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INTRODUCAO

O presente trabalho, desenvolvido em conclusado do curso de pos-graduagao /ato
sensu em direito administrativo, cursado na Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Paulo, Coordenadoria Geral Especializagdo, Aperfeicoamento e Extensdo -
COGEAE, buscou dar enfoque a assunto corrente e contemporaneo, amplamente
discutido em escolas, universidades, igrejas, na administragdo publica, no
legislativo, no judiciario, no Ministério Publico, no terceiro setor e na sociedade em
geral, qual seja, a preservacao do meio ambiente, e aqui especificamente através
da atuacdo do Poder Publico na instituicido de Area de Preservagdo Permanente
(APP), o que Ihe exige a intervengdo na propriedade privada. Iniciamos assim a
abordagem pelo instituto juridico da propriedade e dos direitos a ela inerentes.
Apresentamos os principios mais relevantes para esse estudo. Debrugamo-nos no
estudo da instituicdo pelo Poder Publico da Area de Preservacdo Permanente como
forma de resposta do Estado a Constituicdo Federal, que lhe impde medidas de
protecao do meio ambiente, e os desdobramentos de tal ato. Apresentamos assim a
definicdo da Area de Preservacdo Permanente, suas espécies, caracteristicas
basicas, as consequéncias tributarias de sua instituicdo e a impossibilidade de seu
aproveitamento econdmico. Abordamos as formas juridicas de atuagdo do Poder
Publico — levado pela supremacia do interesse publico sobre o privado — como
interventor na propriedade particular e as consequéncias de tais institutos. Apds
breves consideracgdes, é revelado nosso posicionamento no sentido de definir o ato
do Poder Publico que institui sobre a propriedade particular Area de Preservagao
Permanente, na forma do artigo 3° da Lei 4.771/65, serviddo administrativa, e
nossa conclusdo quanto a indenizabilidade do instituto, como forma de
compensagao da extracao do direito ao uso da area atingida pela medida estatal, ao

proprietario ou possuidor.

Palavras-chave: Direito Ambiental, Direito Administrativo, Cédigo Florestal, Area de
Protecdo Permanente , Ato do Poder Publico, Intervencédo do Poder Publico sobre

a Propriedade Privada, Servidao Administrativa, Indenizagao.
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O DIREITO A INDENIZACAO EM AREAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE (APP) INSTITUIDAS POR
ATO DO PODER PUBLICO

CAPITULO |
A PROPRIEDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O regime juridico da propriedade no Brasil tem seu fundamento na
Constituicao Federal. No texto constitucional encontramos a estrutura deste direito,
inclusive para permitir uma relagado harmoniosa entre 0 mesmo e os demais direitos

e garantias constitucionais.

No artigo 5°, inciso XXII, da Constituicdo Federal temos a previsédo
expressa do direto de propriedade e no inciso XXIll, sua vinculagéo ao principio da
funcdo social, pelo qual se evidencia que a propriedade nado pode ser vista
meramente como um bem para satisfacao do seu proprietario, mas também como

um bem que satisfaca o interesse publico, ainda que de forma indireta.

O destinatario primeiro da previsdo constitucional do direito de
propriedade é o legislador e, em segundo lugar, o aplicador da lei, que, diante da

clareza da norma constitucional, vé-se limitado em suas atuacoes.

Citamos aqui a Prof. Lucia Valle Figueiredo:

A importancia do asseguramento, em nivel constitucional, do direito
de propriedade é profunda, na medida em que o legislador ordinario
acha-se totalmente coartado pelo principio, ndo podendo, destarte,

expedir leis desbortantes do vetor constitucional. De conseguinte,
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qualquer legislagao infraconstitucional sobre direito de propriedade

devera confinar-se a moldura da norma constitucional.’

Sao diversas as normas constitucionais que dispdem sobre a
propriedade e o exercicio de seus direitos, tais como os arts. 5° incisos XXIV a
XXX, 170, incisos Il e lll, 176, 177 e 178, 182 a 186, 191 e 222, sobre os quais

trataremos no decorrer deste trabalho.

1 DISTINGAO ENTRE PROPRIEDADE E DIREITO DE
PROPRIEDADE

O carater absoluto do direito de propriedade, advindo da concepgao
da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 (texto francés, marco
da proclamacao das liberdades e direitos fundamentais do homem), por meio da
qual o exercicio do direito de propriedade somente poderia vir a ser limitado para
assegurar aos demais individuos seus direitos, no decorrer dos tempos veio a ser
superado. Isso se deve as teorias do abuso do direito, do sistema de limitacdes
negativas e também as imposi¢cdes positivas, que introduzidas no ordenamento

juridico inevitavelmente vieram a afetar o direito de propriedade.

A evolugdo da teoria geral de direitos fundamentais € a grande

responsavel pela relativizagdo do carater absoluto do direito de propriedade.

Canotilho? , citado por Luiz Alberto David de Araujo e Vidal Serrano
Nunes Junior, ilustra-nos a matéria: “Os direitos do homem arrancariam da prépria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica

concreta”.

Decorre da evolugdo da teoria dos direitos fundamentais® a atual

'FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9% ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p.309.

CANOTILHO, JJ. Direito Constitucional, Coimbra, Livr. Almedina, p. 529, apud
ARAUJO, Luiz Alberto David de e SERRANO NUNES JUNIOR, Vidal. Curso de Direito
Constitucional, 102 ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.109.

* Luiz Alberto David de Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, acerca da matéria,
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concepgao de que a propriedade trata-se hoje de um direito fundamental com cunho

social, garantido pela Constituigdo.*

A visédo da propriedade como um direito natural — uma relagéo entre
uma pessoa e uma coisa — foi também superada, vez que o direito de propriedade é
atual, atribuindo ao titular o uso, gozo e fruicdo do bem enquanto detiver a
titularidade do mesmo. E, assim, o Direito positivo, a lei ordinaria, mais
precisamente o Cdédigo Civil, que em seu artigo 1.228 pormenoriza o conteudo

desse direito que € institucionalmente garantido pela Constituicdo Federal.

O direito de propriedade, na visdo de Celso Ribeiro Bastos®, foi
sintetizado como direito subjetivo que assegura ao individuo o monopdlio da
exploragdo de um bem e de fazer valer esta faculdade contra todos que
eventualmente queiram a ela se opor. Por esse conceito, o direito de propriedade
seria um direito fundamental de primeira geracao, afastando qualquer interferéncia
do Estado no exercicio desse direito, com 0 que ndo concordamos, conforme acima

expusemos.

Partindo-se da classificacdo dos direitos fundamentais consagrada

precisamente ensinam-nos: “nos primérdios do periodo republicano, em que as preocupagdes com
os direitos inerentes ao ser humano irromperam-se com maior pujanga, essa categoria juridica
abarcava exclusivamente os chamados direitos individuais ou civis, marcados pela preocupacao de
limitar a atividade estatal, criando, por assim dizer, direitos de resisténcia do individuo perante
possiveis arbitrariedades do Poder Publico, o fato é que o evolver das relagdes econdmico-sociais
trouxe ao cenario juridico preocupag¢des humanas redimensionadas, forjando um novo patamar de
alforria do individuo, em que direitos sociais, culturais e econdmicos, caracterizados nao mais por
uma auséncia, mas pela presenca do Estado em atividades prestacionais, acumularam-se aos ja
existentes direitos individuais ou civis. Posteriormente, um novo estagio de preocupagdes, derivado
de aspectos como a evolugdo tecnolégica, o subdesenvolvimento econdmico e os conflitos
internacionais, fez agregar aos direitos ja reconhecidos outros de nova geracdo, denominados
direitos de fraternidade ou de solidariedade.”(Curso de Direito Constitucional, 102 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p.107/108).

*José Afonso da Silva ensina que a Constituigdo Federal ndo consigna regra que
aparte os direitos das garantias de direitos, restando a doutrina diferenciar uma da outra, assim se
pronunciando: “Assim é que a rubrica do titulo Il enuncia: Dos direitos e garantias fundamentais”,
mas deixa a doutrina pesquisar onde estdo os direitos e onde se acham as garantias . (...) Ela se
vale de verbos para declarar direitos que sdo mais apropriados para enunciar garantias. Ou talvez
melhor diriamos, ela reconhece alguns direitos garantindo-os. Por exemplo: “é assegurado o direito
de resposta [...]" (art. 5°, V), “é assegurada [...] a prestacdo de assisténcia religiosa [...]" (art. 5°, VII),
“é garantido o direito de propriedade” (art. 5°, XXII)...”(Curso de Direito Constitucional Positivo, 202
ed.. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002. pp.186/187).

> BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil. V. 2. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989. p. 117.
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na doutrina®, que os aparta em trés geragdes sucessivas e cumulativas, o direito de
propriedade nao deixa de ser um direito fundamental de primeira geragao, mas com
carater social agregado, pelo inerente principio da fungdo social, que exige do
Estado uma participacéo ativa, no sentido de delinear o exercicio deste direito, com

o intuito de atender as necessidades humanas individuais e sociais.

A nosso ver, o tratamento dispensado pela Constituicdo Federal a
propriedade, ndo admite que o seu exercicio pelo respectivo particular seja visto
como um mero direito individual, defendido na doutrina civilista, além do que, a lei
ordinaria nao disciplina a propriedade, tdo somente as relagdes civis a ela

relacionadas.

José Afonso da Silva explica-nos:

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, no que se refere a
classificagéo dos direitos fundamentais, averbam: “Existem trés geragdes de Direitos Fundamentais,
a saber: a) Direitos fundamentais de primeira geragdo. Foi o primeiro patamar de alforria do ser
humano reconhecido por uma Constituicdo. Sao direitos que surgiram com a idéia de Estado de
Direito, submisso a uma Constituicdo (...) Sdo os direitos de defesa do individuo perante o Estado
(...) Em regra, séo integrados pelos direitos civis e politicos, dos quais sdo exemplo o direito a vida,
a intimidade, a inviolabilidade de domicilio etc.(...) Sdo as chamadas “liberdades publicas negativas”
ou “direitos negativos”, pois exigem do Estado um comportamento de absten¢ao. A Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, apresenta exemplos caricatos, como o direito de
propriedade, sem qualquer limitagao (ainda n&o havia a concepg¢ao do cumprimento da fung¢éo social
da propriedade). b) Direitos fundamentais de segunda geracdo. Traduzem uma etapa de evolugéo
na protecdo da dignidade humana. Sua esséncia € a preocupacdo com as necessidades do ser
humano. Se os direitos fundamentais de primeira geragao tinham como preocupagédo a liberdade
contra o arbitrio estatal, os de segunda geragéo partem de um patamar mais evoluido: 0 homem,
liberto do jugo do Poder Publico, reclama agora uma nova forma de prote¢cdo da sua dignidade,
como seja, a satisfacao das necessidades minimas para que se tenha dignidade e sentido na vida
humana (...) Por isso, os direitos fundamentais de segunda geragdo sao aqueles que exigem uma
atividade prestacional do Estado, no sentido de buscar a superagdo das caréncias individuais e
sociais. Por isso, em contraposi¢do aos direitos fundamentais de primeira geragdo — chamados de
direitos negativos -, os direitos fundamentais de segunda geracdo costumam ser denominados
direitos positivos, pois, como se disse, reclamam nao a abstencdo, mas a presenga do Estado em
acbes voltadas a minoragdo dos problemas sociais (...) Constituem os direitos fundamentais de
segunda geracao os direitos sociais, os econdmicos e os culturais, quer em sua perspectiva
individual, quer em sua perspectiva coletiva. c) Direitos fundamentais de terceira geracao. Depois de
preocupacgdes em torno da liberdade e das necessidades humanas, surge uma nova convergéncia
de direitos, volvida a esséncia do ser humano, sua razdo de existir, ao destino da humanidade,
pensando o ser humano enquanto género e nao adstrito ao individuo ou mesmo a uma coletividade
determinada. A esséncia desses direitos se encontra em sentimentos como a solidariedade e a
fraternidade, constituindo mais uma conquista da humanidade no sentido de ampliar os horizontes
de protecdo e emancipagdo dos cidadaos (...) O direito a paz no mundo, ao desenvolvimento
econdmico dos paises, a preservagdo do ambiente, do patriménio comum da humanidade e a
comunicagao integram o rol desses novos direitos. Citam ainda os autores, a doutrina de Paulo
Bonavides que cogita uma quarta geragéo dos direitos fundamentais, traduzida em direitos como a
democracia, a informagdo e ao pluralismo (Curso de Direito Constitucional, 5% ed.,Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1994. p. 523)".
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[...] embora prevista entre os direitos individuais, ela (a propriedade)
nado mais podera ser considerada puro direito individual,
relativizando-se seu conceito e significado, especialmente porque os
principios da ordem econOmica sdo preordenados a vista da
realizagcédo de seu fim: assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social. Se é assim, entdo a propriedade
privada, que, ademais, tem que atender a sua funcéo social, fica
vinculada & consecucéo daquele principio. E claro que, também, ndo
€ sem consequéncia o fato de estar inserida, no seu aspecto geral,
entre as normas de previséo dos direitos individuais. E que, previsto
como tal, fica assegurada a instituicdo, ndo mais, porém, na

extensao que o individualismo reconheceu ’.

Acrescenta o autor:

Com as novas disposi¢cdes a Constituicdo da ainda maior razdo a
Pontes de Miranda, quando escreve que as leis é que compete
regular o exercicio e definir o conteudo e os limites do direito de
propriedade, pois que, no art. 5°, XXIl, sé se garante a instituicdo de
propriedade, sendo suscetiveis de mudancga por lei seu conteudo e

limite.®

Temos assim, que o direito de propriedade, concebido
originalmente como direito natural, individual e absoluto foi se transformando com a
evolucado dos tempos, até chegar a atual concepcgao, de que trata-se de um direito

também social.

Sobre a transformacgdo sofrida pela propriedade na evolugédo do

direito, Lucia Valle Figueiredo aponta-nos o ensinamento de Orlando Gomes:

[...] Com efeito. O direito de propriedade é absoluto, exclusivo e

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 202 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 270

¥ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de
1967 com a Emenda n.1 de 1969, 22 ed., Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1970, t. V/397,
apud SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 20? ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores,2002. p. 270
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perpétuo. Seu titular o exerce de modo que hoje parega o mais
conveniente, inclusive pela destruicdo da coisa sobre que recai,
podendo, obviamente, reduzi-la a inatividade econdémica. Dai n&o se
deve inferir que, por ser absoluto, ndo sofresse limitacdes. O proprio
preceito legal que asseverou ao proprietario o direito de fruir e dispor
da coisa do modo mais absoluto estabeleceu que seu exercicios
encontraria limites na lei e nos regulamentos. Essas restri¢cdes,
sobretudo as que decorrem de regulamentos administrativos, sao

consideraveis e se avolumam dia a dia, em todas as legislagoes.’

A doutrina ltaliana, aqui representada por Frederico Spantigatti e
Pietro Perlingieri, e citada por José Afonso da Silva’, segundo a qual “a
propriedade nao constitui uma instituicdo Unica, mas varias instituicdes
diferenciadas, em correlagdo com os diversos tipos de bens e de titulares, de onde
ser cabivel falar ndo em propriedade, mas em propriedades”, teve forte influéncia
sobre o ordenamento juridico brasileiro, tese que consagrada pela Constituigao

Federal.

Limitagdes, obrigacdes e ©Onus ditados pelo direito positivo
contornam o perfil da propriedade, constituindo o que se tem por direito de

propriedade e as condicionantes do legitimo exercicio desse direito.

2 QUESTOES TERMINOLOGICAS: CONCEITO EQUIVOCO

José Afonso da Silva deixou anotada sua critica aos juristas
brasileiros, privatistas especialmente, mas também publicistas, que concebem o
regime juridico da propriedade privada como subordinado ao direito civil,

considerando-o como direito real fundamental, assim pronunciando-se:

Olvidam as regras de direito publico, especialmente de direito

’GOMES, Orlando. Significado da evolugdo contemporanea do direito de
propriedade.Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais apud FIGUEIREDO, Lucia Valle., Curso de
Direito Administrativo, 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.308

"SPANTIGATTI, Frederico. Manual de derecho urbanistico , p.260 -1973, Pietro
Perlingieri, Introduzione alla problematica della “proprieta”, pp 135 e 136-1971, apud SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 202 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002. p.
273.
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constitucional, que igualmente disciplinam a propriedade. S6
invocam as normas constitucionais para lembrar que a Constitui¢cao
garante o direito de propriedade, que , assim, se torna, em principio,
intocavel, salvo excecbes estritamente estabelecidas e quando
mencionam o principio, também constitucional, da funcéo social, s6
o fazem para justificar aquelas excec¢des limitativas, confundindo-o
ainda com o poder de policia, tanto que é corrente ler-se que a
fungao social da propriedade consiste simplesmente no ‘conjunto de
condicdes que se impde ao direito de propriedade a fim de que seu
exercicio ndo prejudique o interesse social’, mero conjunto de
condi¢des limitativas desse direito. Essa €, porém, uma perspectiva
dominada pela atmosfera civilista, que n&o leva em conta as
profundas transformacbes impostas a relacdo de propriedade,
sujeita, hoje, a estreita disciplina de direito publico, que tem sua
sede fundamental nas normas constitucionais. Pois, em verdade, o
regime juridico da propriedade tem seu fundamento na Constituicao.
Esta garante o direito de propriedade, desde que ela atenda a sua
fungdo social (art. 5°, XXII e XXIIlI). A propria Constituicao da
consequéncia a isso quando autoriza a desapropriacdo, com
pagamento mediante titulos da divida publica, de propriedade que
nao cumpra sua fungao social (arts. 182, §4°, e 184). Significa isso
que o direito civil ndo disciplina a propriedade, mas tdo-somente
regula as relagbes civis as disposi¢gdes do Cdédigo Civil que
estabelecem as faculdades de usar, gozar e dispor de bens , a
plenitude da propriedade, o carater exclusivo e ilimitado do dominio,

etc. "

Cita ainda referido autor :

A doutrina se tornara de tal modo confusa a respeito do tema, que
acabara por admitir que a propriedade privada se configura sob dois
aspectos: a) como direito civil subjetivo e b) como direito publico
subjetivo. Essa dicotomia fica superada com a concepg¢éo de que o
principio da fungao social (Constituicao Federal, art. 5°, XXIII) é um

elemento do regime juridico da propriedade, €, pois, principio

" SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 63.
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ordenador da propriedade privada, incide no conteudo do direito de
propriedade, impde-lhe novo conceito(Pedro Escribano Collado, La
propiedad Privada, pp122 e ss - 1979, Stefano Rodora, “Proprieta
(Diritto Vigente)”, in Novissimo Digesto Italiano, vol 15, p.139 - 1979;
Frederico Spantigatti , Manual de derecho urbanistico). Por isso, a
nogao de situagao juridica subjetiva (complexa) tem sido usada para
abranger a visdo global do instituto, em lugar daqueles dois
conceitos fragmentados(Pietro Perlingieri, Introduzione alla
problematica della “proprieta”, Universita degli Studi  di
Camerino/Scuola di perfezionamento in diritto civile, p.70 - 1971).
Nela resguarda-se o conjunto de faculdades do proprietario dentro

da delimitada esfera que a disciplina constitucional Ihe traga.'

Ndo podemos confundir propriedade publica com propriedade
social, pois ndo raras vezes nos deparamos com uma propriedade publica, que nao
esta atingindo seu fim social. Assim como também nao se tratam de conceitos

antagonicos a propriedade privada e a propriedade social.

O género propriedade possui diversas espécies, cujo variante é o
conteudo, assim possuem conceitos diversos a propriedade publica, a propriedade

social, privada.

Pugliati, conforme nos esclarece Antonio Afonso da Silva, ha
bastante tempo ja advertia: “no estado das concepgdes atuais e da disciplina
positiva do instituto, ndo se pode falar de um so6 tipo, mas se deve falar de tipos

diversos de propriedade, cada um dos quais assume um aspecto caracteristico”."

Passemos a seguir ao exame das espécies de propriedade tratadas

no ordenamento juridico brasileiro.

3 PROPRIEDADE E DIFERENGA NOS CONTEUDOS:

2 SILVA , José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1997. pp. 63/64.

5 PERLINGIERI, Pietro. Introduzione alla problematica della “proprieta”, 1971, pp
149, apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 202 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002. p. 273
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3.1 PROPRIEDADE PRIVADA

O conceito de propriedade privada é extraido por exclusdo do
conceito de propriedade publica, ou seja, a propriedade que néo se constituir de

bem publico, € propriedade privada.

Na definicdo de Orlando Gomes “ a propriedade € um direito
complexo, se bem que unitario, consistindo num feixe de direitos consubstanciados
nas faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa que lhe serve de

objeto.”™

Trata-se o direito de propriedade de direito real fundamental, sendo
que a auséncia de qualquer um dos elementos que o compde tera o condao de

descaracteriza-lo, para outro instituto, tal como, usufruto, uso, posse, etc.

O direito sobre a propriedade privada é anunciado pela Constituicao
Federal em seu art. 5°, XXII, sendo que o titular de tal direito dispde da legislacao
ordinaria para reger as relagdes referentes ao seu exercicio, sem contudo, abdicar
das normas constitucionais, que lhe garantem inclusive direito de prévia e justa
indenizagcdo na hipétese de o Poder Publico por necessidade publica, utilidade

publica, ou interesse social, vir a desapropria-lo.

3.2 PROPRIEDADE PUBLICA

No dizer de Diogenes Gasparini, citado na obra de Luiz Alberto

David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

[...] a propriedade publica & aquela utilizada por uma entidade de
direito publico, submetida a um regime de direito publico e instituida
em favor do interesse publico. A propriedade publica é categorizada,

conforme a classificacado geral dos bens publicos, segundo sua

¥ GOMES, Orlando. Direitos Reais, 192 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2006.
p.109.



20

destinagao, ou seja, propriedades publicas de uso comum do povo,
de uso especial e dominicais. A propriedade publica apresenta
regime juridico peculiar: a) sua disponibilidade sé pode ser
exercitada mediante autorizacao legislativa; b) é impenhoravel, por
consequéncia do art. 100 da Constituicdo da Republica, que
estabelece que as execucgbes contra a Fazenda Publica processam-

se por precatorios judiciais; c)nédo é passivel de usucapiéo.’

Quanto a essa ultima caracteristica da propriedade publica, merece
registro a doutrina de Miguel S. Marienhoff , citada na obra do jurista Silvio Luis
Ferreira da Rocha, que relata defender Eduardo Garcia de Enterria', seja o bem
publico dominical suscetivel da usucapidao, desde que decorrido um prazo largo —
sessenta ou mais anos de efetiva posse do particular — o que demonstraria desidia
do Poder Publico no zé-lo do bem publico e portanto, sua prescritibilidade, com o

que nao concorda Marienhoff.

Na doutrina brasileira encontramos também defensores da
possibilidade da usucapido atingir bens publicos, desde que dominicais, e com
base na fungdo social da propriedade. Registre-se aqui Cristiana Fortini'’, que

assim se pronuncia:

A Constituicdo da republica nao isenta os bens publicos do dever de
cumprir funcdo social. Portanto, qualquer interpretacdo que se
distancie do propdsito da norma constitucional ndo encontra guarida.
Nao bastasse a clareza do texto constitucional, seria insustentavel
conceber que apenas os bens privados devam se dedicar ao
interesse social, desonerando-se os bens publicos de tal mister. Aos
bens publicos, com maior razdo de ser, impdem-se o dever

inexoravel de atender a fungao social.

GASPARINI, Diogenes, Direito Administrativo, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1989,
p.337, apud ARAUJO, Luiz Alberto David e SERRANO NUNES JUNIOR, Vidal. Curso de Direito
Constitucional, 102 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 169.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Sobre La Imprescritiptibilidad Del Dominio
Publico, Revista de Administracion Publica, n 13, Madri, janeiro-abril 1954, apud MARIENHOFF,
Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, p. 262, apud ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Fungao
Social da Propriedade Publica, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p.57.

7 FORTINI, Cristiana. A Funcdo Social dos Bens Publicos e o Mito da
Imprescritibilidade. Revista Brasileira de  Direito Municipal, Belo Horizonte, ano 5, n.12, p. 117,
abril/junho 2004.
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Ha inclusive jurisprudéncia’® acerca da tese defendida por Enterria,
que, entretanto, é de dificil sustentagdo ' em face do texto expresso da

Constituigdo Federal, mais precisamente art. 183, §3° e 191, paragrafo Unico.?

Determinadas categorias de bens sao intituladas de propriedade
publica, dada a sua natureza, por definicdo em lei. Citamos como exemplo as vias
de circulacdo em loteamentos, assim definidas pela Lei 6766/69 em seu artigo 22.

Outras, por imposigao constitucional, conforme redagdo dos artigos 20 e 26 da

'8 APELACAO CIVEL. USUCAPIAO (BEM IMOVEL). BEM REGISTRADO EM
NOME DO PODER PUBLICO. VIABILIDADE NO CASO CONCRETO, EM QUE NAO MAIS SUBSIS-
TE QUALQUER INTERESSE PUBLICO NA MANUTENCAO DO IMOVEL SOB O DOMINIO DO ES-
TADO. A despeito da vedagao constitucional (arts. 183, §3°, CF; 191, paragrafo unico, Constituicao
Federal), a qual impede a usucapiao de imdveis publicos de qualquer espécie, possivel, em casos
excepcionais, o reconhecimento do direito a aquisi¢do da propriedade pela prescrigdo aquisitiva,
quando, no caso, esta evidente a total auséncia do interesse publico sobre o imével objeto da agao.
Hipdtese em que o Poder Publico Municipal, no exercicio do desenvolvimento de sua politica habita-
cional, alienou o imével a particular, ha mais de 40 anos, tendo havido, inclusive, a expedicdo do
Certificado de Quitagdo, e somente ndo tendo havido a efetiva transferéncia da propriedade junto ao
registro imobiliario, por entraves burocraticos. Circunstancias que evidenciam a total falta de interes-
se publico, desvelando, assim, a possibilidade de aquisi¢cado do bem por usucapido. Recurso de Ape-
lagédo desprovido, v.u. TJRS — 182 Cam. Civel, Ap.Civel n°® 70018233536, Rel.Des. Pedro Celso Dal
Pra, j.15.02.2007. Disponivel em:
http://www1 .tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi
%ET7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70018233536&
num_processo=70018233536&codEmenta=1771580&temintTeor=true. Acesso em 16 fev.2011.

0O Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello é categdrico no sentido de que os
imdveis publicos ndo sao suscetiveis a usucapiao, por forga do disposto na Constituicdo Federal em
seus artigos 183, §3°, e 191, paragrafo Unico, esclarecendo que no passado, antes da Constituicdo
de 1988 podiam, pois os textos anteriores previam a usucapido pro labore e ndo continham
dispositivos acerca da imprescritibilidade dos imdveis publicos (MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Curso de Direito Administrativo, 272 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 917).

20 BRASIL. Constituicio Federal de 1988.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinqlienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposigéo, utilizando-a para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a4 o dominio, desde que nao seja proprietario de outro
imével urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem
ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez.

§ 3° - Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

(...)

Art. 191. Aquele que, nao sendo proprietario de imdvel rural ou urbano,
possua como Seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicéo, area de terra, em zona rural, nao
superior a cinqlienta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela
sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.

Paragrafo unico. Os imdveis publicos ndo serdao adquiridos por usucapiao.

Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm. Acesso em: 20 nov. 2010.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui?ao.htm
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Carta Magna, que por sua vez declaram ser bens publicos o mar territorial, os

terrenos da marinha, terrenos marginais, praias, rios, lagos etc.

