenério legislativo brasileiro ha alguns mecanismos que visam garantir a
participacéo direta™ e indireta®® da populagédo na protecdo da qualidade ambiental, sendo que
as audiéncias publicas se traduzem em momento do procedimento de licenciamento ambiental
voltado a informar e acolher sugestfes dos participantes, ndo possuindo poder de condicionar

a decisdo administrativa as sugestdes dos participantes na audiéncia.

9 Podemos aqui citar, a titulo exemplificativo, como formar de participagdo direta: iniciativa popular nos
procedimentos legislativos (art. 61, caput e 8§ 2° da CF/1988); plebiscito e referendos (art. 14, incisos | e 1l da
CF/1988); atuacdo de representantes da sociedade civil em érgdos colegiados dotados de poderes normativos;
participacdo em audiéncias publicas (art. 11, § 2°, da Resolucdo 001/86 do CONAMA).

?® Como exemplo temos a Acdo Civil Publica Ambiental, com previs&o na Lei n.° 7.347/85.
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A legislagéo atual acerca do licenciamento ambiental considera que a deciséo da
administracdo publica, através do 6rgdo licenciador, ndo esta vinculada ao que restou
delineado como criticas e sugestfes na audiéncia piblica, tendo esta carater consultivo?, o
que delimita de forma consideravel a participacdo popular efetiva em tais procedimentos, sob
0 argumento de que a decisdo € atribuicdo do poder discricionario do 6rgdo ambiental.
Entretanto, na audiéncia publica do licenciamento ambiental, ndo se pode simplesmente
desconsiderar as deliberacdes sociais sem que haja motivacao sobre o seu ndo acolhimento.

No que se refere ao ato administrativo, sobretudo no ato de licenciar projeto de
construcdo que gere (re)configuracdo do espaco urbano, pode-se perceber que a ambivaléncia
para o Direito causada pelo tempo se mostra ainda mais evidente, ainda mais quando 0s
interesses em tensao se baseiam na confianca do cidaddo no ato (direito individual) e a protecédo
do “meio” (direito transindividual).

Nesta esteira séo colocadas em tensao as relagdes entre individual e coletivo, homem
e meio ambiente, poder econdmico e equilibrio ambiental, passado (continuidade) e futuro
(mudanca). Tensdo esta que, na maioria das vezes, € decidida em ambito judicial, cabendo ao
juiz estabelecer uma dialética entre este misto de natureza e cultura, numa justa medida da
continuidade e da mudanca que assegura o equilibrio das relagdes sociais e da protecdo do
“meio” do qual fazemos parte.

O principal pacto para o futuro da protecdo do equilibrio ambiental — a
Constituicdo Federal de 1988% nos fornece um aparato de protecdo pelo Estado e pela
coletividade do equilibrio do “meio”, mas 0 que vemos na pratica é a apropriacdo de areas

2! Neste sentido, sustenta Machado: “4 audiéncia pablica — devidamente retratada na ata e seus anexos — nao
poderd ser posta de lado pelo érgao licenciador, como 0 mesmo deverd pesar os argumentos nela expendidos,
como a documentacdo juntada. Constituird nulidade do ato administrativo autorizado — que poderad ser
invalidada pela instancia administrativa superior ou via judicial — quando o mesmo deixar de conter os motivos
administrativos favoraveis ou desfavoraveis ao conteido da ata e de seus anexos.” (MACHADO, Paulo Afonso
Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 102)

22 Art. 23, 1, 11, VI, VII e XI — Define como competéncia comum da Unido, Estados e Distrito Federal e dos
Municipios, a conservagdo do Patrimodnio Pdblico, dos bens paisagisticos, do meio ambiente, e a fiscalizacéo da
pesquisa e exploragdo dos recursos hidricos e minerais;