Constituem-se também de propriedade publica as terras devolutas,

sobre as quais assim discorre Celso Antonio Bandeira de Mello:

Sao as terras publicas ndo aplicadas ao uso comum nem ao uso
especial. Sua origem é a seguinte. Com a descoberta do Pais, todo
o territério passou a integrar o dominio da Coroa portuguesa; Destas
terras, largos ftratos foram trespassados aos colonizadores,
mediante as chamadas concessdes de sesmarias e cartas de data,
com a obrigagdo de medi-las, demarca-las e cultiva-las (quando
entao lhes adviria a confirmacgao, o que, alias, raras vezes sucedeu),
sob forma de “comisso”, isto &, de reversdo delas a Coroa, caso
fossem descumpridas as sobreditas obriga¢des. Tanto as terras que
jamais foram trespassadas, como as que cairam em comisso, se
nao ingressaram no dominio privado por algum titulo legitimo e nao
receberam destinagao publica, constituem as terras devolutas. Com
a independéncia do Pais passaram a integrar o dominio imobiliario

brasileiro.?!

Quanto as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
embora tenham em sua constituicdo erario publico, sdo designadas como pessoas
juridicas de direito privado, o que faz nos questionar se os bens que as compdem

sao publicos ou privados?

O Supremo Tribunal Federal no julgado que segue abaixo transcrito,
manifestou-se no sentido de que tratam referidos bens de propriedade privada,

sen&o vejamos:

Mandado de Seguranga 23627 / Distrito Federal®?

ZIMELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272 ed..
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 919.
2 Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listarJurisprudencia.asp?s1=bens+das+Empresas+P %FAbli
cas+e+das+Sociedades+de+Economia+Mista+&base=baseAcordaos. Acesso em 27 jan.2011.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=bens+das+Empresas+P%FAblicas+e+das+Sociedades+de+Economia+Mista+&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=bens+das+Empresas+P%FAblicas+e+das+Sociedades+de+Economia+Mista+&base=baseAcordaos
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Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO

Julgamento:07/03/2002 - Orgao Julgador: Tribunal Pleno

- IMPTE.: BANCO DO BRASIL S/A

-IMPDO.:TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.

Ementa: CONSTITUCIONAL. "WRIT" CONTRA ATO DO TCU QUE DETERMINA A
INSTAURACAO DE TOMADA DE CONTAS ESPECIAL, PARA APURACAO DE FATOS E
RESPONSABILIDADES EM OPERACOES FINANCEIRAS REALIZADAS NA AGENCIA DO
BANCO DO BRASIL DE VIENA. TENTATIVA DE FISCALIZACAO EM ATIVIDADE
TIPICAMENTE PRIVADA, DESENVOLVIDA POR ENTIDADE CUJO CONTROLE
ACIONARIO E DA UNIAO. ALEGADA INCOMPATIBILIDADE DO REFERIDO
PROCEDIMENTO COM O REGIME JURIDICO DO BANCO IMPETRANTE (CELETISTA);
AUSENCIA DE CARACTERIZACAO DE DANO AO ERARIO E DA CORRESPONDENTE
PREVISAO LEGAL PARA INSTAURACAO DESTE INSTITUTO. O IMPETRANTE,
INTEGRANTE DA ADMINISTRACAO INDIRETA DO ESTADO, SUBMETE-SE AO REGIME
JURIDICO DAS PESSOAS DE DIREITO PRIVADO. DA MESMA FORMA, OS
ADMINISTRADORES DE BENS E DIREITOS DAS ENTIDADES DE DIREITO PRIVADO -
COMO EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA - NAO SE
SUBMETEM AS REGRAS DOS ADMINISTRADORES DE BENS DO ESTADO. NAO SE
SUJEITAM A PRESTAR CONTAS AO TCU. EXCECAO QUANTO A QUESTOES A
ENVOLVER DINHEIRO, BENS E VALORES PUBLICOS E ATOS DE ADMINISTRACAO
QUE CAUSEM PREJUIZO AO TESOURO. NAO MERAS ATIVIDADES BANCARIAS.
MANDADO DE SEGURANCA CONCEDIDO.

Celso Antonio Bandeira de Mello® defende que todos os bens que
estiverem sujeitos ao mesmo regime publico deverdo ser havidos como bem
publico, acrescentando: “Ora, bens particulares quando afetados a uma atividade
publica (enquanto o estiverem) ficam submissos ao mesmo regime juridico dos
bens de propriedade publica. Logo, tém que estar incluidos no conceito de bem

publico”.

Partindo-se dessa premissa, os iméveis locados para o Estado, que
de titularidade de pessoa privada, para o desenvolvimento de atividades de
interesse publico, constituem-se bem publico, cuja propriedade € privada, pois nao

detém o Estado legitimidade para dispor daquele, o que nos leva a conclusao de

2 MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.914
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que embora a propriedade publica sempre esteja atrelada a um bem publico, nem

sempre a propriedade privada guardara tal correspondéncia.

3.3 PROPRIEDADE INTELECTUAL

Citamos aqui a doutrina de Isabel Vaz, segundo a qual:

[...] sob a denominagao 'propriedade intelectual', agrupam-se duas
grandes categorias de bens, dando origem a direitos resultantes da
atividade intelectual, com reflexos no dominio industrial, cientifico,
literario ou artistico. Na primeira categoria, chamada 'propriedade
industrial', incluem-se os direitos relativos a invencdes, marcas de
fabrica ou de comércio, dentre outros. A segunda, sob o rétulo de
'direitos do autor' e correlatos, engloba as obras literarias cientificas,
musicais, artisticas, filmes, fonogramas e demais criagbes

semelhantes.”®

A Constituigdo Federal no art. 5° incisos XXVII e XXVIII instituiu
como garantia individual fundamental os direitos do autor, ndo s6 os patrimoniais

como também os morais, sobre a obra produzida.

O autor é titular de direitos morais e de direitos patrimoniais sobre a
obra intelectual que produzir. Sdo direitos morais do autor, conforme disposto no
art. 24, da Lei 9.610/98: I- reivindicar, a qualquer tempo, a paternidade da obra; II-
ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como
sendo o do autor, na utilizacdo de sua obra; IlI- conserva-la inédita; IV- assegurar-
Ihe a integridade, opondo-se a quaisquer modificagbes, ou a pratica de atos que, de
qualquer forma, possam altera-la, ou atingi-lo, como autor, em sua reputagdo ou
honra; V- modifica-la, antes ou depois de utilizada; VI- retira-la de circulagao, ou de
Ihe suspender qualquer forma de utilizacdo ja autorizada, quando a circulagao ou
utilizacdo implicarem afronta a sua reputacdo e imagem e; VII- ter acesso a

exemplar unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de

2/AZ, Isabel. Direito econdmico das propriedades. 22 ed. Rio de janeiro:
Forense, 1993. p.413.
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outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou
audiovisual, preservar sua memoria, de forma que cause o menor inconveniente

possivel a seu detentor, sob pena de reparagao dos prejuizos e indenizagao.

Quanto aos patrimoniais, correspondem as faculdades de utilizar,
fruir e dispor de sua obra, bem como de autorizar sua utilizagdo ou fruicdo por

terceiros no todo ou em parte.

No que se refere a propriedade industrial, também alcou o texto
constitucional, o direito sobre ela, a garantia individual fundamental, quando em seu
artigo 5°, inciso XXIX prescreve que a lei assegurara aos autores de inventos
industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como protegéo as criagoes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico do Pais. A matéria é tratada ordinariamente pela Lei 9.279/96, que

regula os direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial.

3.4 PROPRIEDADE URBANA

E aquela localizada dentro do perimetro urbano, assim definido pela
legislacdo municipal, conforme disposto no art. 32, §1° do Cdédigo Tributario

Nacional.

O legislador federal, que € quem detém competéncia para legislar
sobre normas gerais sobre direito tributario, conforme art. 24, | e §1° da
Constituicao Federal, entretanto, ndo conferiu ao ente municipal ampla liberdade na
definicao, prescrevendo no artigo 32, §1°, do Cdédigo tributario Nacional requisitos
minimos a serem considerados quando da fixagado do perimetro urbano, elencando-
0s nos incisos | a V : “l - meio-fio ou calgamento, com canalizagdo de aguas
pluviais; |l - abastecimento de agua; Il - sistema de esgotos sanitarios; IV - rede
de iluminacdo publica, com ou sem posteamento para distribuicdo domiciliar; V -
escola primaria ou posto de saude a uma distancia maxima de 3 (trés) quildbmetros

do imdvel considerado”.
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Somente verificando-se ao menos dois desses itens, a lei municipal
podera definir como urbana determinada propriedade, impondo-lhe

consequentemente a tributacdo correspondente.

Ensina-nos José Afonso da Silva:

[..] a qualificagdo do solo, como urbano, porque destinado ao
exercicio das fungbes urbanisticas, da a conotagdo essencial da
propriedade urbana. Esta, diferentemente da propriedade agricola, é
resultado ja da projecdo da atividade humana. Esta, portanto,
impregnada do espirito cultural, no sentido de algo construido pela
projecao do espirito do homem. Pois, pelo visto, ela sé passa a

existir e a definir-se pela atuagédo das normas urbanisticas.®

Referido autor leva-nos a refletir a esséncia da propriedade urbana,

como produto da atividade do homem.

3.5 PROPRIEDADE RURAL

Nao se preocupou o legislador, tampouco o constituinte em defini-la,
razao pela qual seu conceito € extraido por exclusdo ao conceito da propriedade
urbana. Em outras palavras, constitui propriedade rural a propriedade que nao for

considerada urbana ou urbanizavel.

3.6 BEM DE FAMILIA

O bem de familia, assim categorizado pela Constituicao Federal em
seu art. 5° XXVI (em se tratando de imoével rural) e pela legislacdo infra-
constitucional, mais precisamente a Lei 8.009/90 e o Cddigo Civil, em seu art. 1711
(para imoveis urbanos), € uma espécie de propriedade que confere a seu titular
além dos direitos inerentes a propriedade em geral, protecao especial quanto a sua

nao suscetibilidade de penhora, para satisfagdo de dividas.

% SILVA. José Afonso da .Direito Urbanistico Brasileiro, 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p.67.
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O constituinte e o legislador ordinario assim dispuseram para
preservagao do nucleo familiar, visando com a protecédo especialmente conferida ao

bem a manutencao e sobrevivéncia da familia.

4. FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
4.1 CONCEITO

Nao encontramos no direito positivo o conceito?® da fungéo social da

propriedade, abordada pela maioria dos autores como principio constitucional.

Trata-se a funcdo social da propriedade de conceito juridico
indeterminado, cuja classificagdo se da de acordo com a aplicagdo no caso

concreto?.

%0 Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello explica-nos que conceitos juridicos sdo
termos relacionadores de normas, pontos de aglutinagdo de efeitos de direito. Como o Direito
resume-se a “imputar certas consequéncias a determinados antecedentes”, o trabalho do jurista
consiste em conhecer a disciplina aplicavel as diversas situagbes; resumindo que cada conceito é
um conjunto. Quando a lei ndo aglutina previamente certas realidades debaixo de uma
nomenclatura, é o estudioso do Direito quem trata de promover estas aglutinagbes, razao pela qual
surgem inevitavelmente conceitos diversos, objetos de pensamento de diferentes extensdes, por
vezes descoincidentes, pois os tragos colecionados por quem formula um conceito ndo sdo sempre
0s mesmos respigados por outros estudiosos (MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.376-377).

" A imprecisdo do conceito ndo ha de ser tomada como omissdo normativa vez
que nao €& conferida liberdade ao constituinte nesse sentido, como bem elucida-nos Ricardo
Marcondes Martins (MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos Vicios do Ato Administrativo. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 180), ao dispor que o legislador ndo é livre para editar regras
abstratas incompletas: se for viavel concretizar da melhor forma possivel, num plano abstrato, o
respectivo principio por meio de uma regra abstrata precisa, deve, necessariamente, fazé-lo. O
conceito juridico indeterminado é tema muito rico , dada a polémica que o envolve, sendo que sua
abordagem mereceria trabalho especifico. Sintetizaremos, entretanto, de forma simplista as duas
principais correntes acerca do instituto: a dos que entendem que ele ndo confere discricionariedade
a Administragao, vez que a interpretagao do conceito diante de um caso concreto conduz para uma
Unica solugao valida possivel e; a do pensamento que o conceito juridico indeterminado permite a
Administracdo o exercicio da discricionariedade, desde que se trate de conceito de valor, que
implique na possibilidade de apreciagao do interesse publico, afastando porém a discricionariedade
quando se ver a Administragdo diante de conceitos técnicos ou de experiéncia que ndo admitem
solugdes alternativas . Ricardo Marcondes Martins, na ob. cit, p. 179, nota de rodapé 46, esclarece-nos
que Afonso Rodrigues Queird foi inicialmente quem percebeu que os conceitos juridicos
indeterminados implicam um apelo a apreciagdo administrativa, chamando a atengao, entretanto,
que a seu ver o jurista erroneamente referiu-se aos conceitos praticos, referentes ao mundo da
sensibilidade, apartando-os dos conceitos teoréticos ou das ciéncias empirico-matematicas,
referentes ao mundo da realidade empirica, isto porque a distingao nao se justifica, vez que podem
ser indeterminados — e, assim, implicar remissdo a apreciacdo administrativa — tanto os conceitos
praticos como os conceitos teoréticos, reportando-se ao magistério de Celso Antonio Bandeira de
Mello.
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Ao tratar do conceito da funcdo social da propriedade, Celso

Antonio Bandeira de Mello, ensina-nos:

[...]consiste em que esta deve cumprir um destino economicamente

util, produtivo, de maneira a satisfazer as necessidades sociais

Citamos também a abordagem de Sérgio Guerra acerca do tema:
“Considerando que a classificacdo dos conceitos juridicos indeterminados se da na aplicagdo em
casos concretos, a doutrina alema criou uma teoria de que s existe uma unica solugéo justa em
cada caso, determinavel em um processo cognitivo”. Referido autor transcreve comentario de Cesar
David Ciriano Vela, extraido da obra Administriacion Econémica y Discrecionalidad, Ed. Lex Nova,
2000, p.127, no sentido de que: “definidos desde a perspectiva do controle judicial, tem sido
relativamente tradicional diferenciar discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados a partir
da afirmacao de que a primeira pressupde a existéncia de uma pluralidade de solugdes juridicamente
corretas (justas), enquanto que a aplicagdo dos ultimos admite uma unica solugéo justa, permitindo-
se assim ao juiz uma intensidade maxima do controle da atuagdo administrativa.” Ainda
eportando-nos aos escritos de Sérgio Guerra, que cita a corrente de pensamento de Eduardo Garcia
de Interria, introduzida na doutrina espanhola no ano de 1962, pela qual ndo ha uma vinculagéo
entre a discricionariedade administrativa e os conceitos juridicos indeterminados, temos em oposigéao
a corrente que afirma ndo ser sempre factivel assegurar com total exatiddo qual seria a Unica
solugdo justa na interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados, ndo vendo que sempre
existira diferenga entre um e outro, defendida por Miguel Sanchez Morén, Mariano Magide Herrero e
pelo proprio Sérgio Guerra, que assim conclui: “Parece acertada a corrente doutrinaria que admite
mais de uma solugdo justa na integragcdo dos conceitos juridicos indeterminados. Isto porque a
solucgao justa somente podera existir num plano da filosofia pura, ndo se sustentando diante de todos
0s casos concretos. Em assim sendo, se apodia o pensamento de que o0s conceitos juridicos
indeterminados se inserem no conceito da teoria da discricionariedade administrativa.” (Direito
Administrativo — Estudos em Homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Coordenado por
Fabio Medina Osério e Marcos Juruena Villela Souto. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2006. p.878).
Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta que quando a lei se vale de conceitos vagos, fluidos,
imprecisos, dos quais resultaria certa liberdade administrativa para ajuizar sobre a ocorréncia de
situagdes assim qualificaveis, tal liberdade s6 ocorre em casos duvidosos, isto é, quando realmente
€ possivel mais de uma opinido razoavel sobre o cabimento ou descabimento de tais qualitativos
para a espécie. Acrescenta o jurista que assim como a duvida pode se instaurar procedentemente,
em inumeras situagbes — quando, entdo, havera espago para um juizo subjetivo pessoal, do
administrador - , em inumeras outras, pelo contrario, ndo cabera duvida alguma sobre o
descabimento ou entdo sobre o cabimento da qualificagdo. Ou seja: sera ébvio que dada infragdo
nao € “grave”, que ndo houve ofensa a “moralidade”, que inexiste “urgéncia”, que inocorre “tumulto”,
ou opostamente, estardo evidente a gravidade, a moralidade, a urgéncia, o tumulto, etc. Ai, entao,
ndo havera discricionariedade alguma para o administrador. Em suma: a aplicabilidade dos
conceitos vagos s6 proporcionara discricionariedade nas situagdes marginais. Acrescenta ainda que,
mesmo os conceitos chamados “fluidos” possuem um nucleo significativo certo e um halo
circundante, uma auréola marginal, vaga ou imprecisa, trazendo-nos a teoria de que havera sempre
uma zona de certeza positiva, na qual ninguém duvidara do cabimento da aplicacédo do conceito,
uma zona cincundante, onde justamente proliferardo incertezas que ndo podem ser eliminadas
objetivamente, e, finalmente, uma zona de certeza negativa, onde sera indisputavelmente seguro
que descabe a aplicagdo do conceito (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo , 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.435-436).
A nosso ver ndo é conferido a administracdo discricionariedade na elucidacdo de um conceito
indeterminado, somente sendo conferida a utilizagao da faculdade discricionaria quando esgotada a
interpretacdo do conceito. Ou seja, a interpretagdo do conceito indeterminado é que vai possibilitar
ou néo a discricionariedade, isto porque somente com outorga legislativa é que a discricionariedade
sera valida.
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preenchiveis pela espécie tipoldgica do bem (ou pelo menos nao
podera ser utilizada de modo a contradizer estes interesses),
cumprindo, destarte, as completas, sua vocagao natural, de molde a
canalizar as potencialidades residentes no bem em proveito da
coletividade (ou pelo menos ndo podera ser utilizada de modo a
adversa-las) [...] a fungao social tem também um conteudo vinculado
a objetivos de justiga social, ou seja, comprometido com o projeto de
uma sociedade mais igualitaria e menos desiquilibrada, no qual o
acesso a propriedade e o uso dela sejam orientados no sentido de
proporcionar ampliagdo de oportunidades a todos os cidadaos,
independentemente da utilizagdo produtiva que porventura ja esteja
tendo.?
p

Conforme dispde o art. 5° XXIII da Constituigdo Federal a

propriedade atendera a sua fungao social”.

A Constituicdo Federal, entretanto, ndo limitou tal preceito como
garantia fundamental de direito individual, mas também como principio de ordem

econdmica, quando em seu art. 170, inciso I1*° , assim expressamente disp0s .

Tornar a propriedade socialmente funcional ndo importa no
esvaziamento do direito que detém o proprietario sobre o bem, mas sim tornar o
exercicio desse direito harmdnico com o interesse publico, interesse esse que esta
em constante evolugao.

Nao se presta, porém, tal principio a socializar o capitalismo.

José Afonso da Silva®* afirma que o principio da fung&o social da

BMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Novos Aspectos da fungdo social da
propriedade no direito publico, RDP 84/43-44, Sao Paulo: Ed.RT, 1986.

PArt. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

(..)

IIT - fun¢do social da propriedade;

Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm. Acesso: 20.09.2010.

¥SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p.65.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui?ao.htm
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propriedade foi mal definido na doutrina brasileira, obscurecido, ndo raro, pela
confusdo que dele se faz com os sistemas de limitagdo da propriedade, e que nao
se confundem. Acrescenta o autor: “Limitagdes dizem respeito ao exercicio do
direito, ao proprietario, enquanto a fung¢ao social interfere com a estrutura do direito
mesmo, citando Karl Renner, Gli Istituti del diritto privato e la loro funzione sociale,
pp 65 e 66 — 1981”.

Ainda citando José Afonso da Silva, ensina-nos o autor:

[...] a funcionalizac&o da propriedade € um processo longo. Por isso
€ que se diz que ela sempre teve uma fungao social. Quem mostrou
isso expressamente foi karl Renner, segundo o qual a fungao social
da propriedade se modifica com as mudangas na relacdo de
producao (Karl Renner, Gli Istituti del diritto privato e la loro funzione
sociale, pp 84 e ss. — 1981). E toda vez que isso ocorreu, houve
transformacdo na estrutura interna do conceito de propriedade,
surgindo nova concepg¢ao sobre ela, de tal sorte que, ao estabelecer
expressamente que a propriedade atendera a sua funcio social,
mas especialmente quando o reputou principio da ordem econdmica
(art. 170, 1l e Ill), a Constituichdo ndo estava simplesmente
preordenando fundamentos as limitacbes, obrigacbes e Onus
relativamente a propriedade privada, mas adotando um principio de
transformacdo da propriedade capitalista, sem socializa-la, um
principio que condiciona a propriedade como um todo, ndo apenas
seu exercicio, possibilitando aos legislador entender com os modos
de aquisicdo em geral ou com certos tipos de propriedade, com seu
uso, gozo e disposigao. A funcdo social, assina-la Pedro Escribano
Collado, “introduziu, na esfera interna do direito de propriedade, um
interesse que pode nao coincidir com o do proprietario e que, em
todo caso, é estranho ao mesmo”, constitui um principio ordenador
da propriedade privada e fundamento da atribuicdo desse direito, de
seu reconhecimento e da sua garantia mesma, incidindo sobre seu
préoprio conteudo (Pedro Escribano Collado, La propiedad Privada,
pp122 e ss,-1979).”"

SMISILVA. José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p.66.
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Nao sendo a funcdo social um conceito estatico, ela ira com a
evolucdo da sociedade, transformando-se e assim, moldando o proéprio perfil do

direito de propriedade.

E o interesse coletivo que determinard as fungdes as quais a
propriedade se suscetibilizara, para a finalidade social, cabendo ao Poder Publico a

atuacao para concretizagcao do principio.

Ndo ha que se confundir, entretanto, limitacdo ao exercicio do

direito de propriedade com fungao social da propriedade.

José Guilherme Purvin de Figueiredo, ao abordar a propriedade no

direito ambiental, nos adverte:

As limitacbes administrativas de carater ambiental ndo constituem,
como ja foi dito, funcdo social da propriedade. Todavia, é certo que
o principio da fungéo social da propriedade assegura a legitimidade
das intervenc¢des administrativas de carater ambiental que resultam
na limitagao no exercicio pleno do direito de propriedade, afastando
este direito da concepcgao liberal individualista. Por tal motivo, é
extremamente ardua a distingéo juridica entre aquilo que integra o
proprio conceito de propriedade (que ndo pode mais ser oferecido
sem que se refira a sua fungao social) e aquilo que, legitimado pelo
principio da funcdo social da propriedade, constitui auténtica

limitagdo administrativa de carater ambiental.*

Razao assiste ao autor, pois a Constituicdo Federal quando anuncia
em seu art. 225, inciso lll, que cabe ao Estado definir em todas as unidades da
federacdo espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, ndo o faz para garantia do principio da fungéo social da propriedade,
mas para satisfazer direito constitucional fundamental, assentado nas idéias de

fraternidade e solidariedade, qual seja, o direito da humanidade a um meio

2 FIGUEIREDO, José Guilherme Purvin de. A Propriedade no Direito Ambiental.
12 ed. Rio de Janeiro: ADCOAS, 2004. p.93
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ambiente ecologicamente equilibrado.

No decorrer deste trabalho, mais precisamente no Titulo lll, 7.7 e
7.8, discorreremos sobre as consequéncias juridicas do ndo atendimento da fungéo

social da propriedade.

4.2 FUNDAMENTO JURIDICO

A funcdo social da propriedade ¢é principio constitucional
proclamado pela Carta magna em seus arts. 5°, XXIll e 170, Ill, como principio de

ordem social e econdmica.

As normas citadas sado dotadas de eficacia plena, assim como os

demais principios constitucionais.

A questao foi abordada por José Afonso da Silva:

A norma que contém o principio da fungao social da propriedade
incide imediatamente, € de aplicabilidade imediata, como o s&o
todos os principios constitucionais. A pela 32 Camara do 1° TASP na
Ap. 291.722 (rel. Juiz José Osorio), sob a Constituicdo anterior,
muito menos enfatica no estabelecer do principio do que a atual, o
que nao deixa margem a duvida sobre sua caracterizagao e
operatividade imediata). Realmente, afirma-se a tese de que aquela
norma ‘tem plena eficacia', porque interfere com a estrutura e o
conceito da propriedade, valendo como regra que fundamenta um
novo regime juridica desta, transformando-a numa instituicdo de
direito publico, especialmente, ainda que nem a doutrina nem a
jurisprudéncia tenham percebido o seu alcance, nem l|he dado

aplicacdo adequada, como se nada tivesse mudado.®

José Guilherme Purvin de Figueiredo® critica o constituinte de

3SILVA. José Afonso da Silva. Comentario Contextual a Constituigdo, 62 ed.. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.121.

“FIGUEIREDO, José Guilherme Purvin de. A Propriedade no Direito Ambiental,
12 ed. Rio de Janeiro: ADCOAS, 2004. p.85.
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1988, afirmando que houvesse na Carta de 1988 um maior rigor na defesa do
interesse publico, certamente seria consagrado o entendimento de que a
propriedade é uma fungdo social, acrescentando que melhor seria que nosso
ordenamento constitucional tivesse efetivamente erigido a propriedade a condi¢cao

de funcgao social.

O que nao podemos deixar de reconhecer € que a Constituicao
Federal de 1988 deu um grande passo quando estabeleceu que a legitimidade da

propriedade exige o cumprimento de sua fungéo social.

4.3 ESPECIES

Sabiamente o texto constitucional tratou de individualizar a fungao
social da propriedade, de acordo com a caracteristica do bem sobre o qual incide,
fazendo surgir duas espécies, a fungdo social da propriedade urbana e a funcao

social da propriedade rural.
4.3.1 Funcao Social da Propriedade Urbana

A Constituicdo Federal em seu artigo 182, §2° dispde
expressamente que a propriedade urbana cumpre sua funcio social quando atende
as exigéncias fundamentais da ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.

O Poder Publico municipal, diante dos reclamos do interesse da
populagdo, definira os meios e formas pelas quais as propriedades urbanas

atingirdo sua funcao social.

E o direito urbanistico que ditara as regras para que a propriedade

urbana atinja seu fim social.

Federico Spantigati conforme citacdo de José Afonso da Silva,

sintetiza a fungao social da propriedade urbana, de modo claro e pratico:

[...] constitui um equilibrio entre o interesse privado e o interesse
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publico que orienta a utilizacdo do bem e predetermina seus usos,
de sorte que se pode obter, nos modos de vida e nas condi¢des de
moradia dos individuos, um desenvolvimento pleno da
personalidade. Nesta construcdo esta claro que o interesse do
individuo fica subordinado ao interesse coletivo por uma boa
urbanizacao, e que a estrutura interna do direito de propriedade é
um aspecto instrumental no respeitante ao complexo sistema da

disciplina urbanistica.®

José Afonso da Silva faz citagdo também a doutrina de Pedro

Escribano Collado, segundo o qual:

[...] a funcdo social da propriedade privada urbana repousa num
pressuposto de primordial importancia, qual seja o de que a
atividade urbanistica constitui uma fungao publica da Administracao,
que, em consequéncia, ostenta o poder de determinar a ordenagao
urbanistica das cidades, implicando, nisso, a iniciativa privada e os

direitos patrimoniais dos particulares.*

E o direito urbanistico que ditara as regras para que a propriedade
urbana atinja seu fim social, portanto ao Municipio, calcado nos principios

constitucionais, compete legislar sobre a matéria.

4.3.2 Funcao Social da Propriedade Rural

Sobre a funcdo social da propriedade rural assim dispde a
Constituicdo Federal em seu artigo 186, in verbis: “A fungdo social € cumprida
quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: |-aproveitamento racional
e adequado; ll-utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao

do meio ambiente; lll-observancia das disposi¢des que regulam as relagdes do

SSPANTIGATTI, Federico . Manual de derecho urbanistico, Madri, Ed.
Montecorvo, 1973 apud SILVA, José Antonio da .Direito Urbanistico Brasileiro, 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 68.

COLLADO, Pedro Escribano . La propriedad privada urbana, Madri, 1979 apud
SILVA, José Antonio da. Direito Urbanistico Brasileiro, 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997.
p. 68.
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trabalho; IV- exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos

trabalhadores”.

A propriedade rural ha de ser produtiva para atender ao fim social,
ela ndo mais pode ser vista simplesmente como um bem patrimonial, mas sim como

um bem de produgéo.

llustra-nos a matéria Fernando Pereira Sodero, ao dizer “O regime
juridico da terra fundamenta-se na doutrina da fun¢éo social da propriedade, pela
qual toda a riqueza produtiva tem uma finalidade social e econémica, e quem a

detém deve fazé-la frutificar, em beneficio préprio e da comunidade em que vive.”™’

Remetendo o constituinte a disciplina do principio a lei, € dever do
Poder Publico racionalizar a utilizagdo da propriedade e oferecer meios ao produtor

de levar sua propriedade ao encontro da funcéo social.

A lei vigente sobre a matéria € a n°® 8.629/93, que dispde sobre a
regulamentacdo dos dispositivos constitucionais relativos a reforma agraria, mas
ainda que nao houvesse lei especifica, ndo estaria impossibilitada a aplicabilidade
do principio, haja vista a expressa previsdo constitucional dos requisitos
necessarios para determinar-se o atendimento ou ndo do fim social, pela

propriedade rural.

CAPITULO Il
O MEIO AMBIENTE E A AREA DE PRESERVAGAO
PERMANENTE

1 Origem Histérica da Protecao Ambiental no Direito Brasileiro e

Estrangeiro

’SODERO, Fernando Pereira. Curso de Direito Agrario:2-O Estatuto da Terra.
Brasilia: Fundagao Petrénio Portella/Ministério da Justica, 1982.
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Em 1981, com o surgimento da Lei 6.938 que instituiu a Politica
Nacional para o Meio Ambiente, teve lugar o nascimento do Direito Ambiental
Brasileiro, apesar da Lei de Zoneamento Industrial de 1980 ter focado questdes de

Meio Ambiente.

Até a edicdo da referida Lei, legislava-se no Brasil por meio de
restricoes a exploracdo econémica das propriedades de forma isolada, com o intuito
de organizar a produgéao e a exploragéo, sem qualquer finalidade de preservagao do
meio ambiente. Ela Lei veio para atender os anseios ha muito ja despertados na
comunidade internacional, que eclodiram na Conferéncia de Estocolmo, em 1972%,
marco para os movimento sociais, que determinou providéncias do legislador

brasileiro, face a devastacao desenfreada no territorio nacional.

O desabafo da jurista Elida Séguin, a seguir transcrito, sintetiza a
premente necessidade da atuagdo governamental numa area até pouco tempo

desprezada pelo direito:

No territério nacional, interesses privados/publicos e a
desinformacdo se unem para retardar o avango da consciéncia
ambientalista. O desconhecimento propicia o sucesso de teorias
poluidoras, como é melhor morrer de cancer ao 50 do que de fome
aos 20. A educagdo ambiental exsurge como um marco na

preservagéo ecologica.*

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 225 quando incorporou
ao nosso ordenamento juridico o Desenvolvimento Sustentavel e Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado, ao anunciar: “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

¥ Conferéncia da ONU que aconteceu em Estocolmo em 1972, da qual advieram
mais de vinte principios que devem ser respeitados sobre cuidados relativos ao ambiente e aos
seres humanos, por vezes denominada de 12 Conferéncia da ONU sobre o Meio Ambiente ou
Estocolmo — 72.

¥ SEGUIN, Elida. O Direito Ambiental: Nossa Casa Planetaria. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2000. p.25.
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defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”, impulsionou o

Poder Publico a mostrar-se ativo nessa misso.

Elida Séguin, registra que data de 1861 a criacdo do primeiro
parque nacional no mundo, o de Yosemita, nos EUA. Delineia a autora o Direito

Ambiental no mundo:

Nos EEUU existe uma Lei de Politica Ambiental, desde 1969, com
descentralizacdo do poder. Na Alemanha, a disciplina apareceu no
inicio da década de 70, estatuindo os principios da prevengao,
poluidor-pagador e cooperagao, adotando também o EPIA. A Francga
elaborou uma nova politica governamental do meio ambiente,
através de uma lei de 10.07.1989, abrangendo o periodo de 1989 a
1992. A Italia reconheceu o ambiente ndo como uma pluralidade de
interesses difusos, mas como um interesse publico fundamental da
coletividade como um todo, dentro de uma concepgao do direito ao
ambiente como um direito fundamental do homem. Portugal, em sua
Constituicdo de 1976, com alteracdo da Lei Constitucional n® 1/89,
no art. 66, |, ja previa o direito a um ambiente de vida humana sadio
e ecologicamente equilibrado (...) Ja no art. 9°, exigia do Poder
Publico uma atitude positiva de proteger o patriménio cultural do
povo portugués, defender a natureza e o meio ambiente.(...) A
Constituicdo Chilena de 1980 garante a todas as pessoas o direito
de viver em meio ambiente livre de contaminacdo. O art. 7° da
Constituicdo de 1992 do Paraguai garante a todos o direito de
habitar em um meio ambiente saudavel e ecologicamente
equilibrado. A Carta da Coldbmbia de 1991 assegura a todas as
pessoas o direito de gozar de um meio ambiente s&o (art. 79). No
Panama, o Estado e todos os habitantes do territério nacional tém o
dever de propiciar um desenvolvimento social e econdmico que
previna a contaminagdo do ambiente (Constituicdo de 1972,
reformada em 1978 e 1993), ressaltando que é uma tendéncia
internacional a de que a protecdo ambiental esteja agasalhada na
Carta Maior, tanto que a Declaragcdo dos Direitos Humanos

Fundamentais, adotada pela Unido Européia em abril de 1989,
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identifica como um direito fundamental a protegao ambiental. *°

1.1 CONSTITUIGOES BRASILEIRAS

A Constituicdo Imperial de 1824 nada dispds acerca do Meio
Ambiente, o que ndo nos surpreende, vez que a visdo ambiental a época era

meramente utilitarista.

A de 1891, em seus arts. 29 e 34 atribuiu competéncia a Uniao
sobre minas e terras, mas nao por questdes ambientais, e sim econdmicas,

demonstrando que a época o ambiente comecou a ser visto como fonte de renda.

A Constituicdo de 1934, no apice do desenvolvimento econdémico-
social, objetivando a racionalizagdo, normatiza a exploragdo de recursos naturais
referentes ao subsolo, mineragdo, flora, fauna, aguas, energia hidroelétrica e
florestas, mas ainda sem qualquer cunho de defesa ambiental, focando os bens
ambientais como fonte de riquezas, o que se seguiu nas Constituicdes de 1937,
1946 e 1967.

A Constituicdo de 1967 porém, deu um passo no sentido da defesa
do ambiente, quando trouxe para o ordenamento juridico brasileiro a fungao social

da propriedade publica e privada.

A vigente Constituicdo Federal, de 1988, veio a consagrar o direito
ambiental, dedicando capitulo especifico para o meio ambiente natural e cultural
(Capitulo VI — do Meio Ambiente), além de em distribuir em seu corpo dispositivos
acerca: a)do meio ambiente construido, quando institui através dos arts. 182 e 183
a funcao social da cidade e a obrigatoriedade de plano Diretor para cidades com
mais de 20 mil habitantes ; b) do meio ambiente do trabalho, no art. 200, VIII €; c)
da educacgdo ambiental, através do art. 210 (em que pese no capitulo proprio, mais

precisamente no art. 225, VI expressamente fazer mengéo 4 mesma).

“ SEGUIN, Elida. O Direito Ambiental: Nossa Casa Planetaria. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2000. Pp. 45-47
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A Emenda Constitucional n°® 42/2003 expressamente impés que o
desenvolvimento econdmico e financeiro ndo pode desprezar as questdes
ambientais, quando introduziu no art. 170 o inciso VI, estabelecendo como principio
constitucional, a defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus

processos de elaboragao e prestacgao.

A partir de sua promulgagcdo, promoveram-se modificagdes
consideraveis na Lei 4.771/65*', nosso Cddigo Florestal - diploma relevante para o
presente trabalho - adequando-se-o0 ao novo ordenamento juridico imposto pela

Carta Magna.

2 CONCEITO DE MEIO AMBIENTE

A Lei 6.938/81 trouxe para o nosso ordenamento juridico um
conceito de meio ambiente, como sendo “o conjunto de condigdes, leis, influéncias
e interagcbes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida

em todas as suas formas” (art. 3°, inciso ).

Embora num primeiro momento ndo se extraia do referido conceito
a influéncia humana, a expressao contida no mesmo de “a vida em todas as suas
formas”, nos leva ao entendimento de que o ser humano e suas agdes foram nele

inseridos.

Marcos Abelha Rodrigues, vislumbra que o conceito legal nao
retratou apenas a idéia de espaco, de simples ambiente, mas, pelo contrario, foi
além, para significar, ainda, o conjunto das relagdes (fisicas, quimicas e bioldgicas)
entre os fatores vivos (bidticos) e ndo vivos (abidticos) ocorrentes nesse ambiente e
que sao responsaveis pela manutengao, abrigos e regéncia de todas as formas de

vida existentes neste ambiente*.

' Vide leis 7.803/89, 7.875/89 e MP 2.166-67/2001.
“ RODRIGUES, Marcos Abelha. Instituicbes de Direito Ambiental, 12 ed. Sao
Paulo: Ed. Max Limonad, 2002. pp.51/52.
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Importante a observacgao feita por José Afonso da Silva ao afirmar:

O conceito de meio ambiente ha de ser, pois, globalizante,
abrangente de toda a Natureza original e artificial, bem como os
bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a agua,
o ar, a flora, as belezas naturais, o patrimbnio histérico, artistico,

turistico, paisagistico e arqueoldgico.*®

Em nosso modesto entendimento, o conceito, tal como feito pelo
legislador - embora criticado na doutrina por ndo albergar também o seu aspecto
cultural, a qual aponta inclusive redundancia na expressao meio ambiente, no
sentido de que meio e ambiente tem o mesmo significado* - por permitir sua

aplicabilidade juridica, presta-se ao fim ao qual se propde.

Registre-se que a doutrina apresenta-nos as seguintes espécies de
meio ambiente: meio ambiente natural, meio ambiente artificial, meio ambiente
cultural e meio ambiente do trabalho. Referida classificagdo € fundamental para
identificacdo da atividade agressora e do bem diretamente afetado, visto que o meio

ambiente por definicao é unitario.

O meio ambiente natural ou fisico é formado pelos recursos
naturais, como o solo, a agua, o ar, a flora e a fauna, e pela correlagao reciproca de

cada um destes elementos com os demais.

Trata-se o meio ambiente artificial de produto da atividade do
homem, tais como os edificios urbanos, que sdo os espacos publicos fechados, e
pelos equipamentos comunitarios, que sdo os espacgos publicos abertos, como as

ruas, as pragas e as areas verdes.

O meio ambiente cultural constitui-se do patriménio historico,

# SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional, 72 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p.20.

* Doutrina de Guilherme José Purvin de Figueiredo, na obra A propriedade no
Direito Ambiental, 12 ed. Rio de Janeiro: ADCOAS, 2004. p.19; SILVA, José Afonso da , na obra
Direito Ambiental Constitucional, 72 ed., Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.19 e; SIRVINSKAS,
Luis Paulo, na obra Manual de Direito Ambiental, 62 ed, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.37
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artistico, paisagistico, ecoldgico, cientifico e turistico e, portanto, tanto de bens
materiais, a exemplo dos lugares, objetos e documentos de importancia para a
cultura, quanto imateriais, como os idiomas, as dangas, os cultos religiosos e o0s

costumes de uma maneira geral.

Por fim, temos o meio ambiente do trabalho, formado pelo conjunto
de fatores que se relacionam as condicbes do ambiente de trabalho, como o local
de trabalho, as ferramentas, as maquinas, os agentes quimicos, biologicos e fisicos,

as operagdes, 0s processos, a relagcao entre trabalhador e meio fisico.

Partindo da definicdo, chegamos ao bem protegido pelo direito e,

entdo surge a indagacgao, se o meio ambiente constitui-se bem privado ou publico?

A Constituicdo Federal, em seu artigo 225, ao declarar “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 geragbes”, nos
conduz ao entendimento de que ndo trata-se o meio ambiente de patriménio
privado e nem publico*®, pois pertence a todos nos individualmente e a todos ao
mesmo tempo, constituindo-se em direito difuso - tal como o enunciado pelo art. 81,
paragrafo unico, | da Lei 8.078/90 (Cdodigo de Defesa do Consumidor), ou seja, de
natureza indivisivel, cuja titularidade atine a pessoas indeterminadas, ligadas por

situagao fatica.

3 PRINCIPIOS DO DIREITO AMBIENTAL

Na definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, constitui o

principio :

4 José Afonso da Silva traz-nos a figura dos bens de interesse publico,
categoria que vem sendo construida na doutrina, na qual se inserem tanto bens pertencentes a
entidades publicas, como bens dos sujeitos privados subordinados a uma particular disciplina
para a consecug¢do de um fim publico, citando a respeito, Massimo Severo Giannini, Diritto
Pubblico dellEconomia, pp.105-108; Gastone Pasini, La Tutela delle Belezze naturali, pp.29 e ss.;
Mario D’Urso, Tutela dell Ambiente e Pianificazione Urbanistica, pp.42 e ss.(SILVA, José Afonso
da. Direito Ambiental Constitucional, 72 ed., S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 83).
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[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo do critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tbnica e

Ihe da sentido harménico.*®

José Roberto Pimenta Oliveira, averba: “Pela sua fungéo no sistema
juridico, sdo os principios que presidem toda a sua organicidade, compdem o
equilibrio do sistema, determinam a unidade e a racionalidade internas e permitem

a sua compreensao, aplicagdo e desenvolvimento”.*

Tratam-se os principios de instrumentos uteis para entendimento,
estudo e analise de institutos juridicos, servindo como indicadores do pensamento
na interpretacdo das normas juridicas e como fonte de direito, na hipdtese de

lacunas legislativas.

No que se refere aos principios de direito ambiental, citamos a

doutrina de Gilberto Passos de Freitas, que assim se pronuncia:

Os principios, que se constituem num padrdao que permite aferir a
validade das leis, auxiliar na interpretagdo das mesmas, em matéria
ambiental, em face de suas caracteristicas, assumem um destaque
muito especial, uma vez que servem de base para a interpretagao
das normas que integram o sistema juridico ambiental, permitindo
compreender a autonomia do direito ambiental e a forma como a

protecdo do meio ambiente ¢ vista pela coletividade.*®

Nao ha unanimidade na doutrinaria acerca da identificacdo e
nomenclatura dos principios de direito ambiental, razdo pela qual apontaremos

abaixo os comumente citados pelos autores.

“MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 53

YOLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da Razoabilidade e da
Proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 35

“FREITAS, Gilberto Passos de. llicito Penal Ambiental e Reparagéo do Dano. 1°@
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 39.
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3.1 PRINCIPIO DO POLUIDOR PAGADOR E USUARIO PAGADOR

Segundo a doutrina de Edis Milaré:

O principio do poluidor-pagador, também ja estudado, constitui o
fundamento primario da responsabilidade civil em matéria ambiental.
Sua origem nada mais é que um principio de equidade, existente
desde o Direito Romano: aquele que lucra com uma atividade deve
responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes. E o
que, em outras palavras, diz a moderna doutrina: 'O principio da
responsabilidade objetiva é o da equidade, para que se imponha o
dever de reparacdo do dano e nado somente porque existe
responsabilidade’. Assume o agente todos os riscos de sua
atividade, pondo-se fim, em tese, a pratica inadmissivel da

socializagao do prejuizo e da privatizagao do lucro.*

N&o se extrai do mesmo uma punibilidade e nem se exige o efetivo
dano ao meio ambiente para sua aplicagao, pois se presta a indicar a sociedade
que o recurso ambiental nao pode ser irracionalmente utilizado, sem que seja

considerado o custo da utilizagdo ao meio ambiente.

Dai a razdo de estar o referido principio estreitamente ligado ao
principio do usuario-pagador, segundo o qual o consumidor também é obrigado a
arcar com a variavel econémica do uso do bem ambiental, pois é certo que quando
do pagamento do bem ou servigo adquirido, o produtor ja Ihe veio a repassar o

referido custo através da base de calculo dos produtos e servigos.

3.2 PRINCIPIO DA REPARAGAO OU PRINCIiPIO DA RESPONSABILIDADE

Emana do disposto no art. 225, §3° da Constituicdo Federal, que

assim dispde:

“ MILARE, Edis. Direito do Ambiente — A gestdo ambiental em foco, 62 ed.,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.956.
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes.

(...)

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sang¢des penais e administrativas,

independentemente da obrigagao de reparar os danos causados.

Referido principio deu origem a responsabilidade objetiva como
regra para a reparagao de danos ambientais, hoje expressa na legislagdo, mais

precisamente no artigo 14, §1° da Lei 6.938/81, que assim dispde:

Art 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagdo federal, estadual e
municipal, o ndo cumprimento das medidas necessarias a preservacio ou correcao
dos inconvenientes e danos causados pela degradacdo da qualidade ambiental
sujeitara os transgressores:

(...)

§ 1° - Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério
Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acédo de

responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

Frise-se que a responsabilidade objetiva em termos de danos ao
meio ambiente, pode ser vista sob duas opticas: A primeira delas pela teoria do
risco integral, adotada pela maior parte da doutrina® que defende o dever de
indenizar mesmo nos casos de fato exclusivo da vitima, em caso fortuito (evento
causado pela acdo humana de terceiros) ou de for¢ga maior (evento causado pela
natureza). Sérgio Cavalieri Filho®" , ao comentar o artigo 14, § 1° da Lei 6.938/81,
ressalta que o artigo 225 § 3°, da Constituicdo, recepcionou o ja citado art. 14 § 1°,

da Lei 6.938/81, criando a responsabilidade objetiva baseada no risco integral, ou

** NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Doutrinas Essenciais
— Responsabilidade Civil, Volume VII. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 830;
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agédo Civil Publica. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1994. p. 176.

J'CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 42 ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 154
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seja, na teoria segundo a qual ndo se admitem excludentes de responsabilidade. O
autor aduz que "se fosse possivel invocar o caso fortuito ou a forga maior como
causas excludentes de responsabilidade civil por dano ecolégico, ficaria fora da

incidéncia da lei a maior parte dos casos de poluicdo ambiental. "

A segunda Optica trata-se da teoria do risco criado (ou risco
administrativo ou risco proveito) através da qual possibilita-se a admissao de
fatores capazes de excluir ou diminuir a responsabilidade como o caso fortuito e a
forca maior, o fato criado pela propria vitima (exclusivo ou concorrente), a
intervengao de terceiros e, em determinadas hipoteses, a licitude da atividade

poluidora.

3.3 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE INTERGERACIONAL

Impde que as geragdbes mantenham solidariedade diacrénica, de
forma que uma geragcdo n&o consuma irracionalmente os recursos necessarios a
preservacido da espécie humana, determinando o uso consciente dos recursos

naturais.

E principio que se sustenta nos principios da precaugdo, do
desenvolvimento sustentavel e do aproveitamento racional dos recursos naturais,

aliados a uma politica fiscal reparadora.

3.4 PRINCIPIO DA INFORMAGAO

Referido principio é extraido do disposto no artigo 225, caput, da
Constituicdo Federal, pois para exercer o dever constitucional de defender e
preservar 0 meio ambiente, a coletividade necessita estar informada sobre os

empreendimentos atuais e vindouros que tenham o condao de interferir naquele.

Pelo aludido principio, respeitadas as situagdes de sigilo em caso
de seguranca nacional, compete ao Poder Publico a disponibilizagado de forma clara
e concisa a sociedade em geral, de informag¢des sobre 0 meio ambiente, para que

possa aquela vir a exercer seu papel de fiscalizagao.
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3.5 PRINCIPIO DA PARTICIPAGAO

O principio da participagcdo também €& extraido do disposto na
Constituicdo Federal em seu artigo 225 “caput”, e através dele temos a imposi¢ao
do dever solidario de cooperagao entre a sociedade e o Poder Publico, na gestao
ambiental, seja através de medidas fiscalizatorias, no desenvolvimento de
atividades ambientais pelo terceiro setor, ou mesmo pela participacdo em

audiéncias publicas.

Possui estreita relacdo com o principio da informacéao, pois somente

a ampla informacao permite a sociedade participacao.

3.6 PRINCIPIO DA SADIA QUALIDADE DE VIDA OU DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana n&o é exclusivo do
direito ambiental, sendo que sua aplicabilidade em termos de direito ambiental foca-

se na busca da sadia qualidade de vida.

Decorre o referido principio dos direitos a vida, consagrado pelo art.
5°, a saude, conforme previsao do artigo 196, e ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, na forma do art. 225, todos da Constituicao Federal.

3.7 PRINCIiPIO DA SUPREMACIA E INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE
PUBLICO

A supremacia do interesse publico sobre o particular, como nos
ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, “é pressuposto de uma ordem social

estavel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados”. >

Constituindo-se a preservagdo do meio ambiente condi¢cdo

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores. p. 69 .
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essencial para a manutengao da vida, o interesse na protegcdao do bem ambiental,
por ser de natureza publica, deve se sobrepor aos interesses individuais privados,

ainda que legitimos.

3.8 PRINCIPIO DA PREVENGAO

E invocado para adocdo de providéncias pelo Poder Publico que

busquem evitar a consumagao de danos, por vezes irreversiveis, ao meio ambiente.

O ato estatal que exige Estudo de Impacto Ambiental, quando
eventual empreendimento inevitavelmente trazer como consequéncia degradagao
do meio ambiente, ainda que minima, € manifestacdo do referido principio, que
guarda estreita relagdo com o principio da precaugao, sendo que o ponto de
divergéncia entre um e outro, € que no principio da precaucgao, a degradagao nao é

fato, é suposigao.

3.9 PRINCIPIO DA PRECAUGAO

Diante do principio da precau¢ao que traz consigo a regra do "in
dubio pro ambiente", sempre que houver uma probabilidade minima de que ocorra
dano como consequéncia da atividade potencialmente lesiva, a mesma devera ser

obstada.

E do receio da irreparabilidade do dano que decorre o principio da
precaugao, segundo o qual, nas palavras de J.J. Canotilho “as pessoas e o seu
ambiente devem ter em seu favor o beneficio da duvida quando haja incerteza

sobre se uma dada agé&o os vai prejudicar”.®

Por forga do principio da precaucédo cabe ao empreendedor, seja ele
publico ou privado, o 6nus de provar que o empreendimento a ser desenvolvido ou
a atividade que desenvolve ou vira a desenvolver, ndo ocasiona e nem tera o

conddo de ocasionar a degradagdo do meio ambiente, bem como a indicar as

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato. Direito
Constitucional Ambiental Brasileiro, 12ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 41.
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medidas compensatoérias e mitigatorias que eventualmente vira a adotar para caso

de dano ao meio ambiente.

4 INSTRUMENTOS ESTATAIS PARA PRESERVAGAO DO
PATRIMONIO AMBIENTAL

41. ALEI

A edicdo de uma lei transforma a vida em sociedade, partindo-se do
principio da reserva legal, tal como inserido na Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
inciso Il, segundo o qual ninguém é obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma

coisa, sendo em virtude de lei.
No dizer de Elida Séguin:

A escolha de uma diretriz para padronizar as condutas pressupde
situacado de fato concreta e vontade politica onde esta embutida a
decisdo de importar ou n&o legislacbes alienigenas. Com o
fendbmeno da globalizagdo econdmica, as situagdes faticas também

atravessam e derrubam as fronteiras politicas...]**
Alerta-nos ainda, a autora:

[...]Jnas questdes que envolvem o Direito Ambiental a dificuldade de
sucesso no transplantamento de normas fica exacerbada, posto
envolver temas ético-sociais para os quais nao existe formula global
de aceitacdo. Os costumes locais, a histéria do povo e a opiniao
publica serao de capital importancia para sucesso e acolhimento da

regra juridica.*

Ja em 1999, concluiu Antonio Herman V. Benjamim em trabalho

* SEGUIN, Elida. O Direito Ambiental: Nossa Casa Planetaria. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2000. p.170.

5 SEGUIN, Elida. O Direito Ambiental: Nossa Casa Planetaria. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2000. p.170.
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publicado pela Revista de Direito Ambiental que em nosso pais dispunha de

legislacao suficiente para preservagao do meio ambiente, assim pronunciando-se:

O Brasil tem hoje um dos mais avangados sistemas de protegéo
juridica do meio ambiente. Prioritario para o futuro (e para o
presente) ja nao €, no essencial, legislar. Ja o fizemos. O que se
espera agora dos 6rgaos ambientais e dos cidadaos, organizados
ou nao, € o cumprimento das exigéncias legais, que, com

frequiéncia, nada mos sdo do que letra morta. *°

A lei apresenta-se como disciplinadora das relagdes humanas e,
assim, o Estado ao editar uma lei de cunho ambiental, gerando para os proprietarios
obrigac¢des positivas ou negativas, com o fim de condicionar o exercicio do direito

de propriedade ao bem-estar social, esta no pleno exercicio da politica ambiental.

A Lei 6.938/1981, por sua vez, em seu art. 9° °’, expressamente nos

% BENJAMIN, Antonio Herman V. Introducdo ao Direito Ambiental Brasileiro.

Revista de Direito Ambiental 14. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Ano 4, p. 82, abr./jun.
1999

BRASIL. Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981.

Art 9° - Sao instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente:

| - o0 estabelecimento de padrbes de qualidade ambiental;

Il - o zoneamento ambiental; (Regulamento)

Il - a avaliagdo de impactos ambientais;

IV - o licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras;

V - os incentivos a producgdo e instalagdo de equipamentos e a criagéo ou
absorgao de tecnologia, voltados para a melhoria da qualidade ambiental;

VI - a criagdo de reservas e estagbes ecoldgicas, areas de protecao
ambiental e as de relevante interesse ecoldgico, pelo Poder Publico Federal, Estadual e Municipal;

VI - a criagdo de espacos territoriais especialmente protegidos pelo Poder
Publico federal, estadual e municipal, tais como areas de protecdo ambiental, de relevante interesse
ecoldgico e reservas extrativistas; (Redagao dada pela Lei n® 7.804, de 1989)

VIl - o sistema nacional de informagdes sobre o meio ambiente;

VIl - o sistema nacional de informagdes sobre o meio ambiente;

VIII - o Cadastro Técnico Federal de Atividades e Instrumentos de Defesa
Ambiental,

IX - as penalidades disciplinares ou compensatdrias ao ndo cumprimento das
medidas necessarias a preservagao ou corre¢ao da degradagao ambiental.

X - a instituicdo do Relatério de Qualidade do Meio Ambiente, a ser
divulgado anualmente pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis -
IBAMA; (Incluido pela Lei n°® 7.804, de 1989)

XI - a garantia da prestagcao de informacgdes relativas ao Meio Ambiente,
obrigando-se o Poder Publico a produzi-las, quando inexistentes; (Incluido pela Lei n° 7.804, de
1989)

Xll - o Cadastro Técnico Federal de atividades potencialmente poluidoras
e/ou utilizadoras dos recursos ambientais. (Incluido pela Lei n® 7.804, de 1989)
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aponta outros instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, com vistas a
preservacao, melhoria e recuperagao do meio ambiente e do equilibrio ecologico, a

destacar-se o planejamento.

4.2 PLANEJAMENTO

E sabido que o planejamento ndo é uma cultura do Administrador
brasileiro, o qual foi compelido a uma visao nesse sentido, pela imposicao feita pela
Constituicdo Federal da obrigatoriedade do Plano Diretor para cidades com mais de

20 mil habitantes.

O planejamento é hoje principio basico da atividade estatal
urbanistica e ambiental, pois afasta atos movidos por intuicdo e improviso, cujas

consequéncias nao podem ser precisadas e simplesmente enfrentadas.