Art. 24, VI a VIII — Coloca como competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal o ato de legislar
sobre 0 meio ambiente, patrimonio paisagistico e responsabilidade por danos ambientais; Art. 30, I, VIIl e IX —
Confere ao municipio a competéncia para legislar sobre temas de importancia e interesse local, promover o
ordenamento territorial e protecdo do patrimdnio historico-cultural local; Art. 170, VI — Estabelece como
principio da ordem econdmica a defesa do meio ambiente; Art. 186, Il — Acrescenta a preservacdo do meio
ambiente entre os requisitos para o atendimento da funcdo social da propriedade; Art. 216, V e § 1° - Atribui ao
Poder Publico o dever de protecdo do patrimdnio cultural brasileiro, nele incluidas as areas de valor paisagistico,
arqueoldgico e ecoldgico; Art. 225 — Todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.
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urbanas comuns pelo mercado imobiliario, o que demonstra a atuagéo rapida do mercado e o
vagar lento do tempo da acgéo estatal.

Na regido metropolitana de Porto Alegre/RS pode-se perceber claramente a
pratica do que foi acima afirmado.

O territorio denominado Ilha Grande dos Marinheiros constitui a unido
ambivalente entre passado (ocupacdo por pescadores, populacdo de baixa renda) e futuro
imediato (ocupacdo por populacdo de média e alta renda) em areas majoritariamente de
preservagao permanente.

Enquanto o mercado imobiliario (re)configura o territério daquela ilha e obtém
muito lucro® com a venda de 4reas que deveriam ser comuns, o lento vagar do Estado tenta
proteger aquele patrimdnio ambiental, sem sucesso, ja que durante a metropolizacéo da cidade
0 Plano Baésico para o Parque Estadual do Delta do Jacui (1979), a criagdo da Unidade de
Conservacdo de Uso Sustentavel — APAEDJ (2005) — e o PAE (2010) ndo frearam a ocupacao
irregular daquela regido, que aumentou em 50% dos anos de 1970 a 2000.

De acordo com as diretrizes do Sistema Estadual de Unidades de Conservacao
(SEUC), a APAEDJ tinha um tempo habil de trés anos para implantar o Plano de Manejo
apos a sua criacdo. Porém, a SEMA ndo conseguiu implanta-lo, e na tentativa de frear a
ocupacao urbana, criou o Plano de Acdes Emergenciais através da Portaria n°. 007, de 03 de
fevereiro de 2010. Apos a implantacdo do Plano de A¢bes Emergenciais (PAE-APAED)), as
ocupacBes de médio e grande impacto ambiental, impulsionados pela acdo do mercado
imobiliario, continuam acontecendo, enquanto se aguarda a formulacéo e aprovacdo do Plano

de Manejo.
SituacOes similares sdo vividas ndo apenas em Porto Alegre, mas em diversos

municipios do nosso pais, competindo ao Direito, que se pretende eficaz na preservacdo do
equilibrio ambiental, responder em tempo habil as (re)configuracGes urbanistico-ambientais
realizadas de forma legal ou ndo pelo poder econ6mico do mercado imobiliario.

Entretanto, ha modificacdes do espaco urbanistico-ambiental que operam sob o
manto da legalidade, ao menos aparente, de empreendimentos imobiliarios que receberam o aval
estatal (licenciamento ambiental) para sua implementacdo em &reas ambientalmente ou

urbanisticamente protegidas. O que gera tensdo entre o direito individual e a confianga

2 Em consulta de terrenos a venda naquele local podemos nos deparar com descricdes como esta: “Excelente
terreno na llha Grande dos Marinheiros, & beira do rio Guaiba, medindo 31x80m, com befeitorias: Aterrado com
autorizacdo da FEPAN, Gramado, Quiosque com bar, Piscina,Praia com areias brancas e Trapiche para barco.

Venha desfrutar do mais belo por do Sol”. E valores, em média, de R$1,5 milhdo. Fonte:
http://www.luagge.com.br/venda _terreno-ilha-dos-marinheiros-porto-alegre 100241376, consulta em
14/08/2015.
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depositada no ato estatal e os direitos transindividuais de protecéo do equilibrio do meio urbano,
gue merecem respostas em curto tempo pelo Poder Judiciario ja que, o tempo aqui Se mostra
fundamental para a preservacdo do meio ambiente uma vez que iniciadas as obras o dano pode
se mostrar irreversivel.