Um exemplo disso, s&o as grandes catastrofes ocorridas no sudeste
do pais, decorrentes das chuvas que nos ultimos anos, nos meses de dezembro e
janeiro, vieram a causar mortes e danos patrimoniais a populagdo e ao poder
publico, devido ndo s6 aos fendbmenos naturais, mas principalmente a desordenada

ocupacao de areas de encostas e falta de planejamento pelo Estado.*®

Xl - instrumentos econdmicos, como concessdo florestal, servidao
ambiental, seguro ambiental e outros. (Incluido pela Lei n°® 11.284, de 2006).

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L6938.htm. Acesso em:
20 out. 2010.

¥ Registramos aqui a tragédia que atingiu o Rio de janeiro na primeira quinzena
do ano corrente, em matéria jornalistica: “O niumero de mortos na Regido Serrana do RJ ja chega a
672, segundo os numeros oficiais das prefeituras das cidades devastadas pelas chuvas. Pelos
ultimos levantamentos dos municipios, sdo 318 mortos em Nova Friburgo, 274 em Teresopolis, 58
em Petrépolis, 20 em Sumidouro e 2 em Sao José do Vale do Rio Preto. Em Teresoépolis, a prefeitura
informou que o numero na Central de Cadastro de Desaparecidos pulou de 36 para 177. Em
Petrépolis, ha 26 desaparecidos, segundo a prefeitura. Em Sumidouro, ha outros cinco. Ja em Nova
Friburgo, a prefeitura informou que ndo ha levantamento sobre desaparecidos. Ja a Secretaria
estadual de Saude e Defesa Civil informa que sdo 665 mortos no estado, sendo 312 em Nova
Friburgo, 276 em Teresoépolis, 58 em Petropolis (numero inclui as duas mortes de moradores de Sao
José do Vale do Rio Preto) e 19 em Sumidouro. O numero de desabrigados e desalojados chega a
13.830, segundo o governo do estado. Segundo a Policia Civil, 661 corpos ja foram identificados
pelos peritos do IML (Instituto Médico Legal), sendo 275 em Teresépolis, 306 em Nova Friburgo, 56
em Petrépolis, 19 em Sumidouro, 4 em S&o José do Vale do Rio Preto e 1 em Bom Jardim. Com o
corpo encontrado em Bom Jardim, passam a ser 6 cidades com registros de mortos na Regiado
Serrana, segundo a policia. O G1 ndo conseguiu entrar em contato com a prefeitura de Bom Jardim.
As buscas por outras vitimas que ainda estejam soterradas e o trabalho de resgate da populagéo
que ainda se encontra em areas isoladas na Regido Serrana do Rio entra em seu 6° dia,
principalmente nos municipios de Nova Friburgo, Teresépolis e Petropolis. A previsdo do tempo para


http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L6938.htm
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Trata-se também o planejamento, de meio de previsdo de situagdes

prevencao de danos.

O professor Paulo Affonso Leme Machado classifica a prevencao
como principio de direito ambiental, e ao discorrer sobre o tema, lembra que sem
informagao organizada e sem pesquisa nao ha prevencao, dividindo em cinco itens

a aplicagao do referido principio, da seguinte forma:

[...]11°) identificagé@o e inventario das espécies animais e vegetais de
um territério, quanto a conservacao da natureza e identificagdo e
inventario das fontes contaminantes das aguas e do ar, quanto ao
controle da poluigao; 2°) identificagao e inventario dos ecossistemas,
com a elaboracdo de um mapa ecolégico; 3°) planejamento
ambiental e econdmico integrados; 4°) ordenamento territorial
ambiental para a valorizagdo das areas de acordo com sua aptidao

e 5°) estudo de impacto ambiental.>®

Elida Séguin, por sua vez, divide o planejamento em trés fases: “a

decisao de planejar; o plano em si e a sua implementagao”. Acrescenta ainda:

A decisdo de planejar é essencialmente um ato politico, pois destina
recursos e incorpora valores. Nessa fase a participagdo da
sociedade, criando uma parceria, € importante para determinar o
sucesso do projeto, através de um diagnéstico da area e o
prognostico de crescimento. O Plano € um fendmeno politico, forma

de se aferir quanto da tentativa de alocar recursos e valores se

o longo do dia é de pancadas de chuva e trovoadas, em toda a Regiao Serrana. Diversas rodovias
que cortam a Regido Serrana ainda estao interditadas. Ja a prestagédo de servigos basicos, como o
fornecimento de luz e agua, continua sendo gradativamente restabelecida nas cidades atingidas.

Reforgo de 700 militares. A Regido Serrana recebeu o reforgo de 700 militares de SP, MG e
RS. De acordo com o Comando Militar do Leste (CML), sdo militares especializados na construgao
de pontes moveis. Nesta segunda-feira, soldados do Batalhdo Escola de Engenharia, de Santa Cruz,
na Zona Oeste do Rio, instalardo uma ponte em Teresopolis. Além de Teresopolis, partes dos
municipios de Bom Jardim e Sado José do Vale do Rio Preto também estdo isoladas depois que
diversas pontes foram destruidas pelo temporal”. Disponivel em:

http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/numero-oficial-de-mortos-ja-chega-a-672/ . Acesso em 17
jan. 2011.

¥ MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 162 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores. 2008. p.89.


http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/numero-oficial-de-mortos-ja-chega-a-672/
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efetivou ou, em outras palavras, qual é a relacdo num dado sistema
entre politica e administracdo. Sua implementagdo tem natureza

técnica.%°

Registre-se que a Constituicdo Federal em seu art. 21, XVIII dispbe
expressamente sobre o dever da Unido de planejar e promover a defesa

permanente contra calamidades publicas, especialmente as secas e as inundacdes.

4.3 EXTRAFISCALIDADE DOS TRIBUTOS

Trata-se de um instrumento internacionalmente utilizado, no que diz

respeito a politica ambiental, como instrumento de preservagdo ambiental.

Quando o Estado atribui ao imposto a fungédo de extrafiscalidade, o
faz com a finalidade de interferir no dominio econdémico e/ou social, buscando um

efeito diverso da simples arrecadagao de recursos financeiros.

Convém citagao da doutrina de Hugo de Brito Machado, que assim

nos esclarece:

O objetivo do tributo sempre foi o de carrear recursos financeiros
para o Estado. No mundo moderno, todavia, o tributo é largamente
utilizado com o objetivo de interferir na economia privada,
estimulando  atividades, setores econdbmicos ou regides,
desestimulando o consumo de certos bens e produzindo, finalmente,
os efeitos mais diversos na economia. A esta fungdo moderna do

tributo se denomina fungéo extrafiscal.®’

Assim, a concessao de incentivos fiscais, tais como isengao total ou
parcial do pagamento de tributos, para o proprietario que preservar a vegetagao do

imoével, € um exemplo do referido instrumento, que hoje ja inserido no ordenamento

% SEGUIN, Elida. O Direito Ambiental: Nossa Casa Planetaria. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2000., p.168

*“MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 222 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003. p.67.
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de muitos municipios brasileiros.®

4.4 DESAPROPRIAGAO

Quando é utilizada para criacdo de uma unidade de preservacéo, a

desapropriagao reveste-se de instrumento de medida Estatal de politica ambiental.

Transcrevemos trechos da legislagdo de Municipios Brasileiros que ja utilizam-
se da extrafiscalidade como forma de estimular a preservagdo ambiental:

Lei Complementar do Municipio de Aruja n° 07 de 28 de setembro de 2007.
Dispde sobre o Codigo Tributario do Municipio de Aruja e da outras providéncias.

(...)

Art.258 Ao imével com cobertura vegetal, nativa ou néo, significativa para o
meio ambiente, situado em area de prote¢do aos mananciais, sera, concedido desconto no IPTU,
aplicado de 1 % (um por cento) do total do imposto, por m? preservado.

§1° Considera-se éarea com cobertura vegetal, aquela que, segundo
avaliacdo do Executivo, através do seu 6rgdo Ambiental, seja representativa da flora regional ou que
contribua, de forma significativa, para o indice minimo de areas verdes urbanas.

§2° A concessao do desconto fica condicionada a apresentagdo de
requerimento anual, pelo contribuinte, até o dia 01 de setembro do exercicio anterior ao que se
referir o desconto.

§3° O pedido devera ser instruido com parecer técnico do Executivo, através
do seu 6rgao Ambiental, quanto a observancia das exigéncias relacionadas com a conservagao da
cobertura vegetal.

§4° Ao imdvel com cobertura vegetal nativa, situado fora da area de protecéo
aos mananciais, sera também concedido um desconto no Imposto Territorial Urbano, mediante
estimativa de impacto orgamentario-financeiro, de 0,5 % (ponto cinco por cento) do total do imposto,
por m? preservado.

Art. 259 Lei especifica regulard a concesséo dos beneficios previstos neste
artigo, inclusive a estimativa de impacto orgamentario-financeiro para verificar sua viabilidade.

Disponivel em: http://www.aruja.sp.gov.br/leismunicipais . Acesso em: 12 jan
2011

Lei do Municipio de Curitiba n°® 9806 de 03 de janeiro de 2000

Institui o Codigo Florestal do Municipio de Curitiba

(...)

Art. 9° - Fica o Poder Executivo autorizado a criar incentivos para a protegéo
de Bosques Nativos e Bosques Nativos Relevantes no Municipio de Curitiba.

Art. 10 - A titulo de incentivo, os proprietarios ou possuidores de terrenos
integrantes do Setor Especial de Areas Verdes ou nos casos descritos no Anexo Il, que faz parte
integrante desta lei, gozarédo de isen¢do ou redugao sobre o valor do terreno, para o calculo base do
Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU, proporcionalmente a taxa de cobertura florestal do
terreno, de acordo com a tabela constante no referido Anexo Il.

Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/723625/1ei-9806-00-
curitiba-pr - Acesso em: 12 jan.2011.

Lei do Municipio do Rio de Janeiro n°® 691 de 24 de dezembro de 1984 .
Aprova o Cddigo Tributario do Municipio do Rio de Janeiro e da outras

(...)

Art. 61 - Estao isentos do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial

providéncias.

Urbana: Citado por 5
| - os imoveis reconhecidos em lei como de interesse historico, cultural ou


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/723625/lei-9806-00-curitiba-pr
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/723625/lei-9806-00-curitiba-pr
http://www.aruja.sp.gov.br/leismunicipais
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A desapropriagéo para fins ambientais, no entanto, onera os cofres
publicos, vez que por imposigao constitucional exceto quando se tratar da
desapropriacdo sangao, requer indenizacdo justa, prévia e em dinheiro, ao

proprietario.

Elida Séguin, ao abordar o assunto destaca que:

ecolégico, desde que mantidos em bom estado de conservacgéao; Citado por 2

Il - os iméveis de propriedade das pessoas juridicas de direito publico
externo, quando destinados ao uso de sua missao diplomatica ou consulado;

lll - os imoveis situados nas Regides A e B, utilizados para fins agricolas ou
de criagdo, por seus proprietarios ou por terceiros, registrados na reparticdo competente para
supervisionar essas atividades, desde que possuam area agricultavel igual ou superior a 1000 mil
metros quadrados, em que sejam cultivadas % (trés quartas partes) desta, ou, se usada para
criagdo, seja mantida idéntica proporcdo em pastos devidamente tratados e economicamente
aproveitados;

IV - os imdveis situados nas regides A e B, utilizados na exploragdo de
atividades avicolas organizadas por seus proprietarios ou por terceiros registrados como produtores
na reparticdo competente, que tenham area territorial ndo superior a um hectare ou, que tendo-a
superior a este limite, utilizem no minimo % (trés quartas partes) da area excedente aproveitavel em
finalidades diretamente vinculadas a citada exploragao;

V - as areas que constituam reserva florestal, definidas pelo poder publico, e
as areas com mais de 10.000 m? (dez mil metros quadrados) efetivamente ocupadas por florestas;

Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/283475/lei-691-84-rio-
de-janeiro-rj - Acesso: 12 jan. 2011)

Lei do Municipio de Sao Carlos n° 13.692 de 25 de novembro de 2005.

Institui a Planta Genérica de Valores do Municipio, define critérios para
langamento do Imposto Predial e Territorial Urbano, e da outras providéncias.

O Prefeito Municipal de Sao Carlos faz saber que a Camara Municipal de
Sao

Carlos aprovou e ele sanciona e promulga a seguinte Lei:

(...)

Art. 44. Sera concedido desconto de até 2% (dois por cento) no valor do
IPTU para os iméveis edificados horizontais que possuirem em frente ao seu imével  uma ou mais
arvores.

§ 1° O beneficio previsto no caput ndo se aplica aos proprietarios de
chacaras de recreio.

§ 2° O desconto previsto no caput deste artigo devera ser requerido até o dia
30 de setembro do exercicio anterior para o qual o beneficio é pleiteado.

§ 3° O beneficio previsto no caput devera ser regulamentado pelo Poder
Executivo em até 120 (cento e vinte dias) da publicacdo da presente Lei, para aplicagcdo no exercicio
de 2007.

Art. 45. Sera concedido desconto de até 2% (dois por cento) no valor do
IPTU para os imoveis edificados horizontais que possuirem no perimetro de seu terreno areas
efetivamente permeaveis, com cobertura vegetal.

§ 1° Para a fixagao do valor do desconto serdo considerados o tamanho da
area permeavel em relagdo ao tamanho do lote e a localizagdo do imdével dentro do perimetro
urbano, pois nas microbaciais classificadas como mais vulneraveis a enchentes, os incentivos devem
ser maiores.

§ 2° O beneficio previsto no caput deste artigo ndo se aplica aos iméveis
caracterizados como chacaras de recreio.

§ 3° O beneficio previsto no caput deste artigo devera ser requerido pelo
proprietario do imével até o dia 30 de setembro do exercicio anterior ao exercicio para o qual o


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/283475/lei-691-84-rio-de-janeiro-rj
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/283475/lei-691-84-rio-de-janeiro-rj
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Como meio de preservacao (a desapropriacao), € um instrumento a
ser usado com parciménia, considerando a forma draconiana com
que intervém na propriedade privada, e principalmente por ser um
cheque assinado em branco pelo Poder Executivo e preenchido pelo
Poder Judiciario, advertindo sobre os escandalos de
supervalorizagao de imdveis desapropriados para formacao de

reservas ambientais.5®

Assim, a decisdo sobre uma desapropriacdo para fins ambientais
somente deve dar-se quando houver impossibilidade da compatibilizacdo do
interesse publico para com o privado e quando outro instrumento de politica

ambiental ndo se demonstrar satisfatorio.

4.5 SERVIDAO

Apresenta-se como instrumento de politica ambiental toda vez que
o Estado faz uso de bem privado, com finalidade de preservagao ambiental, sem
extrair do proprietario o dominio sobre o referido bem, impondo, ao particular um

dever de suportar, indenizavel mediante constatagao de prejuizo.

Registre-se a existéncia do instituto da servidao florestal, previsto
na Lei 4.771/65, em seu artigo 44A, a qual atinge somente propriedades rurais, e se
da por ato voluntario do proprietario, que mediante renuncia, em carater
permanente ou temporario, a direitos de supressdo ou exploragcdo de vegetagao
nativa, a institui. Portanto, ndo trata-se de instrumento voltado a preservacao

ambiental, préprio do Estado.

4.6 A CONCESSAO AMBIENTAL

beneficio é pleiteado.

§ 4° O beneficio previsto no caput deste artigo devera ser regulamentado
pelo Poder Executivo em até 120 (cento e vinte) dias da publicagdo da presente Lei, para aplicagao
no exercicio de 2007.

Disponivel em:
http://www.saocarlos.sp.gov.br/images/stories/pdf/lei13692%20com%20alteracao.pdf — Acesso: 12
jan. 2011.

SSEGUIN, Elida. O Direito Ambiental: Nossa Casa Planetaria. Rio de janeiro:
Editora Forense, 2000. p.173


http://www.saocarlos.sp.gov.br/images/stories/pdf/lei13692 com alteracao.pdf
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Trata-se de instituto previsto na Lei 11.284/06, em seu art. 3°, VI,
por meio do qual, mediante licitagdo o Poder Publico procede a delegacao onerosa
do direito de praticar manejo florestal sustentavel para exploragdo de produtos e
servigos numa unidade de manejo® a pessoa juridica que demonstre capacidade

para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado.

4.7 PODER DE POLICIA

No que diz respeito ao direito ambiental, o poder de policia é
exercido através de fiscalizacdo e licenciamento, ou seja, como instrumento de

restricao e compatibilizacdo de interesses, ndo de sua supressao.

E por restringir ndo ser sinbnimo de extinguir € que a limitagao
imposta ao particular por forca do poder de policia é delimitada pela razoabilidade,

devendo ser exercida de acordo com o principio da proporcionalidade®.

% Define a Lei 11.284/06, em seu art. 3°, inciso VIII, a unidade de manejo, como
sendo o perimetro definido a partir de critérios técnicos, socioculturais, econdmicos e ambientais,
localizado em florestas publicas, objeto de um Plano de Manejo Florestal Sustentavel - PMFS,
podendo conter areas degradadas para fins de recuperagéo por meio de plantios florestais;

% Sobre os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, nos reportamos
ao Professor José Roberto Pimenta Oliveira, que em profundo estudo sobre a matéria, ensina-nos:
“Constituem verdadeiras chaves-mestras do regime jusadministrativista atual, dotadas de fungao
construtiva ao comandar e engendrar todo o desenvolvimento de suas atuagdes. S&o, pois,
inseparaveis do modo de ser do direito administrativo contemporaneo, que reclama a verificagao da
razoabilidade e da proporcionalidade da agdo administrativa desenvolvida em cumprimento da
ordem juridica. O conteudo juridico-axiolégico subjacente aos tais principios se mostra com virtual
inesgotabilidade, ao ser de obrigatério comparecimento em cada solugdo administrativa operada a
aplicacdo do direito”(OLIVEIRA, José Roberto Pimenta . Os principios da Razoabilidade e da
Proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo:Malheiros Editores, 2006. p. 543).
E no campo legislativo, 0 mesmo autor, esclarece-nos: “Em qualquer uma de suas formas, portanto,
obrigacbes de fazer, ndo fazer e suportar, que se revelem condicionadoras da liberdade e da
propriedade dos particulares, com vistas a cura de interesses coletivos, demandam a observancia
pela lei do “principio da minima intervengdo estatal na vida privada”, utilizando-se terminologia
cunhada por Sundfeld, estruturado sobre as nogbes de racionalidade e razoabilidade, a exigir que:
“a) todo condicionamento esteja ligado a uma finalidade publica, ficando vetados os
constrangimentos que a ela ndo se vinculem: b) a finalidade ensejadora da limitagdo seja real,
concreta e poderosa; c) a interferéncia estatal guarde relagdo de equilibrio com a inalienabilidade
dos direitos individuais; e d) nao seja atingido o conteddo essencial de algum direito
fundamental”.(SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador, 1% ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 68, apud OLIVEIRA, José Roberto Pimenta . Os principios da
Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo:Malheiros
Editores, 2006. p. 423). Germana de Oliveira Moraes se empenhou em distinguir ambos os
principios, averbando: “ Inexiste sobreposi¢cdo entre os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. De toda sorte, embora com matriz histérica diversa e conteudos distintos,
guardam varios pontos de identidade. Por isso, ha quem os trate indistintamente como nocdes
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Registramos que os institutos do Poder de Policia, Servidao e
Desapropriacdo acima citados, receberdao abordagem especifica no decorrer deste

trabalho, mais precisamente no capitulo seguinte, nos itens 1,3 e 7.

5 AREA DE PRESERVAGAO PERMANENTE (APP)
5.1 CONCEITO

A Lei 4.771/65, que constitui o Cddigo Florestal, em seu art. 1°, §2°,
I, tratou de definir a Area de Preservagdo Permanente como aquela protegida nos
termos dos arts. 2° e 3° da propria lei, coberta ou ndo por vegetagao nativa, com a
funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade
geologica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e

assegurar o bem-estar das populagdes humanas.

Paulo Affonso Leme Machado conceitua-a como “um espaco
territorial em que a floresta ou a vegetacao devem estar presentes”, destacando que
“se a floresta ai n&o estiver, ela deve ser ai plantada”. Para tanto, explica que “A
idéia de permanéncia nédo esta vinculada s6 a floresta, mas também ao solo, no
qual ela esta ou deve ser inserida, e a fauna (micro ou macro)”. Acrescenta que
ainda que a floresta perecer ou for retirada, nem por isso a area perdera sua normal

vocagéo florestal.®®

A finalidade da instituicdo da Area de Preservacdo Permanente foi

trazida pelo legislador como elemento integrante de definigdo da propria, que assim,

fungiveis; ha, por outro lado, quem considere o principio da razoabilidade como uma das vertentes
do principio da proporcionalidade (Eros Roberto Grau); e ainda, por vezes, o principio da
proporcionalidade é visto como uma das expressdes do principio da razoabilidade (Celso Antbnio
Bandeira de Mello). (...) A idéia de proporcionalidade, em sua triplice manifestacéo, coincide com a
nocao de racionalidade, isto €, com a primeira acepg¢ao do principio da razoabilidade. No entanto,
nao se confunde com a nogao de razoabilidade em sentido estrito. O teste de racionalidade envolve
a adocao dos critérios de proporcionalidade — adequacéo e exigibilidade, enquanto o teste de
razoabilidade, relacionado a questao da proporcionalidade em sentido estrito, configura um método
de obtencdo do equilibrio entre os interessados em conflito”"( MORAES, Germana de Oliveira.
Controle Jurisdicional da Administragao Publica. Sdo Paulo: Editora Dialética, 1999. p.132/133).

YMACHADOQO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, 16 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.737.
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obrigatoriamente, tem como destino a preservacdo das aguas, da paisagem, da
estabilidade geoldgica, da biodiversidade, do fluxo génico de fauna e flora, a

protecao do solo e 0 asseguramento do bem-estar das populagdes humanas.

Podemos definir a Area de Preservacdo Permanente como aquela
que assim declarada por for¢ca de lei ou ato do poder publico, tornar-se intocavel,

com rigido limite de exploragéo, nao permitindo sua exploragdo econdmica direta.

No art. 2° da Lei 4.771/65 o legislador optou por especificar uma
das formas de vegetagao a receber protecdo em nome do meio ambiente, devido a
sua localizacao - a floresta - 0 que a nosso ver mostrou-se desnecessario, vez que

no mesmo artigo abrange as demais formas de vegetagao natural.

Com tal atitude, criou o legislador uma espécie do género Area de

Preservacdao Permanente, qual seja, a Floresta de Preservacdo Permanente.

Temos assim no artigo 2° as areas de protecdo permanente

instituidas pela legislagao.

Ja no artigo 3° nos deparamos com a area de preservagao
permanente instituida mediante declaragéo por ato do Poder Publico, a qual atingira

também florestas e demais formas de vegetagao natural.
5.2 ESPECIES DE AREA DE PRESERVAGAO PERMANENTE
No que diz respeito ao bem sobre o qual incide, a area protegida
sera area de protecdo permanente (sentido lato) ou floresta de protecao
permanente (no sentido estrito), dada a confusdo gerada pelo préprio legislador.
Quanto a forma de sua instituicdo, a area de preservagao
permanente sera legal, quando definida pelo artigo 2° da Lei 4.771/65 ou, entéo,

sera institucional, se prevista no artigo 3° do mesmo diploma legal.

Paulo Affonso Leme Machado, pronuncia-se no seguinte sentido: “O
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Caddigo Florestal previu apenas dois tipos de APPS: o primeiro, previsto no art. 2°,
cujo conceito tem relagdo com a situagdo das areas e da vegetagao; e o segundo
tipo, previsto no art. 3°, que tem relagdo com a finalidade das mesmas”®’, posigédo

da qual divergimos, dada a classificagdo por nés acima levada a efeito.

5.2.1 Area de Preservagdao Permanente Por Forga da Lei (ope legis)

E constituida por forca da lei e independente da edicdo de outra

norma sua materializacao.

Esta devidamente prevista no artigo 2° do Cdédigo Florestal que

assim dispde:

Art. 2° Consideram-se de preservagdo permanente, pelo sé efeito desta Lei, as
florestas e demais formas de vegetagao natural situradas:

a) ao longo dos rios ou de qualquer curso d'agua desde o seu nivel mais alto em faixa
marginal cuja largura minima sera:

1 - de 30 (trinta) metros para os cursos d'agua de menos de 10 (dez) metros de
largura;

2 - de 50 (cinquenta) metros para os cursos d'agua que tenham de 10 (dez) a 50
(cinquenta) metros de largura;

3 - de 100 (cem) metros para os cursos d'agua que tenham de 50 (cinquenta) a 200
(duzentos) metros de largura;

4 - de 200 (duzentos) metros para os cursos d'agua que tenham de 200 (duzentos) a
600 (seiscentos) metros de largura;

5 - de 500 (quinhentos) metros para os cursos d'agua que tenham largura superior a
600 (seiscentos) metros;

b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d'agua naturais ou artificiais;

C) nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados "olhos d'agua”, qualquer
que seja a sua situacao topografica, num raio minimo de 50 (cinquenta) metros de
largura;

d) no topo de morros, montes, montanhas e serras;

e) nas encostas ou partes destas, com declividade superior a 45°, equivalente a 100%

na linha de maior declive;

“MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, 162 ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.738.
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f) nas restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues;

g) nas bordas dos tabuleiros ou chapadas, a partir da linha de ruptura do relevo, em
faixa nunca inferior a 100 (cem) metros em projegdes horizontais;

h) em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a

vegetacao.

Verifica-se que a defini¢ao da referida area de protecdo permanente
tal como foi feita no referido enunciado primou por sua localizacdo, ndo se
desvinculando da finalidade anunciada pelo art. 1°, Il, de preservar 0s recursos
hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico de

fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populagdes humanas.

5.2.2 Area de Preservacdo Permanente por ato do Poder Publico

No artigo 3° da Lei 4.771/65, nos deparamos com a area de
preservagao permanente, a incidir sobre forma de vegetagéo natural, cuja instituigao
compete ao Poder Publico, quando assim a declarar, para os fins devidamente
especificados no texto legal, quais sejam: a) a atenuar a erosao das terras; b) a fixar
as dunas; c) a formar faixas de prote¢cdo ao longo de rodovias e ferrovias; d) a
auxiliar a defesa do territério nacional a critério das autoridades militares; €) a
proteger sitios de excepcional beleza ou de valor cientifico ou histérico; f) a asilar
exemplares da fauna ou flora ameagados de extingdo; g) a manter o ambiente
necessario a vida das populagdes silvicolas; h) a assegurar condigdes de bem-estar

publico.

O presente trabalho é voltado para esta espécie de Area de
Preservagao Permanente, que exige a atuagcdo do Poder Publico para ser criada, e
por essa razido também denominada de APP administrativa®, razdo pela qual, no

decorrer do presente trabalho faremos referéncia a aludida denominacgéo.

Dadas as finalidades a que se presta, e a importancia do bem

juridico a ser protegido, surge a indagacdo de ser sua instituicdo ato de

®BENJAMIN, Antonio Herman V. Introducdo ao Direito Ambiental Brasileiro,
Revista de Direito Ambiental 14, Ano 4, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 69, abr./jun.
1999.
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competéncia administrativa vinculada ou discricionaria, do Poder Publico?

Paulo de Bessa Antunes defende que se trata de ato de
competéncia administrativa vinculada, assim expondo “Observe-se, ademais, que
uma vez que estejam preenchidos os requisitos contidos nas alineas do art. 3° do
Cddigo Florestal, ao Poder Publico ndo restara outra alternativa diferente da de

expedir o decreto declaratério da area de preservagdo permanente”.®

Ousamos divergir do entendimento, sob a argumentagdo de que se
deparando com as situacdes previstas na lei como a justificar a instituicdo da Area
de Preservagao Permanente, devera o Poder Publico avaliar a conveniéncia e
oportunidade da preservagao por outro meio, até mesmo expropriando a referida
area. O que nao podera o Poder Publico € omitir-se a ponto de tornar in6cua a

tutela do meio ambiente.
5.3 REGIME JURIDICO DA AREA DE PRESERVAGCAO PERMANENTE
5.3.1 Abrangéncia do Instituto

A Area de Preservacdo Permanente pode incidir tanto em

propriedades publicas como privadas, vez que nao imposta distincdo pela Lei.