Passemos entdo a analise de algumas situacdes de tensdo entre os direitos
fundamentais da confianga no ato estatal e preservacdo do equilibrio do meio ambiente, na
jurisprudéncia dos Tribunais patrios.

O primeiro trata de licenca concedida pelo 6rgdo ambiental do municipio de
Vitoria/ES para parcelamento de solo urbano para a construcdo de loteamento residencial.
Ocorre que, para a construcdo do loteamento, se fazia necessario o aterramento de terreno de
mangue que, sabe-se, ou ao menos se deveria saber, tratar-se de area de preservagdo ecoldgica
permanente. Nesta situacdo em especial o Ministério Publico ingressou com acao civil pablica
contra o proprietario do empreendimento e contra a municipalidade, por sua vez o proprietario
do empreendimento suscitou em sua defesa estar amparado no direito constitucional de
propriedade e no direito adquirido (a0 nosso entender a concepgao correta seria a do carater
subjetivo da seguranca juridica — protecdo a confianca), através da licenca para construcdo da
infra-estrutura, de continuar com as obras. Entretanto, a decisdo ponderou que a municipalidade
poderia “no ambito de sua competéncia legislativa suplementar, alargar a protecdo ambiental,
sendo-lhe vedado restringi-la”, bem como a inexisténcia de direito

adquirido de poluir. As obras foram interrompidas.*

% Ementa da decisdo: DIREITO AMBIENTAL. LOTEAMENTO E URBANIZAQAO PREVISTO EM PLANO
DIRETOR DO MUNICIPIO DE VITORIA. LICENCA PARA CONSTRUCAO. ATERRAMENTO DE AREA
ENQUADRADA COMO AREA DE MANGUE. SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E DO CODIGO
FLORESTAL. INEXISTENCIA DE DIREITO ADQUIRIDO DE POLUIR. Preliminares superadas. A
responsabilidade por dano ambiental é objetiva e a legitimacdo passiva para a causa decorre do conceito de
poluidor do art. 30, 1V, da Lei no 6.938/81. Aplica-se ao caso concreto a regra do art. 400, Il, do CPC, quanto a
dispensa na producdo de prova testemunhal. Tendo sido o laudo pericial juntado aos autos sete anos antes da
conclusdo para sentenca, afasta-se a argiicdo de cerceamento de defesa. A via eleita (agdo civil publica) € a
adequada, conforme art. 10, I, da Lei no 7.347/85. Ndo ha identidade entre a presente acdo civil publica e o
mandado de seguranca impetrado junto a Justica do Estado por VIVACQUA IRMAOS S/A contra ato do
Secretario de Estado de Meio Ambiente do Espirito Santo. Conseqiientemente, ndo ha que se falar em ofensa a
coisa julgada. Ambos os Juizos atuaram nos limites de sua competéncia. Eventual necessidade de reunido de aces,
perante a Justica Federal, ndo questionada. No mérito, o exercicio do direito de propriedade sofre limitacédo
constitucional. Incidéncia, no caso concreto, das normas previstas nos artigos 23, VI e VII, 24, V1, 30, 1l e 225 da
CRFB/88. O parcelamento ou loteamento do solo urbano, pelo Municipio, deve observar a protecédo, definida em
lei, as areas de preservacdo ecoldgica. O Municipio, ao editar Plano Diretor e definir quais as areas de zoneamento
urbano, pode, no &mbito de sua competéncia legislativa suplementar, alargar a prote¢do ambiental, sendo-
Ihe vedado restringi-la. A area em questéo foi considerada, conforme prova pericial, terreno de mangue, e é objeto
de protecdo conforme art. 20 da Lei Federal no 4.771/65 (Codigo Florestal). A concessao a 12 apelante de licenca
de construcdo da infra-estrutura do loteamento Bairro Jabour, pelo Municipio, permitindo-lhe o aterramento de
drea de preservacdo permanente, ndo cria direito adquirido de poluir. Inexisténcia de licenca ambiental ou de
estudo de impacto ambiental. Apela¢Bes improvidas. (AC 289198 ES 2002.02.01.023408-5,
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Neste caso verifica-se, portanto, a prevaléncia da protecdo ambiental mesmo
diante da concessdo de licenca para construcdo e da confianca nela depositada pelo particular
no ato da autoridade publica.