Quanto a hipétese de ser instituida em area urbana, temos que a
matéria embora constitua objeto de divergéncia doutrinaria’, ja foi a nosso ver
superada com a edigédo da Lei 7.803/89, ao introduzir o paragrafo unico no artigo 2°
do Cddigo Florestal ao prever, in verbis, “No caso de areas urbanas assim
entendidas as compreendidas nos perimetros urbanos definidos por lei municipal, e
nas regides metropolitanas e aglomerag¢des urbanas, em todo o territério abrangido,

observar-se-a o disposto nos respectivos planos diretores e leis de uso do solo,

“ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, 92 ed.. Rio de Janeiro: Editora
Ldmen Juris, 2006. pp.526-527.

" Edis Milaré na obra Direito do Ambiente, 22 ed. Editora Revista dos Tribunais,
p.170, expressamente pronuncia-se no sentido de que perdura a controvérsia doutrinaria acerca da
aplicabilidade do art. 2° do Cddigo Florestal em area urbana, quanto a protegédo e delimitagdo das
areas de preservacao permanente. Citamos também, Roberta Casali Bahia e Tais de Souza — A
inaplicabilidade do Cdadigo Florestal em area urbana — Revista Brasileira de Direito Ambiental — ano
2, vol. 8, 2006, out/dez., p.121/143 .
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respeitados os principios e limites a que se refere este artigo”; o que, reforgado pela
redacdo do art. 4°, §2°, que também se refere a Area de Preservagdo Permanente

em area urbana.

O que fez com propriedade o legislador federal foi garantir a
competéncia do legislador municipal e do estadual para dispor acerca da Area de
Protecdo Permanente de imdveis urbanos, desde que observados os principios e

limites estabelecidos pelo proprio Codigo.

Trazemos a colagao recente jurisprudéncia do TJSP no sentido

contrario:

Apelagdo n° 994.03.072271-0 — 52 Cam. Dir. Pub, Julg. em 17/01/2011 - Insta
analisar, para o deslinde da questao, a incidéncia ou ndao do Cédigo Florestal, o que
reflete no quantum debeatur pois a area de protegdo permanente representara um
valor superior de depreciacdo para composicado do valor final. Nesta senda, dispde o
artigo 2° da Lei Federal n°® 4.771/65, que consideram-se de preservacao permanente,
pelo so efeito desta Lei, as florestas e demais formas de vegetacao natural situadas:
a) ao longo dos rios ou de qualquer curso d'agua desde o seu nivel mais alto em faixa
marginal cuja largura minima sera: 1 - de 30 (trinta) metros para os cursos d'agua de
menos de 10 (dez) metros de largura. Contudo, vale destacar que a localizagédo do
imovel se rural ou urbano ndo é fator determinante para concluir se as regras do
referido diploma legal incidirdo. Como restou decidido pela Colenda Camara
Reservada ao Meio Ambiente deste Eg. Tribunal de Justica, ndo é verdade que o
Caddigo Florestal tenha incidéncia restrita as areas rurais. Se houver mata urbana e
floresta € cobertura vegetal de qualquer dimensdo a evidéncia é obrigatdria a
observancia da tutela ecolégica (Acdo Resciséria n° 994.09.006974-9, relator
Desembargador Renato Nalini, j. 14/10/2010). Mas, pela diccdo do artigo 2° do
Codigo Florestal, entende-se aplicavel a restricdo consubstanciada na Area de
Preservacdo Permanente as florestas e demais formas de vegetacao natural. Com
isso, extrai-se do artigo norma protetiva do meio ambiente que tem o escopo de
salvaguardar as formagbes vegetais que tenham o porte de uma floresta, ou que
representem a vegetacao natural intocada o que definitivamente ndo é o caso, ao
menos pelo relato das vistorias realizadas no imével desapropriando. Assim, afasto a
aplicagdo do Cdédigo Florestal no presente caso. Em conseqliéncia, a depreciagao

devera incidir sobre a faixa de 05 metros que margeia o cérrego, e nao 30 metros
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como pretende a expropriante.”””

Quanto a espécie de vegetacdo sobre a qual incide, temos que por
forca do disposto no Codigo Florestal se da sobre a floresta plantada, a nativa, a
primaria ou secundaria, a estado de regeneracao e também sobre qualquer forma

de vegetagao natural.

As florestas que integram o patriménio indigena, ainda que nao
tenham sido definidas pela Lei 4.771/65 como sendo areas de preservagao
permanente, n&o ficaram descobertas de protegdo ambiental, vez que no §2° do art.
3°, fez constar o legislador, in verbis: “As florestas que integram o patrimonio
indigena ficam sujeitas ao regime de preservagdao permanente (letra g) pelo s6
efeito desta Lei.” Nao tratam-se portanto, referidas florestas, de area de protegao

permanente, porém recebem o tratamento como assim o fossem.

5.3.2 Demarcacao e Averbacgao

O Coddigo Florestal nada dispés quanto a necessidade de
demarcacdo ou averbacdo junto & matricula do imével sob o qual constituida a Area
de Preservagao Permanente, a exemplo do que ocorre em relagao a Reserva Legal
Florestal”” . Mas um grande passo nesse sentido ja foi dado através da Lei
11.952/09, que dispde sobre a exigéncia da identificacdo da area de preservagao

permanente nas areas da Amazonia legal.”

"' Disponivel em:

https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=1787D68565271EE6C54BF54A993D027
E . Acesso: 27 jan. 2011.
2 BRASIL. Cddigo Florestal. Lei4.771/65

Art. 16. As florestas e outras formas de vegetagado nativa, ressalvadas as
situadas em area de preservagdo permanente, assim como aquelas ndo sujeitas ao regime de
utilizagéo limitada ou objeto de legislagdo especifica, sdo suscetiveis de supressdo, desde que
sejam mantidas, a titulo de reserva legal, no minimo:

(...)

§ 8o A area de reserva legal deve ser averbada a margem da inscrigdo de
matricula do imdvel, no registro de iméveis competente, sendo vedada a alteragcdo de sua
destinagao, nos casos de transmissao, a qualquer titulo, de desmembramento ou de retificagdo da
area, com as excegOes previstas neste Codigo. (Incluido pela Medida Proviséria n° 2.166-67, de
2001)

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4771.htm.
Acesso:20 jan. 2011

BRASIL. Lei 11.952, de 25 de junho de 2009.

Dispbe sobre a regularizacdo fundiaria das ocupacgdes incidentes em terras

situadas em areas da Unido, no ambito da Amazdnia Legal; altera as Leis nos 8.666, de 21 de junho


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4771.htm
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=1787D68565271EE6C54BF54A993D027F
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=1787D68565271EE6C54BF54A993D027F
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As APPs legais sdo inegavelmente de conhecimento do publico,
entretanto, a inexisténcia de sua demarcacdo e averbagdo - que inviavel
principalmente por escassez de recursos humanos - faz com que muitos venham a
viola-la, incentivados porque dificultosa a atuacdo da fiscalizacdo, que a cada
averiguacao € compelida a proceder levantamentos e medigdes, para real precisao

da area.

No que se refere a Area de Preservacdo Permanente instituida por
ato do Poder Publico, sua demarcacgéo ja se faz necessaria para delimitacdo do
alcance da declaracdo de sua constituigdo, sendo que sua averbagao junto a
matricula do imovel facilitaria n&o so6 a participagédo da sociedade como coadjuvante
na atuacao fiscalizatéria, como também ao eventual adquirente do imével, para

precisa identificacdo do passivo ambiental .
5.3.3 Tributagdo da Area de Preservagao Permanente
Dispbe expressamente a legislacdo federal que sob a area de

preservagao ambiental ndo incide o Imposto Territorial Rural (Lei 9.393/96, art. 10,

II, “a”™), sendo que quanto aos tributos estaduais e municipais, compete aos

de 1993, e 6.015, de 31 de dezembro de 1973; e da outras providéncias.

(...)

rt. 15. O titulo de dominio ou, no caso previsto no § 40 do art. 60, o termo

de concessao de direito real de uso deverdo conter, entre outras, clausulas sob condigédo resolutiva
pelo prazo de 10 (dez) anos, que determinem:

| - o aproveitamento racional e adequado da area;

Il - a averbacdo da reserva legal, incluida a possibilidade de compensacéao
na forma de legislacdo ambiental;

Il - a identificagdo das areas de preservagao permanente e, quando couber,
0 compromisso para sua recuperag¢ao na forma da legislagao vigente;

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/1ei/111952.htm. Acesso: 20 jan.2011

™BRASIL. Lei n° 9.393, de 19 de dezembro de 1996.

Dispde sobre o Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR, sobre
pagamento da divida representada por Titulos da Divida Agraria e da outras providéncias.

Art. 10. A apuragéo e o pagamento do ITR serdo efetuados pelo contribuinte,
independentemente de prévio procedimento da administragado tributaria, nos prazos e condigbes
estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal, sujeitando-se a homologagéao posterior.

(...)

Il - area tributavel, a area total do imével, menos as areas:

a) de preservagao permanente e de reserva legal, previstas na Lei n® 4.771,

de 15 de setembro de 1965, com a redagao dada pela Lei n°® 7.803, de 18 de julho de 1989;

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9393.htm. Acesso:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9393.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007- 2010/2009/lei/l11952.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007- 2010/2009/lei/l11952.htm
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respectivos entes federados legislar acerca da matéria, conforme competéncia lhes

atribuida pela Constituicao Federal.

5.3.4 Efeitos da Instituicdo da Area de Preservaciao Permanente

Como expresso em sua denominagdo, as APPs sdo areas de
preservaciao, e nao de mera conservagiao, nao sendo permitida a exploragao

econdmica direta (madeireira, agricultura ou pecuaria), mesmo que com manejo.

Constituem-se em partes intocaveis da propriedade, ndo podendo

ser manejadas.

O acesso de pessoas e de animais nas areas de preservacao
permanente para obtencdo de agua € permitido desde que n&o acarrete a
supressao da vegetacao nativa e ndo comprometa sua regeneracao e manutencao

a longo prazo.

Paulo Affonso Leme Machado considera que as Areas de
Preservagdo Permanente nao deixam de ter finalidade econOmica, assim
defendendo: “que melhor investimento do que, através dessas florestas, assegurar-
se 0 bem-estar psiquico, moral, espiritual e fisico das populagcbes? Além disso,
conservando-se espécimes da fauna em seu habitat, pode-se mensurar e
quantificar economicamente a existéncia das florestas de preservagao

permanente”’.

Nao concordamos com o referido autor, pois uma vez declarada a
APP, torna-se intangivel a faixa de terras por ela abrangida, ndo podendo o
particular exercer atividade produtiva sobre a mesma, e sequer adentrar no espacgo
livremente, como expressamente dispde o Cdodigo Florestal, no § 7° do artigo 4°,
segundo o qual: “E permitido o acesso de pessoas e animais as areas de

preservacao permanente, para obtencao de agua, desde que n&o exija a supressao

21 jan.2011.

> MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 16® ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.750
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e ndo comprometa a regeneragdo e a manutengéo a longo prazo da vegetagéo

nativa”.

Quanto a questao da possibilidade de indenizagido ao particular que
teve sua propriedade declarada como APP Administrativa, por constituir a matéria o

objeto do presente trabalho, sera a final contemplada.

O que é certo é que o préprio Codigo Florestal, em seu artigo 18,

§1°, prevé a indenizagao das culturas existentes, assim dispondo:

Art. 18. Nas terras de propriedade privada, onde seja necessario o florestamento ou o
reflorestamento de preservacao permanente, o Poder Publico Federal podera fazé-lo
sem desapropria-las, se nao o fizer o proprietario.

§ 1° Se tais areas estiverem sendo utilizadas com culturas, de seu valor devera ser
indenizado o proprietario.

A Constituicdo Federal e o préprio Coédigo Florestal prevéem
situagdes de autorizagdo da supressdo da vegetacdo em area de APP, conforme

abaixo especificaremos.

5.3.5 Supressao de Vegetagao

A supressdao e a alteracdo da APP constituem-se medidas de
excegao, previstas no Codigo Florestal e na Constituicdo Federal, que ndo tem,

entretanto, o condao de alterar seu regime juridico.

De acordo com o previsto no art. 225, §1°, inciso Ill da Constituicao
Federal, a alteracédo e supressao de vegetacdo em APPs, somente podera ocorrer

com autorizacéao legal.

O Cddigo Florestal, por sua vez, em seu artigo 4°, “caput”, com a
redagdo introduzida pela Medida Proviséria 2.166-67/20017°, dispbe que a

76 Referido dispositivo foi objeto de ADI 3540 MC / DF - DISTRITO FEDERAL -
MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO
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supressao de vegetagcdo em area de preservagao permanente somente podera ser
autorizada em caso de utilidade publica ou de interesse social, devidamente
caracterizados e motivados em procedimento administrativo proprio, quando

inexistir alternativa técnica e locacional ao empreendimento proposto.

Num primeiro momento, vé-se a exigéncia do Cddigo Florestal como

sendo a mais branda, pois prevé a supressdao da APP por ato administrativo.

Julgamento: 01/09/2005 - Orgdo Julgador: Tribunal Pleno - EMENTA:
MEIO AMBIENTE - DIREITO A PRESERVACAO DE SUA INTEGRIDADE (CF, ART. 225) -
PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU CARATER DE METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE
TERCEIRA GERAGCAO (OU DE NOVISSIMA DIMENSAO) QUE CONSAGRA O POSTULADO DA
SOLIDARIEDADE - NECESSIDADE DE IMPEDIR QUE A TRANSGRESSAO A ESSE DIREITO
FACA IRROMPER, NO SEIO DA COLETIVIDADE, CONFLITOS INTERGENERACIONAIS -
ESPACOS TERRITORIAIS ESPECIALMENTE PROTEGIDOS (CF, ART. 225, § 1° |lll) -
ALTERACAO E SUPRESSAO DO REGIME JURIDICO A ELES PERTINENTE - MEDIDAS
SUJEITAS AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LElI - SUPRESSAO DE
VEGETACAO EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE - POSSIBILIDADE DE A
ADMINISTRACAO PUBLICA, CUMPRIDAS AS EXIGENCIAS LEGAIS, AUTORIZAR, LICENCIAR
OU PERMITIR OBRAS E/OU ATIVIDADES NOS ESPACOS TERRITORIAIS PROTEGIDOS,
DESDE QUE RESPEITADA, QUANTO A ESTES, A INTEGRIDADE DOS ATRIBUTOS
JUSTIFICADORES DO REGIME DE PROTECAO ESPECIAL - RELACOES ENTRE ECONOMIA
(CF, ART. 3°, Il, C/C O ART. 170, VI) E ECOLOGIA (CF, ART. 225) - COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS - CRITERIOS DE SUPERACAO DESSE ESTADO DE TENSAO ENTRE
VALORES CONSTITUCIONAIS RELEVANTES - OS DIREITOS BASICOS DA PESSOA HUMANA E
AS SUCESSIVAS GERACOES (FASES OU DIMENSOES) DE DIREITOS (RTJ 164/158, 160-161) -
A QUESTAO DA PRECEDENCIA DO DIREITO A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE: UMA
LIMITACAO CONSTITUCIONAL EXPLICITA A ATIVIDADE ECONOMICA (CF, ART. 170, VI) -
DECISAO NAO REFERENDADA - CONSEQUENTE INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE MEDIDA
CAUTELAR. A PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE: EXPRESSAO
CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO FUNDAMENTAL QUE ASSISTE A GENERALIDADE DAS
PESSOAS. - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico
direito de terceira geragéo (ou de novissima dimensao), que assiste a todo o género humano (RTJ
158/205-206). Incumbe, ao Estado e a propria coletividade, a especial obrigagcdo de defender e
preservar, em beneficio das presentes e futuras geracoes, esse direito de titularidade coletiva e de
carater transindividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento desse encargo, que é irrenunciavel,
representa a garantia de que nao se instaurarao, no seio da coletividade, os graves conflitos
intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos se impde, na
protegdo desse bem essencial de uso comum das pessoas em geral. Doutrina. A ATIVIDADE
ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM OS PRINCIPIOS
DESTINADOS A TORNAR EFETIVA A PROTECAO AO MEIO AMBIENTE. - A incolumidade do
meio ambiente ndo pode ser comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente de
motivagbes de indole meramente econbmica, ainda mais se tiver presente que a atividade
econbmica, considerada a disciplina constitucional que a rege, estd subordinada, dentre outros
principios gerais, aquele que privilegia a "defesa do meio ambiente" (CF, art. 170, VI), que traduz
conceito amplo e abrangente das nogbes de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de
meio ambiente artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral. Doutrina. Os instrumentos
juridicos de carater legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio
ambiente, para que nao se alterem as propriedades e os atributos que lhe séo inerentes, o que
provocaria inaceitavel comprometimento da saude, seguranga, cultura, trabalho e bem-estar da
populagdo, além de causar graves danos ecoldgicos ao patriménio ambiental, considerado este em
seu aspecto fisico ou natural. A QUESTAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL (CF, ART. 3°, Il) E
A NECESSIDADE DE PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE (CF, ART. 225): O
PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO FATOR DE OBTENCAO DO JUSTO
EQUILIBRIO ENTRE AS EXIGENCIAS DA ECONOMIA E AS DA ECOLOGIA. - O principio do
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Entretanto, no decorrer dos paragrafos do artigo 4°, resta demonstrado que o
procedimento administrativo exigido pela Lei como obrigatorio para autorizagéo da
supressao, impde ao administrador medidas que visam frear qualquer atitude

desordenada, sendo vejamos.

No §2° do artigo 4°, temos a exigéncia de parecer técnico, que
corresponde a analise do impacto ambiental, para que se precise o grau de
importancia desse impacto; no §4° nés temos a exigéncia das medidas mitigadoras
e compensatodrias que deverio ser adotadas, devido a supressao a ser efetuada; no
§5° temos a exigéncia de identificagdo da utilidade publica a que se presta a

supressao.

Além do que, a supressao autorizada pelo Cdédigo Florestal,

somente tera lugar quando nao houver alternativa técnica e locacional para atender-

desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de carater eminentemente constitucional,
encontra suporte legitimador em compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro e
representa fator de obtengao do justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da ecologia,
subordinada, no entanto, a invocacéo desse postulado, quando ocorrente situagdo de conflito entre
valores constitucionais relevantes, a uma condigao inafastavel, cuja observancia ndo comprometa
nem esvazie o conteudo essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o direito a
preservagao do meio ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser
resguardado em favor das presentes e futuras geragdes. O ART. 4° DO CODIGO FLORESTAL E A
MEDIDA PROVISORIA N° 2.166-67/2001: UM AVANCO EXPRESSIVO NA TUTELA DAS AREAS
DE PRESERVAGCAO PERMANENTE. - A Medida Proviséria n° 2.166-67, de 24/08/2001, na parte em
que introduziu significativas alteragdes no art. 40 do Cdédigo Florestal, longe de comprometer os
valores constitucionais consagrados no art. 225 da Lei Fundamental, estabeleceu, ao contrario,
mecanismos que permitem um real controle, pelo Estado, das atividades desenvolvidas no ambito
das areas de preservagdo permanente, em ordem a impedir agdes predatérias e lesivas ao
patriménio ambiental, cuja situagdo de maior vulnerabilidade reclama prote¢gdo mais intensa, agora
propiciada, de modo adequado e compativel com o texto constitucional, pelo diploma normativo em
questdo. - Somente a alteragdo e a supressao do regime juridico pertinente aos espagos territoriais
especialmente protegidos qualificam-se, por efeito da clausula inscrita no art. 225, § 1°, Ill, da
Constituigdo, como matérias sujeitas ao principio da reserva legal. - E licito ao Poder Publico -
qualquer que seja a dimens&o institucional em que se posicione na estrutura federativa (Unido,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) - autorizar, licenciar ou permitir a execugcédo de
obras e/ou a realizagdo de servigos no dmbito dos espacos territoriais especialmente protegidos,
desde que, além de observadas as restricdes, limitacbes e exigéncias abstratamente estabelecidas
em lei, ndo resulte comprometida a integridade dos atributos que justificaram, quanto a tais
territérios, a instituicdo de regime juridico de protecéo especial (CF, art. 225, § 1°, Ill).Decisédo : O
Tribunal, por maioria, negou referendo a decisdo que deferiu o pedido de medida cautelar,
restaurando-se, desse modo, em plenitude, a eficacia e a aplicabilidade do diploma legislativo ora
impugnado nesta sede de fiscalizagao abstrata, nos termos do voto do relator, vencidos os Senhores
Ministros Carlos Britto e Marco Aurélio. Votou o Presidente, Ministro Nelson Jobim. Ausentes,
justificadamente, o Senhor Ministro Carlos Velloso e, neste julgamento, o Senhor Ministro Gilmar
Mendes. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADI+3540+MC&base=baseAco
rdaos. Acesso em 14 fev.2011.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADI+3540+MC&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADI+3540+MC&base=baseAcordaos
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se o interesse social ou proceder-se ao alcance da utilidade publica’, sendo a

supressao da vegetacao.

5.3.6 Tutela Penal da Area de Preservacio Permanente

A responsabilizacdo penal € hoje um dos instrumentos mais

significantes de defesa do meio ambiente, pois a ameaga de um processo penal

""As definicdes de utilidade publica e de interesse social, para os efeitos do
disposto no art. 4°, “caput”, Cédigo Florestal, constam expressamente na Resolugdo do CONAMA-
Conselho Nacional Do Meio Ambiente - N° 369, de 28 de marco de 2006, que dispdem sobre os
casos excepcionais, de utilidade publica, interesse social ou baixo impacto ambiental, que
possibilitam a intervencdo ou supressdo de vegetacdo em Area de Preservacdo Permanente-APP,
emseuart. 2° l e ll;

Art. 2° O 6rgdo ambiental competente somente podera autorizar a
intervencdo ou supressao de vegetacdo em APP, devidamente caracterizada e motivada mediante
procedimento administrativo autbnomo e prévio, e atendidos os requisitos previstos nesta resolugao
e noutras normas federais, estaduais e municipais aplicaveis, bem como no Plano Diretor,
Zoneamento Ecoldgico-Econdmico e Plano de Manejo das Unidades de Conservacgéo, se existentes,
nos seguintes casos:

| - utilidade publica:

a) as atividades de seguranga nacional e prote¢ao sanitaria;

b) as obras essenciais de infra-estrutura destinadas aos servigos publicos de
transporte, saneamento e energia;

c) as atividades de pesquisa e extragdo de substancias minerais, outorgadas
pela autoridade competente, exceto areia, argila, saibro e cascalho;

d) a implantagao de area verde publica em area urbana;

€) pesquisa arqueoldgica;

f) obras publicas para implantagédo de instalagdes necessarias a captagéo e
condugédo de agua e de efluentes tratados; e

g) implantacéo de instalagées necessarias a captacdo e condugédo de agua e
de efluentes tratados para projetos privados de aqiicultura, obedecidos os critérios e requisitos
previstos nos §§ 1° e 2° do art. 11, desta Resolugao.

Il - interesse social:

a) as atividades imprescindiveis a protecdo da integridade da vegetacao
nativa, tais como prevengao, combate e controle do fogo, controle da erosado, erradicagdo de
invasoras e protegdo de plantios com espécies nativas, de acordo com o estabelecido pelo 6rgao
ambiental competente;

b) o manejo agroflorestal, ambientalmente sustentavel, praticado na pequena
propriedade ou posse rural familiar, que ndo descaracterize a cobertura vegetal nativa, ou impeca
sua recuperagao, e nao prejudique a fungéo ecoldgica da area;

c) a regularizacao fundiaria sustentavel de area urbana;

d) as atividades de pesquisa e extracdo de areia, argila, saibro e cascalho,
outorgadas pela autoridade competente;

lll - intervenc&do ou supressdo de vegetacdo eventual e de baixo impacto
ambiental, observados os parametros desta Resolugao.

Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=489. Acesso em: 15 jan.2011

Entendemos relevante abordar, ainda que de forma breve, a questdo da
constitucionalidade da regulamentagdo proposta pelo referido érgdo. Carlos Ari Sundfeld aborda
com muita propriedade a questdo, quando analisa o poder normativo das Agéncias Reguladoras,
assim se pronunciando: "Sera verdade, como temem alguns, que a agéncia reguladora é
necessariamente uma usurpadora da fungdo legislativa ? Nao. Nos novos tempos, o Poder
Legislativo faz o que sempre fez: edita leis, freqientemente com alto grau de abstracdo e
generalidade. S6 que, segundo os novos padrbes da sociedade, agora essas normas nao bastam,


http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=489

70

produz efeitos, ndo alcancados pelas demais formas de repressao.

Conforme nos esclarece Luiz Regis Prado’®, no Brasil, o legislador
constitucional, através da previsdo contida no §3° do art. 225 da Carta Magna’,
erigiu expressamente o ambiente como bem juridico-penal, eliminando de modo
contundente qualquer possibilidade de valoracdo em sentido contrario por parte do

legislador ordinario.

sendo preciso normas mais diretas para tratar das especificidades, realizar o planejamento dos
setores, viabilizar a intervengdo do Estado em garantia ao cumprimento ou realizagdo daqueles
valores: prote¢cao do meio ambiente e do consumidor, busca do desenvolvimento nacional, expanséo
das telecomunicagbes nacionais, controle sobre o poder econémico — enfim, todos esses que hoje
consideramos fundamentais e cuja persecucdo exigimos do Estado. E isso o que justificou a
atribuicdo de poder normativo para as agéncias reguladoras, o qual ndo exclui o poder de legislar
que conhecemos, mas significa, sim, o aprofundamento da atuacdo normativa do
Estado."(SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006.p. 27.) A doutrina de José Afonso da Silva é no seguinte sentido: “O principio é de que o poder
regulamentar consiste num poder administrativo no exercicio de fungdo normativa subordinada,
qualquer que seja seu objeto. Significa dizer que se trata de poder limitado. Ndo é poder legislativo;
ndo pode, pois, criar normatividade que inove a ordem juridica. Seus limites naturais situam-se no
ambito da competéncia executiva e administrativa, onde se insere” (SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo, 322 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.425-426). A
doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que a competéncia regulamentar é a de
produzir normas requeridas para a execugdo das leis quando estas demandem uma atuagao
administrativa a ser desenvolvida dentro de um espacgo de liberdade exigente de regulamentagao
ulterior, a bem de uma aplicagdo uniforme da lei, isto é, respeitosa do principio da igualdade de
todos os administrados. Sua natureza € a de um dever juridico: o de proceder a uma delimitagéo
administrativa interna da esfera de discricionariedade que da lei resultava para a Administragdo, em
vista de assegurar o referido principio da igualdade, mediante imposicdo de um comportamento
uniforme perante situagdes iguais’(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo, 272 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2010. p 354). Hely Lopes Meirelles se
pronuncia no sentido de que no exercicio do poder regulamentar, & possivel suprir as lacunas da lei:
“No poder de chefiar a Administragao esta implicito o de regulamentar a Lei e suprir, como normas
préprias, as omissdes do Legislativo que estiverem na algada do Executivo’(MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 342 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.130). Por fim
citamos Paulo Affonso Leme Machado, que argumenta: “O CONAMA, tem fungéo social e ambiental
indispensavel. Mas esse Conselho nao tem fungao legislativa, e nenhuma lei poderia conceder-lhe
essa fungdo. Estamos diante de uma patologia juridica, que precisa ser sanada, pois caso contrario
o mal poderia alastrar-se e teriamos o Conselho Monetario Nacional criando impostos e o Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria definindo os crimes. E fundamental a protegdo das
APPs, mas dentro do Estado de Direito”(Direito Ambiental Brasileiro, 16 ed. Malheiros Editores,
p.748). A indagagdo no sentido de ser constitucional ou ndo o regramento da questdo pelo
CONAMA, que veio a fixar a extensdo minima de prote¢cdo no entorno de lagos (naturais e artificiais)
foi objeto de deciséao judicial, na qual o STJ, no Resp 194617/PR, Rel. Min. Franciulli Netto, julg. em
16/04/2002, reconhece a competéncia regulamentar do CONAMA , assim dispondo: “(...) Possui o
CONAMA autorizacdo legal para editar resolugbes que visem a protecdo das reservas ecoldgicas,
entendidas como area de preservagdo permanentes existentes as margens dos lagos formados por
hidrelétricas. Consistem elas normas de carater geral, as quais devem estar vinculadas as normas
estaduais e municipais, nos termos do artigo 24, inciso VI e §§1° e 4°, da Constituicdo Federal e do
art. 6°, incisos IV e V, e §§1° e 2°, da Lei n°® 6.938/81".

Pronunciamo-nos no sentido de que quando o objeto do regulamentado
constituir matéria técnica, impossivel de precisdo e detalhamento pelo legislador e desde que
observados os principios da proporcionalidade e razoabilidade na sua edicdo e aplicagcao, dentre os
demais principios constitucionais, ficara afastada a inconstitucionalidade da normatizagéo pelo 6rgao
técnico.
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Os crimes contra o meio ambiente sdo tratados pela Lei 9.605/98,
sendo que as areas de preservagdo permanente, constituem o bem juridico

protegido, em diversos dos tipos penais, sendao vejamos:

Lei 9.605/98
Art. 38. Destruir ou danificar floresta considerada de preservagcao permanente, mesmo

que em formacao, ou utiliza-la com infringéncia das normas de protegao:

Pena - detencdo, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as penas

cumulativamente.

Paragrafo Unico. Se o crime for culposo, a pena sera reduzida a metade.

(..)

Art. 39. Cortar arvores em floresta considerada de preservacdo permanente, sem

permissdo da autoridade competente:

Pena - detencdo, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as penas

cumulativamente.

Art. 40. Causar dano direto ou indireto as Unidades de Conservagao e as areas de
que trata o art. 27 do Decreto n° 99.274, de 6 de junho de 1990, independentemente

de sua localizagao:
Pena - reclusdo, de um a cinco anos.
§ 12 Entende-se por Unidades de Conservacdo de Protecdo Integral as Estacdes

Ecoldgicas, as Reservas Bioldgicas, os Parques Nacionais, os Monumentos Naturais
e os Refugios de Vida Silvestre. (Redagao dada pela Lei n° 9.985, de 18.7.2000)

§ 29 A ocorréncia de dano afetando espécies ameacgadas de extingdo no interior

das Unidades de Conservacdo de Protecado Integral sera considerada circunstancia

PRADO, Luiz Regis. Crimes contra o Ambiente, 22 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p.29
BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.

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

(...)

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

Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/constitui%C3%A7ao.htm. Acesso: 20 fev.2011.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui?ao.htm
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agravante para a fixacao da pena. (Redagéo dada pela Lei n® 9.985, de 18.7.2000)

§ 3° Se o crime for culposo, a pena sera reduzida a metade.

(..)

Art. 44. Extrair de florestas de dominio publico ou consideradas de preservacao
permanente, sem prévia autorizacdo, pedra, areia, cal ou qualquer espécie de

minerais:

Pena - detencéo, de seis meses a um ano, e multa.

(...)

Art. 50. Destruir ou danificar florestas nativas ou plantadas ou vegetagao fixadora de

dunas, protetora de mangues, objeto de especial preservacéo:

Pena - detengéo, de trés meses a um ano, e multa.

Verifica-se que sao punidas tanto as condutas dolosas, como em

situacdes expressamente identificadas nos tipos penais, culposas.

O tipo penal ambiental &, contudo, objeto de critica por grande parte
dos juristas, dada a caracteristica presente em muitos dos tipos, quando se
apresentam como norma penal em branco, o que nao raro, vez que diante da
impossibilidade de detalhar-se exaustivamente a descricdo dos comportamentos do
agente, frequentemente ocorre a remissdo a disposicbes externas (normas e
conceitos técnicos), além do que, a nao descrigao por completo das caracteristicas
do fato, por vezes verificada, vai de encontro ao principio da legalidade ou da

reserva legal®.

A responsabilidade penal da pessoa juridica &€ também outro

aspecto polémico da tutela penal do meio ambiente®, discussdo que a nosso ver

% Atente-se, a propdsito, para o disposto no art. 32 da Lei 9.605/98, cujo tipo
objetivo é: “praticar ato de abuso, ...”, expressdo que apresenta-se desconforme a taxatividade e
determinagao inerentes ao principio da legalidade.

1 Sobre a divergéncia doutrindria, citamos aqui Vladimir Passos de Freitas e
Gilberto Passos de Freitas, que sintetizam a posi¢cdo doutrinaria, da seguinte forma: “O rol de
adeptos da responsabilidade penal da pessoa juridica vem crescendo. Segundo Christiano Souza
Neto ‘muitos sédo os juristas filiados a linha que defende a responsabilizagdo penal da pessoa
juridica, destacando-se Antonio Evaristo de Moraes Filho, Paulo Affonso Leme Machado, Celso
Ribeiro Bastos, Julio Fabbrini Mirabete, Ada Pelegrini Grinover, Ivete Senise Ferreira, Maria
Auxiliadora Minahim, Herman Benjamin, Vladimir Passos de Freitas, Roque de Brito Alves, Franz
Von Lizt, Paulo José da Costa Junior, Edis Milaré, entre outros”(SOUZA NETO, Christiano. Breves
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nao tem lugar, quando a prépria Constituicdo Federal em seu art. 225, §3°
expressamente dispde: “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sang¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados’;
sendo que por 6bvio, ndo se sujeitardo as pessoas juridicas as penas corporais, e
tdo somente as de multas, restricao de direitos e prestacdo de servigos a

coletividade.

5.3.7 Sangoes Administrativas em Matéria de APP

Por fim, no que se refere as sangdes de ordem administrativa, o

Decreto Federal 6.514% de 22 de julho de 2008, ao regulamentar o disposto no

reflexdbes sobre a responsabilidade penal das pessoas juridicas nos crimes ambientais. In:
Imputabilidade penal, v.46, p.90, apud FREITAS, Viadimir Passos de e FREITAS, Gilberto Passos
de. Crimes contra a Natureza, 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006 p.70).
Esclarecem-nos os autores que os juristas que ndo concordam com a responsabilizacado da pessoa
juridica, ponderam que aquela pensa através das pessoas que a compdem, ndo tendo vontade
prépria e animo de delinqlir, o que determinaria que a condenagdo fosse baseada na
responsabilidade objetiva; o que rebatido pelos autores, que afirmam nao tratar-se de
responsabilidade objetiva, pois a prova do fato e da autoria ndo significam, obrigatoriamente,
condenacéo, pois o juiz, ao decidir, devera analisar o caso, as circunstancias, as provas e, se for
reprovavel a conduta da pessoa juridica, emitir o decreto condenatério(Ob. Cit., p. 70).
“BRASIL. DECRETO N° 6.514, DE 22 DE JULHO DE 2008.

Art. 43. Destruir ou danificar florestas ou demais formas de vegetagéo
natural ou utiliza-las com infringéncia das normas de protecdo em area considerada de preservagao
permanente, sem autorizagdo do 6rgdo competente, quando exigivel, ou em desacordo com a
obtida: (Redacéo dada pelo Decreto n° 6.686, de 2008).

Multa de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 50.000,00 (cinglienta mil reais),
por hectare ou fracao.

Art. 44. Cortar arvores em area considerada de preservagao permanente ou
Cuja espécie seja especialmente protegida, sem permissao da autoridade competente:

Multa de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 20.000,00 (vinte mil reais) por
hectare ou fragdo, ou R$ 500,00 (quinhentos reais) por arvore, metro ctbico ou fragao.

Art. 45. Extrair de florestas de dominio publico ou areas de preservagao
permanente, sem prévia autorizagao, pedra, areia, cal ou qualquer espécie de minerais:

Multa simples de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 50.000,00 (cinglenta mil
reais) por hectare ou fragéo.

(...)

Art. 48. Impedir ou dificultar a regeneracdo natural de florestas ou demais
formas de vegetagéo nativa em unidades de conservagao ou outras areas especialmente protegidas,
quando couber, area de preservacédo permanente, reserva legal ou demais locais cuja regeneracao
tenha sido indicada pela autoridade ambiental competente: (Redagéo dada pelo Decreto n° 6.686, de
2008).

Multa de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), por hectare ou fragédo. (Redagéo dada
pelo Decreto n° 6.686, de 2008).

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica para o uso permitido das
areas de preservagao permanente. (Redagao dada pelo Decreto n°® 6.686, de 2008).

Art. 49. Destruir ou danificar florestas ou qualquer tipo de vegetagéo nativa,
objeto de especial preservagdo, ndo passiveis de autorizagdo para exploragdo ou supressao:
(Redacéo dada pelo Decreto n°® 6.686, de 2008).

Multa de R$ 6.000,00 (seis mil reis) por hectare ou fragao.
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Capitulo VI da Lei 9.605/98, dispde acerca das infragdes administrativas referentes
as florestas de preservagédo permanente, impondo sang¢des de apreensdo, doagao

compulséria e multas.

Merece ressalva que a eficacia na aplicagdo das medidas
sancionatodrias, seja na esfera penal ou na administrativa, somente se verificara com

uma intensa fiscalizacdo do Estado e conscientizacdo da sociedade quanto a

Paragrafo Unico. A multa serd acrescida de R$ 1.000,00 (mil reais) por
hectare ou fragdo quando a situagdo prevista no caput se der em detrimento de vegetagéo primaria
ou secundaria no estagio avangado ou médio de regeneragédo do bioma Mata Atlantica.

Art. 50. Destruir ou danificar florestas ou qualquer tipo de vegetagdo nativa
ou de espécies nativas plantadas, objeto de especial preservagédo, sem autorizagcao ou licenga da
autoridade ambiental competente:

Multa de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por hectare ou fragao.

§ 10 A multa sera acrescida de R$ 500,00 (quinhentos reais) por hectare ou
fragcdo quando a situagdo prevista no caput se der em detrimento de vegetagdo secundaria no
estagio inicial de regeneracao do bioma Mata Atlantica.

§ 20 Para os fins dispostos no art. 49 e no caput deste artigo, séo
consideradas de especial preservagéo as florestas e demais formas de vegetagéo nativa que tenham
regime juridico préprio e especial de conservagao ou preservagao definido pela legislagao.

(...)

Art. 103. Os animais domésticos e exéticos serao apreendidos quando:

| - forem encontrados no interior de unidade de conservagdo de protegéo
integral; ou

Il - forem encontrados em area de preservagdo permanente ou quando
impedirem a regeneracao natural de vegetagdo em area cujo corte nao tenha sido autorizado, desde
que, em todos os casos, tenha havido prévio embargo.

§ 10 Na hipotese prevista no inciso Il, os proprietarios deverdo ser
previamente notificados para que promovam a remocgédo dos animais do local no prazo assinalado
pela autoridade competente.

§ 20 Nao sera adotado o procedimento previsto no § 10 quando néo for
possivel identificar o proprietario dos animais apreendidos, seu preposto ou representante.

§ 30 O disposto no caput ndo sera aplicado quando a atividade tenha sido
caracterizada como de baixo impacto e previamente autorizada, quando couber, nos termos da
legislagdo em vigor. (Incluido pelo Decreto n°® 6.686, de 2008).

(...)

Art. 134. Apos decisdo que confirme o auto de infragdo, os bens e animais
apreendidos que ainda nao tenham sido objeto da destinagcdo prevista no art. 107, ndo mais
retornaréo ao infrator, devendo ser destinados da seguinte forma:

| - os produtos pereciveis serao doados;

Il -as madeiras poderdo ser doadas a 6rgdos ou entidades publicas,
vendidas ou utilizadas pela administracdo quando houver necessidade, conforme decisdo motivada
da autoridade competente; (Redagéo dada pelo Decreto n°® 6.686, de 2008).

Il - os produtos e subprodutos da fauna nao pereciveis serdo destruidos ou
doados a instituigdes cientificas, culturais ou educacionais;

IV - os instrumentos utilizados na pratica da infragdo poderdo ser destruidos,
utilizados pela administracdo quando houver necessidade, doados ou vendidos, garantida a sua
descaracterizagdo, neste ultimo caso, por meio da reciclagem quando o instrumento puder ser
utilizado na pratica de novas infragdes;

V - os demais petrechos, equipamentos, veiculos e embarcagdes descritos
no inciso IV do art. 72 da Lei n° 9.605, de 1998, poderado ser utilizados pela administragdo quando
houver necessidade, ou ainda vendidos, doados ou destruidos, conforme decisdo motivada da
autoridade ambiental;

VI - os animais domésticos e exdticos serdo vendidos ou doados.
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importancia de sua participacdo na construcdo de um meio ambiente sadio,
notadamente na protecdo das areas de preservagao permanente, denunciando

qualquer ato atentatorio.

CAPITULO Il
A INTERVENGAO DO PODER PUBLICO NA PROPRIEDADE
PRIVADA

Conforme ja expusemos no primeiro capitulo do presente trabalho,
o direito do particular sobre a propriedade foi sendo delineado com o decorrer do
tempo, passando de um direito natural absoluto, para a concepg¢ao atual de que
trata-se de um direito social e, portanto, sendo um direito da sociedade como um
todo, compete ao Poder Publico gerenciar o exercicio deste direito que deve
atender ao bem comum, a sociedade em geral, sem, entretanto, cercear ao

particular exercer seu direito individual.

Assim como a sociedade tem interesse que a lei proteja os direitos
dos individuos, tem também interesse que o imével atenda seu fim social e, & por
essa razao que o constituinte foi levado a instituir normas que conduzem ao

esclarecimento de quando um bem imovel estara atendendo a finalidade social.

Paralelamente ao controle de assegurar que o0s bens imoveis
cumpram sua finalidade social o Estado vé-se compelido n&o raras vezes a fazer

com que um bem seja extraido total ou parcialmente do dominio privado, ou mesmo

VIl - os animais da fauna silvestre serdo libertados em seu habitat ou
entregues a jardins zooldgicos, fundagdes, centros de triagem, criadouros regulares ou entidades
assemelhadas, desde que figuem sob a responsabilidade de técnicos habilitados. (Incluido pelo
Decreto n° 6.686, de 2008).

Art. 135. Os bens apreendidos poderao ser doados pela autoridade
competente para 6rgéos e entidades publicas de carater cientifico, cultural, educacional, hospitalar,
penal, militar e social, bem como para outras entidades sem fins lucrativos de carater beneficente.
(Redagéao dada pelo Decreto n°® 6.686, de 2008).

Paragrafo unico. Os produtos da fauna ndo pereciveis serdo destruidos ou
doados a instituicdes cientificas, culturais ou educacionais.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-
2010/2008/Decreto/D6514.htm. Acesso: 16 fev. 2011.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Decreto/D6514.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Decreto/D6514.htm
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ter delimitado o exercicio de direito do particular sobre ele, para atender de forma
mais satisfatéria ao interesse publico. Diz-se isto porque um imoével pode muito bem
estar atendendo ao seu fim social e além disso, ser necessaria sua integracéo ao
dominio publico ou servir, ainda que temporariamente, ao Estado, por um
interesse da sociedade, ocasidao em que estaremos nos deparando com o Poder do

Estado de intervir sobre o dominio privado.

A intervencéo do Poder Publico sobre o dominio privado se da tanto
no campo social como no econdmico, sendo que o respaldo para tanto advém da
prépria constituicdo federal, e com razéo, pois somente a Carta Magna poderia
obrigar o particular, titular de direitos conferidos pela propria, a curvar-se ao poder

publico.

O presente trabalho por ndo versar sobre forma de intervengao do
Poder Publico no dominio econémico, ndo dara tratamento a matéria. Apenas
citaremos trecho da doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello sintetizando o

assunto :

Considerando-se panoramicamente a interferéncia do Estado na
ordem econdmica, percebe-se que esta pode ocorrer de trés modos:
a saber: (a) ora dar-se-a através de seu “poder de policia”, isto &,
mediante leis e atos administrativos expedidos para executa-las,
como “agente normativo e regulador da atividade econdémica” - caso
no qual exercera funcbes de “fiscalizacdo” e em que o
“planejamento” que conceber sera meramente “indicativo para o
setor privado” e “determinante para o setor publico”, tudo conforme
prevé o art. 174; (b) ora ele proprio, em casos excepcionais, como
foi dito, atuara empresarialmente, mediante pessoas que cria com
tal objetivo; e (c) ora o fara mediante incentivos a iniciativa privada
(também supostos no art. 174), estimulando-a com favores fiscais
ou financiamentos, até mesmo a fundo perdido. Em todos os casos,
necessariamente, a interferéncia estatal tera que estar volvida a
satisfagdo dos fins dantes aludidos como sendo os caracterizadores
do Estado brasileiro; e jamais — sob pena de nulidade — podera

expressar tendéncia ou diretriz antinbmica ou gravosa aqueles
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valores.®

Nao ha na doutrina um consenso quanto a classificacdo das formas

de intervengao da Administragao no dominio privado.

Hely Lopes Meirelles, define a intervengdo na propriedade privada
como “todo ato do Poder Publico que compulsoriamente retira ou restringe direitos
dominiais privados ou sujeita 0 uso de bens particulares a uma destinagao de

interesse publico”

Como espécies do género intervengcdo no direito de propriedade,
elenca o citado Autor as desapropriagbes, as servidées administrativas, as

requisi¢coes, as ocupagdes temporarias e as limitagdes administrativas.®®

Odete Medauar, por sua vez, ensina: “restricbes administrativas
consistem em limitagdes incidentes sobre as faculdades de uso, ocupacao e
modificacdo da propriedade, para atendimento do interesse publico, podendo
implicar em imposicao de fazer, ou de se abster de algo ou de deixar de fazer™®; o
que nado compartilhado por Celso Antonio Bandeira de Mello que chama de
limitacbes administrativas a propriedade todas as condicionantes do exercicio do
direito de propriedade que ndo impliquem no que chama de seu sacrificio (caso das
servidbes e desapropriagdes), classificando a limitagdo administrativa como

desdobramento do poder de policia.®”

A Constituicdo Federal trata em diversos dispositivos sobre a
intervencao do poder publico sobre a propriedade privada. Citamos aqui alguns dos
enunciados: art. 5°, XXIV (desapropriagao), XXV (uso), XXVI (impenhorabilidade da

pequena propriedade rural), artigos 173 (intervengdo no dominio econdmico), 182,

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272
Edicdo, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.795

“MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 34? ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p.608

“MEIRELLES, Hely Lopes, loc.cit.

8% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 132 ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p353

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p 832.
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§ 4° (desapropriagdo sancao sobre imoével urbano, 184 (desapropriagdo sangao
imovel rural), 216, §1° (tombamento) 225, Il (protegdo do meio ambiente) e 243

(expropriacao sancao).

Passemos abaixo a analise de cada um dos institutos citados pela

doutrina como meio da intervengao do poder publico sobre a propriedade privada .

1 PODER DE POLICIA

Abordaremos aqui o Poder de Policia como forma de intervencao
do Poder Publico sobre a propriedade privada, embora deixemos registrado que o
instituto também se preste para intervencdo do Poder Publico no dominio
econdmico, vez que através de tal instituto o Estado mediante leis e atos
administrativos expedidos para executa-las, exerce ampla fiscalizacdo na area

econdbmica.

1.1 CONCEITO

Na definigho de Hely Lopes Meirelles, “poder de policia € a
faculdade de que dispde a Administragdo Publica para condicionar e restringir o uso
e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do

préprio Estado.”®®

Caio Tacito define-o como sendo o conjunto de atribui¢cdes
concedidas a Administragcdo para disciplinar e restringir direitos e liberdades

individuais, adequando-os em favor do interesse publico.®

O Cddigo Tributario Nacional em seu artigo 78, conceitua-o como
“a atividade da administragdo publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencao de fato, em razao de

interesse publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a

“MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 342 ed, Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p.133.
¥TACITO, Caio. “Poder de policia e seus limites”, RDA V. 27/1, 1975.
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disciplina da producédo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”. Ainda
no plano normativo, saliente-se que a Constituicdo Federal em seu art. 145, 1I*°,

repete referida expressao.

Na definigao legal o legislador tratou do poder de policia inerente a
administragdo publica, enquanto executora de leis. Entretanto, o instituto ndo é
exclusivo de exercicio pelo Poder Executivo, mas também pelo Poder Legislativo,

quando cria por lei normas limitadoras ao exercicio das liberdades publicas.

Nesse sentido, alias, interessante apurar a proposta de biparticio
do conceito efetuada por Celso Antonio Bandeira de Mello. Segundo este autor o
conceito divide-se em sentido amplo e sentido estrito, sendo poder de policia em
sentido amplo a atividade estatal exercida pelos poderes Legislativo e Executivo de
condicionar a liberdade e a propriedade, ajustando-as aos interesses coletivos. Ja
o0 conceito em sentido estrito abrange as atividades interventivas do Poder
Executivo, quer gerais e abstratas (como regulamentos), quer concretas e
especificas (autorizacdes, licengas, alvaras...), destinadas a alcangar o mesmo fim
de prevenir e obstar ao desenvolvimento de atividades particulares contrastantes

com os interesses sociais °'.
O termo policia advém do grego politeia, originalmente usado na
Grécia Antiga para designar as atividades da polis (cidade-estado) , ndo guardando

relagdo com a expressao na atualidade, associada a corporacao.

Manoel Maria Diez citado por Clovis Beznos® salienta que do ponto

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988
Art. 145.A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:
I-impostos;
lI-taxas, em razédo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao, efetiva
ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposigao;
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm. Acesso: 15 jan.2011.
! MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores. p.822.
%2 BEZNOS, Clovis. Poder de Policia, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui?ao.htm
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de vista terminologico a palavra “policia” deriva do termo latino politia, procedente
do grego politéia que, por sua vez, significa constituicdo da cidade, constituicao do

Estado e num sentido referente a Administragao Publica, governo.

A origem da expressdao “poder de policia’, segundo Agustin A.
Gordillo, apud Cldvis Beznos®, teve como ponto culminante o Estado liberal,
quando passou-se a ver o homem como detentor de direitos naturais emanados de
uma ordem providencial.

Celso Antonio Bandeira de Mello** critica a terminologia “por
englobar em um uUnico nome, coisas radicalmente distintas, submetidas a regimes
de inconciliavel diversidades: leis e atos administrativos; isto €&, disposi¢des

superiores e providéncias subalternas”.

A questdo é que no ordenamento juridico brasileiro a expressao
poder de policia foi inclusive objeto de conceituagdo normativa, conforme citagéao

acima, o que nao pode ser, portanto, desconsiderado.

1.2 DIFERENGA ENTRE POLICIA ADMINISTRATIVA E POLICIA JUDICIARIA

O Poder de policia do Estado manifesta-se através da policia
administrativa e da policia judiciaria. Sao estas as duas areas de atuagao do Estado

na qualidade de limitador do exercicio de direitos individuais.

Entendemos oportuna a transcricdo da definicido dada pelo Prof.
Clévis Beznos, em histérica obra sobre o Poder de Policia, na qual conceitua a

Policia administrativa como sendo:

1979. p.1.

“BEZNQOS, Clévis. Poder de Policia, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1979. p.17.

“MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores. p.821. Faz o autor inclusive mengédo ao ensinamento de Agustin
Gordillo, a quem da razao, e segundo quem a expressao seria melhor fosse banida do vocabulario
juridico, explicando que na maioria dos paises europeus (de que a Franga é marcante excegéo), em
geral, o tema é tratado sob a titulagéo “limitacées administrativas a liberdade e a propriedade”, e ndo
mais sob o rétulo de “poder de policia”.
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[...] a atividade administrativa, exercitada sob previsao legal, com
fundamento numa supremacia geral da Administragdo, e que tem
por objeto ou reconhecer os confins dos direitos, através de um
processo, meramente interpretativo, quando derivada de uma
competéncia vinculada, ou delinear os contornos dos direitos ,
assegurados no sistema normativo, quando resultante de uma
competéncia discricionaria, a fim de adequa-los aos demais valores
albergados no mesmo sistema, impondo aos administrados uma

obrigagéo de nao fazer .

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®aponta que a principal diferenca
entre uma e outra esta no carater preventivo da policia administrativa e no
repressivo da policia judiciaria, pois a primeira tera por objetivo impedir as acdes
antissociais, € a segunda, punir os infratores da lei penal. Frise-se que a propria
autora reconhece que a diferenca ndo €, no entanto, absoluta, explicando que a
policia administrativa tanto pode agir preventivamente (como, por exemplo,
proibindo o porte de arma ou direcdo de veiculos automotores, como pode agir
repressivamente (a exemplo do que ocorre quando apreende a arma usada
indevidamente ou a licenga do motorista infrator). A autora cita, ainda, o
pensamento de Alvaro Lazzarini¥” de que a linha de diferenciacdo esta na

ocorréncia ou nao de ilicito penal.

Hely Lopes Meirelles propugnou a diferenciagdo sob o aspecto
organico, no sentido de que a policia administrativa é inerente e se difunde por toda
a Administragdo, enquanto que a policia judiciaria concentra-se em determinados
orgaos, como por exemplo, Secretaria Estadual de Seguranga Publica, em cuja

estrutura se inserem, via de regra, a policia civil e a policia militar.*®

Celso Antonio Bandeira de Mello, acentua: “O que efetivamente

aparta policia administrativa de policia judiciaria € que a primeira se predispde

% BEZNOS, Clovis. Poder de Policia, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1979. p. 76.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2009. p.118

7 LAZZARINI, Alvaro, in RJTJ-SP, v. 98:20 - 25, apud DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella, loc.cit.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 34? ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p.133
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unicamente a impedir ou paralisar atividades anti-sociais enquanto a segunda se

preordena a responsabilizagdo dos violadores da ordem juridica. "*°

Parece-nos ser este ultimo o critério de diferenciacdo mais preciso e
em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro, partindo-se da premissa
que através do poder de policia administrativo o Estado ora fiscalizara, em atuagao
de forma repressiva — impondo coercitivamente aos particulares um dever de
abstencdo — e ora de modo preventivo, mas sempre movido pela supremacia do

interesse publico sobre o privado.

A policia administrativa sera exercida nas trés esferas de governo,
Unido, Estados e Municipios, de acordo com a competéncia fixada na Constituicdo
Federal, sendo que no decorrer deste trabalho dedicaremos capitulo préprio para

abordagem das competéncias constitucionais.

1.3 FUNDAMENTOS - SUPREMACIA GERAL (ITALIA) E SUPREMACIA
ESPECIAL(SUJEIGAO ESPECIAL- ESPANHA)

O fundamento do poder de policia € assentado no principio juridico-
administrativo da supremacia do interesse publico sobre o privado, pressuposto de

uma ordem social.

Este principio, como adverte Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®, esta
presente tanto no momento da elaboragdo da lei como no momento da sua
execugao em concreto pela Administragado Publica, sendo inspirador ao legislador e

vinculador para a autoridade administrativa em toda a sua atuagéao.

A supremacia do interesse publico sobre o privado torna desigual as
relagdes entre o Estado e seus administrados, colocando o primeiro em situacéo de
autoridade, de comando, o que, entretanto, se faz necessario para o pleno exercicio

da gestdo dos interesses publicos postos em confronto.'"

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272 ed.,
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.837.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2009 p. 64.

1% Celso Antonio Bandeira de Mello assenta posigdo muito oportuna, no sentido
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A doutrina estrangeira, mais precisamente alema, italiana e
espanhola, classifica a supremacia em geral e especial. Registre-se que esta ultima,
na Alemanha e as vezes, na Espanha, recebe a denominagao de relagdo especial

de sujeicao.