Num segundo caso, o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina se insurgiu
contra licenca ambiental, concedida pela autoridade municipal, de construcdo em local em
que existia uma fonte de origem portuguesa (patrimoénio historico), requerendo assim liminar
para suspender os efeitos da licenga. No entanto, mesmo a decisdo tendo reconhecido a
existéncia da fonte e seu valor histérico-cultural, bem como o parecer desfavoravel do MP a
construcdo, entendeu que este ndo tem carater vinculante e que o pedido deveria ser julgado
de forma desfavoravel por perda do objeto, ja que a fonte portuguesa ja havia sido demolida.
A lentiddo na aplicagdo do Direito acarretou, portanto, a supressdo do bem ambiental

protegido.”®
Nestes dois casos apreciados por Tribunais Estaduais, pode-se perceber trés

elementos fundamentais: a) houve ato administrativo, através da concessdo de licenca
ambiental, permitindo ao titular do empreendimento que realizasse as obras; b) o ato de
concessdo da(s) licenca(s) gerou no empreendedor a confianca legitima de que estava agindo
dentro dos mandamentos de direito e que seus interesses seriam preservados e; C) em
determinada medida, uns mais e outros menos, ha danos ambientais em decorréncia da execucao
e manutencdo dos empreendimentos, sendo que no primeiro as obras foram interrompidas e no
segundo mantidas.

Nesta senda também ja decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justica, em

determinar a demolicdo de empreendimento que possuia licenga para construcdo que nao

Relator(a) Desembargador Federal THEOPHILO MIGUEL, Sétima Turma Especializada, DJU, data

01/08/2007, pagina 139)

» Ementa da decisdo: AMBIENTAL. LICENCA SUSPENSA COM BASE EM RECOMENDACAO DO
MINISTERIO PUBLICO, QUE NAO TEM FORCA VINCULANTE. AUSENCIA DE PROCESSO

ADMINISTRATIVO. ILEGALIDADE. SUSPENSAO QUE VISAVA A REALIZACAO DE ESTUDO PARA

FINS DE PRESERVACAO HISTORICA. FONTE DE ORIGEM PORTUGUESA, JA DEMOLIDA, COM
RESPALDO EM ALVARA VALIDO. OBJETO ESVAZIADO. RECURSO PROVIDO PARA CONCEDER A
LIMINAR. "1.0O Tribunal Pleno, no RE 594.296, rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 13/02/2012, processo submetido
a sistematica da repercussdo geral, decidiu que a revogacdo de atos administrativos de que j& decorreram
efeitos concretos deve ser precedida por procedimento administrativo em que se oportunize a manifestacdo do
interessado, sob pena de infringéncia as garantias do contraditério e da ampla defesa.” (AgR no RE n. 499.791,
rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, j. 20-8-2013) "A recomendagdo do Ministério Publico desfavoravel
ao licenciamento ambiental de certa localidade, dado o seu carater meramente enunciativo e a auséncia de
previsdo legal, ndo contém forca cogente capaz de trancar ou suspender o processo administrativo para
obtencdo de licenca ambiental instaurado no 6rgdo ambiental estadual (art. 37, 'caput’, da Constituicdo Federal),
independentemente da decisdo (positiva ou negativa) que vier a ser tomada. (TJSC, Reexame Necessario em
Mandado de Seguranca n. 2010.044563-8, da Capital, j. 30.11.2010)" (RN n.

2009.057465-0, da Capital, rel. Des. Pedro Manoel Abreu, Terceira Cadmara de Direito Publico, j. 12-4-2011).
(TJSC, Agravo de Instrumento n. 2013.078339-3, de Joinville, rel. Des. Paulo Henrique Moritz Martins da Silva,
j- 18-11-2014).
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obedeciam as legislacGes urbanistico-ambientais, bem como ao determinar obediéncia a
restricBes convencionadas na esfera particular.?®

Cumpre ressaltar que, somente associada a dimensdo cultural é que a dimensao
temporal pode se tornar elemento ativo da efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial o
direito das presentes e futuras geracdes a viverem num ambiente sadio.

O répido tempo das re(configuragdes) dos cenarios urbanos devem encontrar no
Direito, como projecdo (movimento) e sobretudo na aplicagdo da norma, diante da ineficécia da
Administracdo Publica em diversos casos concretos, sua necesséria temporalizacéo a fim de
que o tempo préprio do meio possa ser respeitado.

Peco vénia para colacionar parte do voto do E. Ministro Herman Benjamin (REsp
302.906/SP) em defesa da garantia fundamental da qualidade urbanistico-ambiental, diante da
ambivaléncia trazida ao Direito pelo tempo. Sobretudo do tempo da contemporaneidade.

Verbis:

O Judiciario ndo desenha, constrdi ou administra cidades, o que ndo quer dizer
gue nada possa fazer em seu favor. Nenhum juiz, por maior que seja seu
interesse, conhecimento ou habilidade nas artes do planejamento urbano, da
arquitetura e do paisagismo, reservara para si algo além do que o simples papel
de engenheiro do discurso juridico. E, sabemos, cidades ndo se erguem,
nem evoluem, a custa de palavras. Mas palavras ditas por juizes podem, sim,
estimular a destrui¢do ou legitimar a conservacéo, referendar a especulagéo ou
garantir a qualidade urbanistico-ambiental, consolidar erros do passado,
repeti-los no presente, ou viabilizar um futuro sustentavel.

O Direito, com o “progresso” social, tecnolégico e politico, como a grande
maioria das areas do saber, se viu obrigado a enfrentar problemas relativos a sua eficiéncia
(teoria) e eficacia (pratica) diante do tempo dindmico da pos-modernidade e sua
multiplicidade de interesses, devendo ser conduzido com “temperan¢a” (sabedoria do tempo),
a justa medida da continuidade e da mudanca que assegura o equilibrio das relacGes sociais e

do equilibrio do “meio” urbanistico-ambiental.
5 CONCLUSAO

Por exceléncia, a Constituicdo Federal é o elo de ligagdo com o futuro e guardia

das promessas que o corpo social péde fazer a si proprio no passado e pode fazer no presente,

% Vide REsp 1394025/MS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/10/2013,
DJe 18/10/2013 e REsp 302.906/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
26/08/2010, DJe 01/12/2010.
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a fim de diminuir a frustracdo de suas legitimas expectativas de um meio ambiente sadio, para
as presentes e futuras geracgoes.

Se o Direito, como estrutura de um sistema social, tem como base, num determinado
contexto espaco-temporal, selecionar as expectativas dando a estas sentido, estabilidade e
coeréncia, a fim de protegé-las dos desapontamentos que se mostram cada vez mais latentes no
modo de organizacdo das sociedades hiperindividualistas e hiperconsumistas da
contemporaneidade, deve encontrar uma justa medida entre permanéncia e mutabilidade, ja que
existe em funcédo da sociedade.

A (re)configuracdo dos espacos urbanistico-ambientais traz para o Direito uma
demanda ambivalente, em especial na efetivacdo das normas fundamentais de protecdo
ambiental, entre se omitir e agir, sucumbir ao poder econdmico e preservar 0s interesses
transindividuais, permanecer e mudar, ja que a efetivacdo do direito material conduz a necessaria
efetividade da tutela jurisdicional, como direito fundamental no sentido funcional (art. 5°, inciso
XXV da Constituicdo Federal de 1988).

Aos juristas foi confiada a missdo de guardar a memdria social, ndo para a
manutencdo do passado, mas para garantir no presente e no futuro o cumprimento das promessas
realizadas naquela fragdo temporal. Caminhar para o futuro ndo quer dizer livrar-se do passado,
mas de submeté-lo “ao processo permanente, critico e reflexivo de reviséo, que ao mesmo tempo
Ihe garanta uma consciéncia mais exata de sua singularidade e Ihe organize uma abertura
dialégica com as outras tradigdes num espaco publico de discussdo” (OST,

2005, p. 147), a fim de que a dialética entre tempo e direito conduza & preservacdo do homem
e do equilibrio do meio em que vive.
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