A supremacia geral é aquela exercida pelo Estado sobre todos os
administrados, de acordo com a previsdo legal, ja a supremacia especial, € aquela
exercida também pelo Estado, mas em face dos que com ele vieram a estabelecer
relagcbes especificas, ndo necessariamente vinculadas a lei, mas também por

estatutos, regulamentos, contratos.

Ha de ressalvar-se que o Estado somente vird a ser sujeito das
aludidas relagbes especificas quando autorizado por lei ou pela Constituicao
Federal, haja vista o principio da legalidade, no qual deve assentar-se todos os atos
administrativos, entretanto, as disposi¢gdes que irdo reger estas relagdes, dada a
impossibilidade de serem normatizadas pelo legislador - haja vista a vastiddo de
situacbes que as envolvem - demandam uma regéncia pela propria

Administragdo. %

de que as prerrogativas inerentes a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado s6
podem ser manejadas legitimamente para o alcance de interesses publicos; ndo para satisfazer
apenas interesses ou conveniéncias tdo-s6 do aparelho estatal, muito menos dos agentes
governamentais, fazendo-nos refletir sobre a classificagdo do interesse publico entre primario e
secundario, pois enquanto que o primario corresponde a dimensdo publica dos interesses
individuais, ou seja, consiste no plexo dos interesses dos individuos enquanto participes da
sociedade, no secundario temos apenas a concentracao dos interesses do Estado concebidas em
suas meras individualidades. Assim, a supremacia s6 deve vigorar quando os interesses secundarios
do Estado coincidirem com os interesses primarios, os quais publicos propriamente ditos (MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
p.73).

2Celso Antonio Bandeira de Mello ilustra-nos bem a matéria: “Além dos casos
em que o administrado voluntariamente se inclui sob o estatuto das instituicbes cujo servigo
demanda — o volenti non fit in juria a que se reporta Forsthoff (Tratado de Derecho Administrativo,
trad. Dos prof. Legaz-Lacambra, Garrido Falla e Sr. Gomes de Ortega y Junge, Instituto de Estudios
Politicos, Madri, 52 Ed., 1958, PP. 187-188) — o que é certo € que, tanto no direito europeu quanto
em qualquer outra parte — inclusive, pois, no Brasil -, ha uma pletora de situagbes a seguir
mencionadas que revelam a necessidade de se reconhecer a figura da “supremacia especial”. O que
nao pode ser admitida é a extensdo que se lhe atribuida”. O que estava em consonancia com os
fundamentos, hoje inaceitaveis, dantes adotados para explica-la, os quais repousam na concepgao
de “reserva de lei” em contraposi¢do aos “poderes domésticos” da Administragdo termos em que foi
defendida por Otto Mayer, grande disseminador de ambas as idéias. As situagdes a que se aludiu
sdo as seguintes: a) é inequivocadamente reconhecivel a existéncia de relagbes especificas
intercorrendo entre o Estado e um circulo de pessoas que nelas se inserem, de maneira a compor
situacao juridica muito diversa da que atina a generalidade das pessoas, e que demandam poderes
especificos, exercitaveis, dentro de certos limites, pela prépria Administragdo. Para ficar em
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A par desta classificacdo, temos que o poder de policia exercido
pelo Estado como forma de intervengcdo na propriedade privada, decorre da

supremacia geral.

1.4 NATUREZA DA COMPETENCIA ADMINISTRATIVA (FUNGAO
(DISCRICIONARIA, VINCULADA OU VINCULADA E DISCRICIONARIA)

Clovis Beznos em aprofundado estudo sobre o tema, cita trés

posi¢des doutrinarias, acerca da natureza da atividade poder de policia:

[..] a primeira considera conter-se na atividade da policia
administrativa uma faculdade discricionaria, inerente a proépria
natureza juridica dessa atividade ; a segunda manifesta que a
policia administrativa se expressa através de atos, provindos do
exercicio de uma competéncia ora discricionaria, ora vinculada,
dependendo das disposi¢cbes legais outorgarem uma ou outra
competéncias, ao administrador e; finalmente, cita a terceira
posicdo, segundo a qual entende-se ser discricionaria a atividade da
policia administrativa em razdo da sua natureza juridica, mas que,
sustenta albergar-se dentro dessa competéncia discricionaria, a
possibilidade de atuagcdo da Administracdo, em determinados

extremos, ao arrepio de disposigbes legais.'®

Critica o autor a terceira corrente, argumentando que confunde
discricionariedade com arbitrariedade, destarte nao haver discricionariedade
divorciada da lei. Cita Queird, que acentua o poder discricionario constituir-se numa

determinada margem de liberdade, propositalmente concedida pelo Poder

exemplos simplicissimos e habitualmente referidos: é diferente a situacdo do servidor publico, em
relacdo ao Estado, da situagdo das demais pessoas que com ele ndo travaram tal vinculo; é
diferente, em relagdo a determinada Escola ou Faculdade Publica, a situagdo dos que nelas estédo
matriculados e dos demais sujeitos que ndo entretém vinculo algum com as sobreditas instituigbes; é
diferente a situacao dos internados em hospitais publicos, em asilos ou mesmo em estabelecimentos
penais, daquel’'outra das demais pessoas alheias as referidas relacdes; é diferente, ainda, a situagao
dos inscritos em uma biblioteca publica circulante, por exemplo, daquela dos cidadaos que nao a
frequientam e nado se incluem entre seus usuarios, por jamais haverem se interessado em matricular-
se nela”.(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010. pp.825-826).

1% BEZNQOS, Clovis. Poder de Policia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1979, pp. 32/33.
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Legislativo a Administragdo Publica, com a finalidade que esta faga a escolha do

comportamento mais adequado para realizar um certo fim publico.'

A nosso ver, o poder de policia em sentido amplo sera sempre
exercicio de competéncia discricionaria, vez que o Estado, através do legislativo ou
executivo, diante dos interesses da sociedade que vao se apresentando no decorrer
dos tempos, devera realizar um juizo de conveniéncia e oportunidade de disciplinar
determinadas situagdes, procedendo a intervengao no exercicio dos direitos. Por
sua vez, o poder de policia em sentido estrito sera por vezes exercicio de
competéncia discricionaria, pois através dele o Poder Executivo atuara através de
normas gerais e abstratas (como regulamentos) e, portanto, de forma vinculada, ou
em situagbes concretas e especificas (autorizagbes, licengas, alvaras...),
destinadas a alcancar o mesmo fim de prevenir e obstar ao desenvolvimento de
atividades particulares contrastantes com os interesses sociais, mas agora segundo

os critérios da oportunidade e conveniéncia.
2 LIMITAGAO ADMINISTRATIVA AO DIREITO DE PROPRIEDADE

As limitagbes correspondem ao perfil do direito. Pode-se dizer que

sdo a propria conformagao do direito.

A limitagdo administrativa é a atividade Estatal que necessaria para

garantir a supremacia do interesse publico.

No dizer de Odete Medauar, “As limitagdes administrativas
abrangem as restricdbes que afetam o carater absoluto do direito de propriedade,

com o intuito de satisfagdo ao interesse publico.”®

Renato Alessi, citado por Celso Antonio Bandeira de Mello, ndo vé

as limitagbes administrativas como restrigdes ao direito de propriedade, mas como

14 BEZNOS, Clovis. Poder de Policia. Sd0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1979, pp.33/34

%5 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 132 ed. S&do Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p.353.
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limitacdbes a propriedade propriamente dita'®, alertando-nos que confusdes

decorrem da néo diferenciagdo adequada dos conceitos de propriedade com direito
de propriedade, tema por nds abordado neste trabalho (Capitulo I, 1. Distingao entre

a Propriedade e Direito de Propriedade).

2.1 CONCEITO

Ygparta duas classificagbes ao

Maria Sylvia Zanella Di Pietro
instituto, assinalando que as limitacbes administrativas a propriedade em sentido
restrito referem-se apenas aquelas impostas pelo poder de policia do Estado,
condicionando o exercicio do direito de propriedade ao bem-estar social, sem
implicar desdobramento dos poderes inerentes ao dominio. Assim a instituicdo de
area de recuo, a imposicdo de area maxima de ocupacao do solo, seriam
expressdes destas limitagdes. Ja a limitagdo administrativa a propriedade em
sentido amplo, abrangeria todas as demais modalidades, como ocupacao

temporaria, requisicdo administrativa, serviddo administrativa e desapropriagcao'®.

Assim conceitua a autora as limitagdes administrativas a

propriedade:

[...Jcomo medidas de carater geral, previstas em lei com fundamento
no poder de policia do Estado, gerando para os proprietarios
obrigagdes positivas ou negativas, com o fim de condicionar o

exercicio do direito de propriedade ao bem-estar social”.'®

Odete Medauar, seguindo a linha de José Afonso da Silva,

manifesta-se no sentido de que as limitagdes administrativas abarcam tudo que

16 ALESSI, Renato. Sistema Instituzionale Del Diritto Amministrativo lItaliano,
1960, p.533, apud MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272 ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.818.

Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2009. p.126.

% Maria Sylvia ressalva que com relagdo a desapropriagéo, ela pode ser tida
como limitagdo a propriedade quando se considera abstratamente aquele instituto, que é inerente a
soberania do Estado, perante os direitos individuais assegurados aos cidadaos. No entanto, quando
incide, concretamente, sobre determinado bem, ela ndo pode ser considerada como simples
limitacdo, ja que, vista pela ética do direito privado, implica a perda da propriedade (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2009. p.126/127).

19 Ihidemp. 132
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afete qualquer dos caracteres do direito de propriedade, impondo restricbes que
incidirdo sobre o carater absoluto do direito de propriedade, o seu carater exclusivo.
Cita como exemplos a ocupacdo temporaria, a requisicdo e a servidao. Mais
adiante, afirma que as limitagbes podem atingir até mesmo o carater perpétuo da

propriedade, citando entdo a desapropriagao'’®.

A desapropriagdo nao € uma espécie de limitagcdo administrativa do
direito de propriedade, vez que através dela ndo € imposta ao proprietario limitacéao
ao exercicio do seu direito sobre a propriedade, mas sim lhe é retirado o exercicio
do direito que exercia sobre aquela, o que necessariamente obrigara o Estado a
indenizar-lhe, exceto nos casos de desapropriagdo sang¢ao, cujo tema merecera

abordagem.

Celso Antonio Bandeira de Mello ao confrontar a servidao
administrativa com as limitagdes administrativas ao direito de propriedade, deixa

bem clara a distincdo entre os institutos:

Nao se deve, ainda, confundir tais situacdes (das limitagdes) com as
que derivam das servidbes administrativas, via de regra'
caracterizadas por um pati, ou seja, um dever de suportar’.
Acrescenta ainda “Nas serviddes administrativas o Poder Publico
coloca determinado bem em uma especial sujeicdo ao interesse
publico, o que nao ocorre com as limitagbes administrativas a
propriedade privada, proprias da policia administrativa, nas quais
pela simples delimitagdo do ambito de exercicio do direito de

propriedade obtém uma genérica e indiscriminada utilidade social.*?

Discordamos assim da opinido da publicista Odete Medauar e
compartilhamos da opinido do Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello no sentido de
que a desapropriacao e a servidao administrativa ndo se tratam de instrumentos de

limitacdo ao exercicio do direito de propriedade.

10 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 132 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p.353.

' Registre-se que existem servidées que impde apenas um dever de abstencgéo,
um non facere e que portanto constituem-se limitagdo administrativa.

"2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. pp. 825.
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2.2 FUNDAMENTO

O fundamento juridico das limitagées administrativas encontra-se na
Constituicdo Federal, mais precisamente no principio da supremacia do interesse

publico sobre o privado.

2.3 CARACTERISTICAS

Maria Sylvia Zanella Di Pietro cita as seguintes caracteristicas
indicadas por Rafael Bielsa como sendo préprias das limitagcbes administrativas ao

direito de propriedade:

[...]1. Impdéem obrigacdo de nao fazer ou deixar de fazer;
2.visando conciliar o exercicio do direito publico com o direito
privado, s vao até onde exija a necessidade administrativa; 3.
Sendo condigdes inerentes ao direito de propriedade, nao dao

direito a indenizacgao.'"®

Ao fazer um paralelo entre os institutos da limitagdo administrativa
ao direito de propriedade e as serviddes, caracteriza Celso Antonio Bandeira de
Mello as limitagdes como sendo: 1. Gerais e abstratas, vez que alcangam toda
uma categoria de abstrata de bens, ou pelo menos, todos 0s que se encontrarem
em uma situagdo ou condicdo abstratamente determinada; 2.Ndo extraem do
proprietario o desfrute do préprio bem, apenas é condicionado pela administracéo o
exercicio do desfrute, razdo pela qual ndo geram indenizacao; 3.Constituem-se por

meio de obrigagdes negativas, um non facere."*

O precitado Autor é categorico no sentido de que as limitagdes ao
exercicio da liberdade e da propriedade correspondem a configuragao de sua area

de manifestacao legitima, isto &, da esfera juridica da liberdade e da propriedade

'BBIELSA, Rafael, in Derecho administrativo, Buenos Aires: La Ley, 1965, t.4,
apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo. 222 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2009. p.130-131

4 MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 908.
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tuteladas pelo sistema, assim averbando:

[...] E precisamente esta a razdo pela qual as chamadas limitagdes
administrativas a propriedade nao sdo indenizaveis. Posto que
através de tais medidas de policia ndo ha interferéncia onerosa a
um direito, mas tao-s6 definicdo que giza suas fronteiras, inexiste o

gravame que abriria ensanchas a uma obrigagdo publica. '®

116

Na Obra de Hely Lopes Meirelles ''° a gratuidade e generalidade da
medida, protetora dos interesses da comunidade, sdo citadas como sendo suas

caracteristicas.

Entendemos que as caracteristicas que melhor expressam o
instituto das limitagdes administrativas ao exercicio do direito de propriedade séo: 1.
Generalidade: dirigem-se a propriedades indeterminadas, mas determinaveis no
momento de sua aplicagéo; 2.Legalidade: demandam a existéncia de lei que as
autorize, exceto em situagbes de estado de sitio ou de defesa, em que a
administragao, sem lei imediata, podera vir a limitar direito por ato administrativo,
mas sempre em carater de excec¢ao; 3. Nao indenizaveis: uma vez que apenas
delimitam o perfil da propriedade e definem o exercicio do direito; 4. Constituem-se
na grande maioria por obrigagdes negativas, sem prejuizo de prestagdes positivas a
cargo do proprietario. Quanto a esta ultima caracteristica, como bem lembrado por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro'"’, embora na maioria das situagbes de limitagdo
administrativa ao direito de propriedade haja uma obrigacdo negativa de nao
colocar em risco a seguranga, a saude, a tranquilidade publica, na realidade a
obtencao desses fins depende de prestacado positiva por parte do proprietario,
citando a Autora como exemplo, a adogdo de medidas de seguranga contra
incéndio ou medidas impostas por autoridades sanitarias, ou, ainda, a obrigagao de

demolir um prédio que ameaca ruina.

5 MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 820-821.

"® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 342 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p.640

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. , S&o Paulo:
Editora Atlas, 2009. p.131.
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A intervengao do Poder Publico sobre a propriedade privada através
das limitagcdes administrativas nao €, porém, um cheque em branco assinado ao
Estado, devendo sempre ser utilizada com parciménia, sustentada nos principios
constitucionais que regem a administragdo publica, principalmente os da

razoabilidade e proporcionalidade.

3 SERVIDAO ADMINISTRATIVA

3.1 CONCEITO

No dizer de Maria Sylvia Zanella Di Pietro “a serviddo embora tenha
nascido e se desenvolvido no direito privado, o seu conceito pertence a teoria geral
do direito, ou seja, ndao é comprometido com o direito Civil nem com o Direito
Administrativo”'®, recomendando que se procure uma nogdo genérica - categoria
juridica — para, a partir dela, seguir aos dois conceitos proprios de cada um

daqueles ramos juridicos.®

A servidao trata-se de um direito real a incidir sobre coisa alheia, do
qual advém uma situagdo de sujeicdo de um bem a utilidade por outro bem
(servidao real), a outra pessoa que nao seu proprietario (servidao pessoal) ou a

sujeicao ao interesse publico (servidao administrativa).

3.2 FUNDAMENTO

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. , Sao Paulo:
Editora Atlas, 2009. p.147.

' Merece transcrigdo a diferenciagdo entre serviddo de direito privado e de
direito publico apontada por Cretella Junior, citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “. 1. As
serviddes civis ndo impdem ao proprietario nenhuma obrigacdo de fazer, mas apenas a obrigagao
passiva de deixar fazer; ao contrario, certo nimero de serviddes administrativas traduzem-se por
obrigacgdes positivas, como rogar o mato, podar ou cortar arvores ou fazer o alinhamento particular;
2.as serviddes administrativas, estando fora do comércio, ndo se extinguem pela prescricao, como
as civis; 3.as serviddées administrativas podem gravar bens do dominio publico; as civil ndo; 4. as
serviddes administrativas n&o obriga, em regra, a indenizagdo, salvo quando esta é formalmente
estabelecida em lei.”(CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo, Rio de janeiro:
Editora Forense, 1966, v. 1-5, apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed.
, Sao Paulo: Editora Atlas, 2009. p149).
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Odete Medauar'® lembra-nos que a concepgéo de serviddao vem do
direito civil — “nesse ramo, apresenta-se como direito, em favor de um prédio
(chamado dominante), sobre outro prédio (o serviente), pertencentes a donos

diversos”. Atualmente o artigo 1.378 do Cédigo Civil'*' é que trata da matéria.

A servidao no direito publico também & usualmente designada como
serviddo administrativa, e encontramos no Decreto-lei 3.365/41 (lei geral de
desapropriagéo) sua previsao legal, mais precisamente no art. 40'%, assim como na
Lei 8.987/95'% (lei sobre o regime de concessio e permissao de servigos publicos),

em seus arts.29, inciso IX, e 31, inciso VI .

3.3 SERVIDAO ADMINISTRATIVA E LIMITAGAO ADMINISTRATIVA

Ao tratarmos da limitacdo  administrativa, @ abordamos

superficialmente a diferencga entre os institutos.

A servidido administrativa confere ao Poder Publico diretamente ou

20 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 132 ed, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p.357.
2'BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cadigo Civil.
Art. 1378. A Servidao proporciona utilidade para o prédio dominante, e grava
o prédio serviente, que pertence a diverso dono, e constitui-se mediante declaragao expressa dos
proprietarios, ou por testamento, e subsequente registro no Cartério de Registro de Iméveis.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L.10406.htm.
Acesso: 12 fev. 2011.

122 BRASIL. Dec.-Lei 3.365/41.
Art. 40. O expropriante podera constituir serviddes, mediante indenizacao na
forma desta Lei.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del3365.htm.
Acesso: 12 fev. 2011.
12 BRASIL. Lei 8.987/95.
Art. 29. Incumbe ao poder concedente:
(...)
IX- declarar de necessidade ou utilidade publica, para fins de instituicdo de
serviddo administrativa, os bens necessarios a execugéo de servico ou obra publica, promovendo-a
diretamente ou mediante outorga de poderes a concessionadria, caso em que sera desta a
responsabilidade pelas indenizagdes cabiveis;
(...)
Art. 31. Incumbe a concessionaria:
(...)
VI — promover as desapropriagdes e constituir as serviddes autorizadas pelo
poder concedente, conforme previsto no edital e no contrato;

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8987cons.htm.
Acesso: 13 fev. 2011.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8987cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del3365.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm
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indiretamente (como no caso das concessionarias) fazer uso de bem privado, sem
extrair do proprietario o dominio sobre o referido bem. Impde ao particular um

dever de suportar.

Na definigdo de Celso Antonio Bandeira de Mello “é o direito real
que assujeita um bem a suportar uma utilidade publica, por forga da qual ficam
afetados parcialmente os poderes do proprietario quanto ao seu uso ou gozo”'*.
Chama-nos ainda a ateng¢do quanto a confusdo que por vezes se faz entre as

serviddes administrativas e as limitagbes administrativas, ressalvando que:

[...] enquanto, por meio das limitagdes, o uso da propriedade ou da
liberdade é condicionado pela Administragcdo para que se mantenha
dentro da esfera correspondente ao desenho legal do direito, na
servidao ha um verdadeiro sacrificio, conquanto parcial, do direito.
Ou seja: a compostura do direito, legalmente definida, vem a sofrer
uma compressao em nome do interesse publico a ser extraido do

bem sujeito a serviddo.'®

Propde Celso Antonio Bandeira de Mello como critério pratico de
discrimen entre um instituto e outro verificar se a propriedade é afetada diretamente
pela disposicdo abstrata da lei, ou se necessaria uma injungdo especifica da
Administragéo, para individualizagdo do bem ou bens gravados, ocasido em que
estaremos diante de servidao administrativa. Ressalta, porém, que ainda que a
propriedade seja afetada diretamente por lei, ndo necessariamente estaremos
diante de uma limitacdo administrativa, pois por vezes, nos depararemos com uma

servidao administrativa, desde que o gravame implicar numa sujeigcao especial'®.

“Toda a servidao limita a propriedade, mas nem toda limitagcdo a

124 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.907.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. loc. cit.

12Com muita propriedade sintetiza o assunto o Professor Celso Antonio Bandeira
de Mello da seguinte forma: Se a propriedade é atingida por um ato especifico, imposto pela
Administracdo, embora calcada em lei, a hipétese é de serviddo ou de tombamento, porque as
limitagbes administrativas |a propriedade s&o sempre genéricas. Se a propriedade é afetada por uma
disposicao genérica e abstrata, pode ou n&o ser caso de serviddo. Sera limitagdo, e ndo servidao, se
impuser apenas um dever de abstencdo: um non facere. Sera serviddo se impuser um pati
obrigacao de suportar (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272 ed.
Sao Paulo, Malheiros Editores, 2010. p.910
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= ”

propriedade implica a existéncia de servidao” afirma Maria Sylvia Zanella Di
Pietro'?, diferenciando uma da outra da seguinte forma: se a restrigdo que incide
sobre um imoével for em beneficio de interesse publico genérico e abstrato, como a
estética, a protegdo do meio ambiente, a tutela do patriménio historico e artistico,
existe limitacdo a propriedade, mas nao servidao, pois esta se caracteriza quando,
no outro extremo da relagcdo (o dominante) existe um interesse publico
corporificado, ou seja, existe coisa palpavel, concreta, a usufruir a vantagem

prestada pelo prédio serviente.

3.4 FORMA DE CONSTITUIGAO DA SERVIDAO ADMINISTRATIVA

A servidao administrativa pode se originar de uma lei, de um ato

declaratério do Estado ou de uma deciséo judicial.

Um exemplo de servidao instituida por lei'?®, temos no artigo 12 do
Decreto 24.643/34, que assim dispde: “Sobre as margens das correntes a que se
refere a ultima parte do n°® 2 do artigo anterior, fica somente, e dentro apenas da
faixa de 10 (dez) metros, estabelecida uma servidao de transito para os agentes da
administragao publica, quando em execucéo de servigos”. A lei por si s ja fixou a
hipétese de sua incidéncia, ndo demandando qualquer outro ato do Poder Publico

para sua instituigao.

Sera a servidao administrativa decorrente de ato declaratério do
Estado quando o interesse publico assim o reclamar, e sua formalizagao podera se
dar por acordo, hipétese de solugdo administrativa, ou mediante decisado judicial,
sendo o procedimento para ambas o utilizado para as desapropriagdes, conforme
expressamente autoriza a lei geral de desapropriagdes, Dec.-lei 3.365/41, em seu
art. 40. '*°

127 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2009. p.149.

12 Citem-se a propdsito: (I) serviddo sobre terrenos marginais, instituida pela Lei
1.507/67, art. 39; (Il) servidao a favor das fontes de agua mineral, termal ou gasosa e dos recursos
hidricos, instituidas pelo Decreto-lei 7.841/45, art. 12 e Lei Estadual de Sdo Paulo 898/75; (lll)
servidao sobre prédios vizinhos de obras ou imével pertencente ao patriménio histérico e artistico
nacional, instituida pelo Decreto-lei n® 25, art. 18; (IV) a servidao militar, instituida pelo Decreto-lei n°
3.437/41.

1 Questdo interessante é sobre a necessidade de averbagdo ou ndo das
referidas servidées administrativas, tema abordado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro da seguinte
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3.5 A SERVIDAO ADMINISTRATIVA E O DIREITO A INDENIZAGAO

N&o ha consenso sobre a matéria na doutrina.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro s6 cabe indenizagdo quando a
servidao nao decorrer diretamente da lei, pois nesta situagao o sacrificio € imposto
a toda uma coletividade de imoveis que se encontram na mesma situagéo, fazendo
a ressalva que no caso de um prédio vir a sofrer prejuizo maior, como por exemplo,
ter de ser demolido, ai sim havera direito a indenizagdo. Acrescenta ainda que
quando a serviddao decorre de contrato ou de decisdo judicial, incidindo sobre
imoveis determinados, a regra € a indenizagdo, porque seus proprietarios estao
sofrendo prejuizo em beneficio da coletividade, e o valor da indenizagdo sera
calculado de acordo com o caso concreto, com a efetiva demonstragdo do

prejuizo™.

O exemplo citado por Celso Antonio Bandeira de Mello, ao abordar
o tema, demonstra a saciedade a divergéncia de seu posicionamento em relagao ao
da publicista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, e guarda estreita relagdo com o

especifico escopo do presente trabalho. Veja-se, a propésito:

Suponha-se que alguém adquira uma fazenda e intente fornecer
madeira, ou aproveita-la industrialmente, dada a existéncia de
numerosas arvores. Se as florestas em questdo vierem a ser

declaradas reservas do Estado, ha um agravamento manifesto na

forma: “Problema interessante € o que diz respeito a necessidade ou nao de registro da servidao
administrativa. E preciso distinguir: as que decorrem diretamente da lei dispensam esse registro,
porque o Onus real se constitui no momento em que a lei € promulgada ou, posteriormente, quando
algum fato coloque o prédio na situagédo descrita na lei; esta confere a serviddo a mesma publicidade
e satisfaz os mesmos fins atribuidos ao Registro de Imdveis. Nas demais hipoteses, a inscricdo
torna-se indispensavel, uma vez que tanto o contrato, como a sentenga fazem lei entre as partes
apenas, além de ndo gozarem da mesma publicidade que tem a lei. Para que se tornem oponiveis
erga omnes, precisam ser registrados. Cita ainda que a atual Lei de Registro Publicos (Lei n® 6015,
de 31-12-73) alterou essa sistematica, exigindo, no art. 167, |, 6, a inscri¢gdo dos titulos das servidées
em geral, para sua constituicdo. Esclarece por fim que o STF adotou o entendimento de que “a
serviddo de transito nao titulada, mas tornada permanente, sobretudo pela natureza das obras
realizadas, considera-se aparente, conferindo direito a protegdo possessoria’(Sumula 415).”(DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 151).

B30 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2009. p. 153.
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esfera patrimonial do proprietario atingido. Em nome do principio da
“‘igualdade dos 6nus dos administrados em face do Estado”, cabe
indenizagdo. A entender-se de outro modo, alguns seriam forgados
a suportar desproporcionalmente 6nus estabelecidos em nome do

interesse de todos, no que estaria ferido o principio constitucional da

isonomia. *'

Celso Antonio Bandeira de Mello, porém, desfaz a idéia de que as
serviddes sao sempre indenizaveis, quando nos lembra o caso das placas
indicativas de ruas que os particulares sao obrigados a suportar que sejam apostas
em suas residéncias, normalmente quando em esquina, sem que caiba indenizagao
alguma, mesmo porque, ndo ha, no caso, qualquer espécie de prejuizo para o

prédio serviente'?,

Perfilhamos os ensinamentos do Professor Celso Antonio Bandeira
de Mello, no sentido de que o instituto em regra € compativel com indenizagao, a

qual, por sua vez, sera afastada quando nao houver efetivo prejuizo.

Quanto ao valor, temos que algumas serviddes, devido a frequéncia
com que se apresentam, receberam tratamento especial na jurisprudéncia , como
nos casos de servidao para passagem de energia elétrica, cujo valor é fixado numa

média de 30% sobre o valor da terra nua'.

BIMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272 ed.,
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 909

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Loc. cit.

3 RECURSO ESPECIAL N° 935.774 - SP (2007/0065588-5)EMENTA:
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. CONSTITUICAO DE
SERVIDAO ADMINISTRATIVA. PLENA OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA LIVRE
CONVICGCAO DO JUIZ.1. O juiz n&o esta adstrito ao laudo pericial, podendo, inclusive, formar a sua
convicgdo com outros elementos ou fatos provados nos autos, desde que dé a devida
fundamentacao, conforme o disposto no art. 436 do Cédigo de Processo Civil. 2. "A livre apreciagéo
da prova, desde que a decisdo seja fundamentada, considerada a lei e os elementos existentes nos
autos, € um dos canones do nosso sistema processual " (REsp 7.870/SP, 42 Turma, Rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 3.2.1992). 3. Hipotese em que a Corte de origem, ao acolher a
preliminar de nulidade do laudo oficial suscitada pelo Ministério Publico, entendeu ser desnecessaria
a elaboragao de uma nova pericia, tendo em vista que o laudo apresentado pelo assistente
técnico da parte expropriante, ao menos no tocante ao valor fixado para o metro quadrado, ndo
apresentava divergéncia consideravel com o laudo no qual se baseou o0 magistrado de primeiro grau
de jurisdicdo. Com essas consideragdes, o Tribunal a quo adotou o valor apurado no laudo
apresentado pelo assistente técnico da parte expropriante, reduzindo, no entanto, o coeficiente
de servidao, de 100% para 33%, por considerar que nao houve a total inviabilidade de
aproveitamento da area sobre a qual fora constituida a serviddo de passagem de linha de
transmissao de energia elétrica, bem como por estar situada em zona rural. 4. Percebe-se, desse
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4 TOMBAMENTO

O termo tombamento adveio do direito portugués, que utiliza a
palavra tombar como expresséo de registrar, inventariar, inscrever nos arquivos do

Reino, guardados na Torre do Tombo'.

Entendemos tratar-se o tombamento de uma das mais gravosas
formas de intervencado do Poder Publico sobre a propriedade privada, pois além de
gravar o bem com restricdo, € compelido seu proprietario a conserva-lo e nao

altera-lo, as suas préprias expensas, exceto quando nao possuir meios para tal.

4.1 CONCEITO

Podemos conceitua-lo como sendo o procedimento administrativo
através do qual se preserva o patriménio histérico, artistico, paisagistico,
arqueoldégico, cultural, arquiteténico de bens, por meio de declaragao publica do seu

valor e atos preparatoérios essenciais, o que tera o condao de torna-lo imodificavel.

Referido conceito é extraido do disposto expressamente na
Constituicdo Federal, em seu artigo 23, inciso lll, através do qual foi imposto ao
Poder Publico, representado por qualquer de suas esferas, proteger os
documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultura, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos; com a
conjugagao do exposto no artigo 216, §1° , o qual por sua vez citou os meios de
garantir-se a preservacgao, atraves de inventarios, registros, vigilancia, tombamento

e desapropriacao, dentre outras formas.

modo, que os motivos que deram ensejo a adogdo do laudo do assistente técnico da parte
expropriante, bem como a reducao do coeficiente de servidao, foram precisamente indicados no
acérdao recorrido. 5. Inexiste duvida, portanto, de que o acérdao recorrido deu efetiva aplicabilidade
as normas contidas nos arts. 131 e 436 do CPC, mediante interpretacdo adequada da
jurisprudéncia desta Corte. A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial, nos
termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Benedito Gongalves, Francisco Falcao,
Luiz Fux e Teori Albino Zavascki votaram com a Sra. Ministra Relatora. Brasilia, 20 de novembro de
2008 (data do Julgamento).MINISTRA DENISE ARRUDA”(Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia - acesso: 22/01/2011).

34 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 342 ed, Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. nota de rodapé, p.583.
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Odete Medauar conceitua-o como ato administrativo’™®, o que

contestado por Maria Sylvia Zanella di Pietro™, de cujo entendimento
compartiihamos diante da justificativa de que trata-se de procedimento
administrativo porque n&o se realiza em um unico ato, mas numa sucessao de atos
preparatérios, essenciais a validade do ato final, que é a inscrigdo no Livro do

Tombo.

No dizer de Maria Sylvia Zanella Di Pietro o tombamento é forma de
intervengao do Estado na propriedade privada, que tem por objetivo a protegdo do
patriménio historico e artistico nacional, assim considerado, pela legislagao

ordinaria:

[...]Jo conjunto dos bens modveis e imdveis existentes no pais cuja
conservagao seja de interesse publico, quer por sua vinculagcédo a
fatos memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional
valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou artistico (art. 1° do
Decreto-lei n° 25, de 30-11-37, que organiza a protecdo do

patriménio historico e artistico nacional)."

O Decreto-lei Federal 25 de 30.11.1937 apresenta-se ainda hoje

como a norma geral a respeito do tombamento'%.

4.2 OBJETO

Como ja foi acima exposto, o tombamento podera se dar tanto em
bem movel, como imovel, privado ou publico, e também sobre bens imateriais,
como expressamente dispde o artigo 216 da Constituicdo Federal, in verbis:

“Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,

35 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 132 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p.354: “O tombamento designa o ato administrativo pelo qual se declara
o valor histdrico, artistico, paisagistico, arqueolégico, cultural, arquiteténico de bens (...)".

Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2009. p.139

57 Ibidem, p.138

B8 A Lei 3.924/61 dispde sobre tombamento dos monumentos arqueoldgicos e
pré-histéricos.



98

tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acao, a memoéria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos

quais se incluem: |- as formas de expressao; Il — os modos de criar, fazer e viver;

(.Y

No artigo 3° do Decreto-lei n° 25/37 o legislador, entretanto, exclui a
possibilidade de tombamento de determinados bens, quais sejam, os de origem
estrangeira: 1) que pertencam as representagbes diplomaticas ou consulares
acreditadas no pais; 2) que adornem quaisquer veiculos pertecentes a empresas
estrangeiras, que fagam carreira no pais; 3) que se incluam entre os bens referidos
no art. 10 da Introducédo do Caodigo Civil, e que continuam sujeitas a lei pessoal do
proprietario; 4) que pertengam a casas de comércio de objetos historicos ou
artisticos; 5) que sejam trazidas para exposigdes comemorativas, educativas ou
comerciais e; 6) que sejam importadas por empresas estrangeiras expressamente

para adorno dos respectivos estabelecimentos.

4.3 CARACTERISTICAS

O tombamento, assim como a servidao, ndo extrai do proprietario os
direitos inerentes ao dominio, pois se porventura para preservagao do bem fizer-se
necessaria a imposicao de restricdo total, de modo a impedir ao proprietario o
dominio sobre aquele, os principios constitucionais da razoabilidade e
proporcionalidade reclamam que se desaproprie o bem, indenizando-se o

proprietario.

Celso Antonio Bandeira de Mello discorre acerca do tema:

Em decorréncia do tombamento os poderes inerentes ao titular do
bem afetado ficam parcialmente elididos, uma vez que podera usar
e gozar do bem, mas nao altera-lo, para nao desfigurar o valor que
se quer nele resguardar, além de ficar constituido no dever de
manté-lo em boa conservacdo, o que tera de fazer a expensas

préprias, salvo se ndo dispuser de recursos para tanto, caso em
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que, a teor do art. 19 do Decreto-lei 25/37"*, solicitara ao Poder
Publico o custeio das despesas. Tudo isto se o Poder Publico nao
entender conveniente despojar, de vez, o dominus da senhoria
sobre a coisa, desapropriando-o e adquirindo-a para si, sem,
todavia, desfazer a sujeicdo do bem a utilidade publica que

comandou sua desapropriagédo'®.

O jurista reconhece ainda que somente na ultima edicdo de sua
obra “Curso de Direito Administrativo”(272 edi¢gao) veio a exprimir o entendimento de
que o tombamento ndo se trata de modalidade de serviddo administrativa,
explicando que se convenceu disso diante da argumentagcdo da administrativista

Adriana Zandonade, a qual em tese de doutoramento defendeu o seguinte:

Distinguem-se os institutos do tombamento e da serviddo em que:
a) a servidao é um direito real sobre coisa alheia ao passo que o
tombamento também pode afetar um bem préprio e ser satisfeito
mesmo quando o bem de terceiro € expropriado, sem que com isso
se extinguam os gravames inerentes ao tombamento, ndo vigorando
o principio de que nemini res sua servit ; b) a servidao nao impbe ao
titular do bem tombado o dever de agir, pois ndo se lhe exige um
facere, mas tdo-s6 um pati, ao passo que o tombamento constitui o
titular do bem tombado no dever de conserva-lo em bom estado, no
que se incluem todas as realizagdes de reformas para tanto
necessarias; c)demais disto, as serviddes s6 oneram bens imoéveis e
o tombamento tanto pode se referir a bens imdveis quanto a bens
moveis, como quadros, estatuetas, jbéias e outros objetos de

interesse cultural.'’

Registre-se que Maria Sylvia Zanella Di Pietro também veio a algar
o tombamento como categoria prépria de intervencdo do Poder Publico sobre a
propriedade apos evolugao do estudo, sendo que em sua tese de dissertacdo sobre
a servidao, identificava-o como forma espécie de limitagdo administrativa, assim se

pronunciando:

¥ Trata-se o referido Decreto-lei da norma geral a respeito do tombamento.

14 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.911.

4 Ibidem. p.912.
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Citem-se, como exemplos de limitagcdbes administrativas: as que
impdem a adocédo de medidas técnicas para construcédo de iméveis,
visando a seguranga ou mesmo a salubridade publica, as que
restringem a altura das edificacdes, por motivos de estética ou de

seguranga; as que sujeitam a restricdo os bens tombados, para

protegdo do patrimonio histérico e artistico da nagéo etc.'?

O Dec. Lei 3.866/41, em seu artigo unico, revestiu o tombamento de
discricionariedade, quando assim dispds: “O Presidente da Republica, atendendo a
motivos de interesse publico, podera determinar, de oficio ou em grau de recurso,
interposto por qualquer legitimo interessado, seja cancelado o tombamento de bens
pertencentes a Unido, aos Estados, aos municipios ou a pessoas naturais ou
juridicas de direito privado, feito no Servico do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional, de acordo com o decreto-lei n°® 25, de 30 de novembro de 1937,

tornando-o passivel de revogagao, por inconveniéncia e inoportunidade.

Outra caracteristica do tombamento é que ele produz efeitos sobre
os imdveis vizinhos aos da coisa tombada, conforme expressamente dispde o artigo
18 do Decreto-lei 25/37, in verbis: “sem prévia autorizagdo do Servigo do Patriménio
Histérico e Artistico Nacional, ndo se podera, na vizinhanga da coisa tombada, fazer
construgao que Ihe impeca ou reduza a visibilidade, nem nela colocar anuncios ou
cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se
neste caso a multa de cinquenta por cento do valor do mesmo objeto”. Trata-se de

verdadeira servidao imposta aos prédios vizinhos.

4.4 MODALIDADES

O Decreto-lei 25/37 criou diversas modalidades de tombamento,

senao vejamos:

a) Tombamento de oficio: € aquele que se da sobre bens pertencentes a

Uniao, aos Estados e aos Municipios, mediante ordem do diretor do Servigo do

D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Serviddo Administrativa. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1978. p. 27.
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Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional (art. 5°);

b) Tombamento voluntario ou compulsério: sera voluntario aquele que partir de
iniciativa do proprio proprietario ou ainda que nao seja provocado pelo mesmo
espontaneamente, seja objeto de sua anuéncia. Nao havendo concordancia do

proprietario, sera 0 mesmo compulsorio (arts. 6°, 7° e 8°);

c)Tombamento provisorio ou definitivo: sera provisorio o tombamento desde a
notificacdo do proprietario até a final conclusdo do procedimento, com a
inscricdo dos referidos bens no livro do tombo (art. 10). Frise-se que com
excecdo do disposto no artigo 13" do referido Decreto-lei, os efeitos do
tombamento, seja ele provisério ou definitivo, sdo os mesmos (paragrafo unico
do art. 10).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro™*

promove também a classificagcao
do tombamento quanto aos destinatarios, considerando individual aquele que atinge
um bem determinado e geral o que atinge todos os bens situados em um bairro ou

uma cidade.

4.5 O TOMBAMENTO E O DEVER DE INDENIZAR

Odete Medauar defende que se o tombamento tiver alcance geral,

' BRASIL. Decreto-Lei 25/1937.

Art. 13. O tombamento definitivo dos bens de propriedade particular sera, por
iniciativa do 6rgdo competente do Servico do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, transcrito
para os devidos efeitos em livro a cargo dos oficiais do registro de iméveis e averbado ao lado da
transcricdo do dominio.

§ 1° No caso de transferéncia de propriedade dos bens de que trata este
artigo, devera o adquirente, dentro do prazo de trinta dias, sob pena de multa de dez por cento sobre
o respectivo valor, fazé-la constar do registro, ainda que se trate de transmissdo judicial ou causa
mortis.

§ 2° Na hipotese de deslocacdo de tais bens, devera o proprietario, dentro
do mesmo prazo e sob pena da mesma multa, inscrevé-los no registro do lugar para que tiverem
sido deslocados.

§ 3° A transferéncia deve ser comunicada pelo adquirente, e a deslocagao
pelo proprietario, ao Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, dentro do mesmo prazo e
sob a mesma pena.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del0025.htm.
Acesso: 20 jan. 2011.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo Brasileiro, 222 ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2009. p.141
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como em Ouro Preto, Olinda, descabe ressarcimento. No caso de imdvel tombado
isoladamente, em principio é cabivel indenizagdo, salvo proibicdo, desde que

demonstrado prejuizo direto e material™.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro o tombamento por ndo impedir o
particular do exercicio dos direitos inerentes ao dominio, n&o da, em regra, direito a
indenizagcao; para fazer jus a uma compensagao pecuniaria, o proprietario devera

demonstrar que realmente sofreu algum prejuizo em decorréncia do tombamento™®.

Divergindo dos ensinamentos supra expostos, o Prof. Celso Antonio
Bandeira de Mello, vé como regra a indenizagdo ao particular cujo bem seja
afetado. Faz ressalva que, quando abrange toda uma cidade ou quase toda, como
ocorreu em Parati ou Ouro Preto, os iméveis ndo se desvalorizam e o tratamento a
que se sujeita os administrados € uniforme, inexistindo razdo para que sejam
indenizados, até porque, em muitos casos, ocorrera valorizagdo dos imoveis

atingidos™’.

Nota-se que ambos os autores defendem a indenizagdo quando o
tombamento causar prejuizo ao proprietario do imovel, regra esta que entendemos
deva imperar, no que se refere a matéria, pois o fato de atingir toda uma
coletividade ndo é por si s6 sinbnimo de que nao va haver desvalorizacdo em
massa, assim como incidindo sobre um unico bem, podera n&o ter o condao de vir a

desvaloriza-lo.
5 OCUPA(}I\O TEMPORARIA

A ocupacgao temporaria € forma de intervengdo do Poder Publico
sobre propriedade privada por tempo determinado, para atender as necessidades
do interesse publico no desenvolvimento pela Administragcdo de suas regulares

atividades .

145 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 132 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p.356.

46 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo Brasileiro. 222 ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2009. p.139.

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272 ed.,
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010; p.912.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro'® vé como fundamentagao para a
ocupacao temporaria a previsao contida no art. 5°, XXV, da Constituicdo Federal,
que assim reza: “No caso de iminente perigo publico, a autoridade competente
podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagao

ulterior, se houver dano”.

Odete Medauar entende que referido dispositivo constitucional nao

€ aplicavel a ocupagao temporaria, mas sim a requisi¢ao, pois a necessidade do

iminente perigo publico ndo é caracteristica da ocupagdo temporaria'”,

entendimento do qual compartilhamos, pois em situagdes de iminente perigo publico
a Administracao vai atuar de forma excepcional, reclamando uma atuag¢ao além da

regularmente desempenhada.

Na legislagdo ordinaria, temos que o instituto é regido atualmente
pelo disposto no artigo 36 do Decreto-lei 3.365/41, cuja redacdo é a seguinte: “E
permitida a ocupagao temporaria, que sera indenizada, a final, por acao prépria, de
terrenos nao edificados, vizinhos as obras e necessarios a sua realizagdao. O

expropriante prestara cau¢ao, quando exigida”.

A lei 8666/93, em seus artigos 58, V e 80, Il ™°foi além do disposto

“*Maria Sylvia Zanella Di Pietro classifica a ocupagdo do imdvel particular, por
motivos de inundacdo, de ameaca de desabamento de prédio em ruina ou de perigo de propagacao
de moléstia contagiosa como formas de ocupagdo temporaria (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo Brasileiro, 222 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2009. p.134)

"MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 13% ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2009. p.357.

1 BRASIL. Lei 8666 de 21 de junho de 1993.

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituidos por esta
Lei confere a Administracdo, em relagéo a eles, a prerrogativa de:

(...)

V- nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moéveis,
imoveis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipotese de necessidade de
acautelar apuracdo administrativa de faltas pelo contratado, bem como na hipétese de rescisdo do
contrato administrativo.

(...)

Art. 80. A rescisdo de que trata o inciso | do artigo anterior acarreta as
seguintes consequéncias, sem prejuizo das sangdes previstas nesta Lei:

(...)

Il — ocupacao e utilizagdo do local, instalagdes, equipamentos, material e
pessoal empregados na execug¢ao do contrato, necessarios a continuidade, na forma do inciso V do
art. 58 desta Lei;

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8666cons.htm.
Acesso: 21 jan. 2011.
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no Decreto-lei 3.365/41, permitindo inclusive a ocupacao temporaria pelo Poder
Publico de moveis, pessoal e servigos, além de imdveis, ndo se restringindo aos

ndo edificados, desde que vinculados a contratos administrativos'’.

Temos também na Lei que dispde sobre concessdes e permissdes
de servigo publico, a Lei n° 8.987/95, em seu art. 35, §3° previsdo legal de
ocupacao temporaria, para situagdes de assuncao pelo Poder Publico do servigo
que objeto de concesséao, ocasido em que a Administragéo fica autorizada a ocupar

as instalacdes e utilizar todos os bens reversiveis.

Na definicdo de José Cretella Junior'® a ocupacgdo temporaria
consiste na utilizagcdo por parte do Estado da propriedade particular, com ou sem
indenizagdo, durante periodo de tempo limitado, por motivos de utilidade ou

necessidade publica.

Diverge a doutrina acerca do instituto ter autonomia propria ou
pertencer a outra espécie de intervencdo do Poder Publico sobre a propriedade
privada. Eurico Sodré classificou a ocupagdo temporaria como servidao
administrativa, imposta por lei, a prazo certo, mediante pagamento':. Pontes de
Miranda a definiu como expropriacdo temporaria do uso e, até certo ponto, eventual

vedacgédo de uso'™.

“'Marcal Justen Filho discorre que ponderagbes devem ser efetuadas, sendo que
a primeira se relaciona a inviabilidade de reputar que o disposto no art. 58, V, da Lei 8666/93 seria
aplicavel nos casos de apuracdo administrativa de faltas contratuais, eis que essa solugao seria
incompativel com a Constituigdo. Acrescenta ainda: “O art. 5°, inc. XXV, autoriza a ocupagéo da
propriedade privada em hipéteses de perigo publico. Mesmo nos casos de interesse publico ou
social, o apossamento da propriedade privada depende de autorizacdo judicial — ressalvando em
nota de rodapé que Carlos Ari Sundfeld ( Licitagdo e Contrato Administrativo, 22 ed., S&o Paulo,
Malheiros, 1992, p. 211), Carlos Pinto Coelho Motta ( Eficacia nas Licitacbes e Contratos, 92 ed.,
Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.459) e Jesse Torres Pereira Junior (Comentarios a Lei de Licitacdes
e Contratagbes da Administragdo Publica, 62 ed., Rio de janeiro: Renovar, 2003, p. 609), no entanto,
ndo véem obices a aplicagdo deste dispositivo — justificando sua assertiva na forga das garantias
constitucionais, no direito de propriedade e nos principios do devido processo legal, da
universalidade da jurisdigdo, da produgéo bilateral da prova e da ampla defesa ( JUSTEN FILHO,
Margal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 122 ed. Sdo Paulo: Editora
Dialética, 2008. pp. 682/683).

"2CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo. Vol. IV. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1966, pp. 189-190.

153 SODRE, Eurico. A Desapropriagdo, 32 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1955. p.205.

3 MIRANDA. Pontes de. Tratado de Direito Privado, T.XIV, 22 ed., Ed. Borsoi,
p.154.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro, entretanto, defende que embora a
ocupacao temporaria apresente certa semelhanga com outros institutos, tem

caracteristicas proprias, nao se identificando com qualquer deles:

Nao se confunde com as limitagdes administrativas em sentido
estrito, porquanto estas nao implicam, como a ocupacgao temporaria,
a utilizacdo do imovel por parte de terceiros; as primeiras afetam o
carater absoluto do direito de propriedade, porque apenas
regulamentam, no interesse da coletividade, o exercicio pelo
particular, dos poderes inerentes ao dominio; a segunda afeta a
exclusividade do direito de propriedade, porque confere ao Poder
Publico a faculdade de uso temporario do imével particular. A
limitacdo refere-se ao exercicio dos poderes oriundos do dominio
pelo proprio proprietario ou possuidor; a ocupagao temporaria refere-

se ao exercicio de um dos poderes oriundos do dominio — o uso —

por terceiros'®.

Ainda citando a Autora, diferencia Maria Sylvia Zanela Di Pietro a
ocupacgao temporaria da servidao administrativa, devido seu carater transitorio, néo
presente naquela e por fim, a distancia da expropriagao, porque ao contrario desta,

n&o implica perda da propriedade pelo particular.’®

Quanto a diferenciagao entre a ocupagao temporaria e a requisigao,
melhor éxito foi obtido por Odete Medauar™, que assim se pronuncia:
“Caracteristica nuclear da requisicdo, ausente na ocupacéo temporaria, encontra-se
no iminente perigo publico que a justifica, ou seja, uma situagao de risco imediato a

integridade e seguranga de pessoas e de bens, uma situagao de urgéncia.”

6 REQUISIGAO ADMINISTRATIVA

Na linha do que foi exposto sobre a ocupagao temporaria, temos

que a requisicao de bens se funda no art. 5°, XXV da Constituicdo Federal, e a

%5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2009. p.135.

1% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. loc.cit.

7 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 132 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p.357.
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requisicao de servigos, no art. 143 do mesmo diploma normativo, somado a
previsdbes em legislagdo ordinaria. Citamos como exemplos: o servigco militar
obrigatério conforme dispde expressamente a Constituicdo Federal no art. 143, que
de acordo com a legislagdo ordinaria sujeita todos os jovens que completem 18
anos "*%(Lei 4.375/64, art. 5°) e o servigo eleitoral de mesario (Lei 4.737/65, art. 120
e §4°).

A requisicao de bens, entretanto, demanda situagdo de iminente
perigo publico — excegdo a requisicdo de bens para a instalagdo de mesas
receptoras na forma do artigo 135, §§ 2° e 3° e 137 da Lei 4737/65 — e acarreta ao

Poder Publico o dever de indenizar, se vier a causar dano.

Temos assim, que a requisicdo incidente sobre uma propriedade
imével tem por fundamento o Poder Publico face a situagdo de iminente perigo
publico, que lhe demanda a necessidade de uso de uma propriedade alheia, mas
em carater transitorio. Importante realgar o carater iminente e transitério, pois se
assim ndo o fosse, o meio a ser utilizado seria ou a serviddo ou a prépria
desapropriacéo, vez que as trés formas de intervengao do poder publico sobre a

propriedade privada importam em sacrificio de direito ao proprietario.

Dadas as circunstancias que ensejam a requisicdo da propriedade
pelo Poder Publico, sua constituicdo se da por ato unilateral do Estado e auto-
executorio, dai a raz&o inclusive da previsédo constitucional do direito a indenizagao
ulterior, e ndo como ocorre nos casos de desapropriagao que nao sancao, quando a

indenizagao € prévia.

Apontamos assim como caracteristicas da requisicdo: a) incide
sobre bens ou servigos; b) quando incide sobre a propriedade, sacrifica seu uso
pelo proprietario por periodo transitério; c¢) quando decorre de iminente perigo
publico é auto-executdria; d) é indenizavel a posteriore, desde que venha a causar

dano.

8Merece citagdo a Lei 8.239/91 que trata da prestacdo de servigo alternativo ao
servigo militar, editada por forga do disposto no inciso VIII do art. 5° da Constituicdo Federal, que tem
a seguinte redacgdo: “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta
€ recusar-se a cumprir prestagao alternativa, fixada em lei”.
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No que se refere a competéncia, temos que a requisi¢ao pode se
dar por qualquer ente federativo, sendo que a competéncia para legislar acerca de
requisicdes civis e militares, em caso de perigo iminente e em tempo de guerra foi
matéria atribuida privativamente a Unido, conforme redacdo do art. 22, Ill, da

Constituicao Federal.

Colacionamos como exemplo o disposto na Lei n°® 8.080/90, que

trata do Sistema Unico de Saude, que em seu art. 15, assim dispde:

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerdo, em seu
ambito administrativo, as seguintes atribui¢gdes: (...) Xlll - para atendimento de
necessidades coletivas, urgentes e transitorias, decorrentes de situagcdes de perigo
iminente, de calamidade publica ou de irrupcdo de epidemias, a autoridade
competente da esfera administrativa correspondente podera requisitar bens e
servigos, tanto de pessoas naturais como de juridicas, sendo-lhes assegurada justa

indenizacéo.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, apds apontar as caracteristicas da
requisicdo, a conceitua como ato administrativo unilateral, autoexecutério e
oneroso, consistente na utilizacdo de bens ou servigos particulares pela
Administragédo, para atender a necessidades coletivas em tempo de guerra ou em

caso de perigo publico iminente'®

, conceito contra o qual nos insurgimos no que se
refere aos servigcos, que ndo demandam situacdes de guerra e nem tampouco de
necessidade publica premente para terem lugar, tais como o servigco militar

obrigatério e o de mesario eleitoral, ja supra exemplificados.
7 DESAPROPRIACAO

A desapropriacdo é instituto juridico previsto expressamente na

Constituicdo Federal, em seus artigos: 5°, inciso XXII; 182, §4°, inciso Ill e; 243.

A primeira Constituicdo Federal a fazer mengao ao instituto, foi a de

DIl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2009. p.136.
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1824, que no seu art. 179, XXII, assim instituia: “E garantido o Direito de
Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir
0 uso, e emprego da Propriedade do Cidadao, sera elle préviamente indemnisado
do valor della. A Lei marcara os casos, em que tera logar esta unica excepgao, e

dara as regras para se determinar a indemnisagdo.”"®

Trata-se a desapropriacdo do instituto juridico através do qual o
Poder Publico intervém na propriedade, retirando do proprietario ndo um ou outro
direito que detém aquele sobre a propriedade, mas esta propriamente dita, que é
extraida do dominio do particular, ao qual cabe somente ser indenizado, exceto se
tratar-se da desapropriagdo sancao prevista no art. 243 da Constituicdo Federal, a

qual oportunamente sera abordada.

Ldcia Valle Figueiredo vislumbra a desapropriagcdo como atividade
finalistica do Estado, citando posicionamento no mesmo sentido, de Rafael

Bielsa.®"

Na legislagdo infra-constitucional tratam da desapropriagcdo o
Decreto-lei 3365/41 (Dispde sobre a Desapropriagcao por utilidade e necessidade
publicas), a Lei 3.833/60 (Cria regime especial de desapropriagdo por utilidade
publica para execugdo de obras no Poligono das Secas), a Lei 4.132/62 (Dispde
sobre a Desapropriagao por interesse social), o Decreto-lei 1.075/70 (Regula a
imissdo de posse, initio litis, em imodveis residenciais urbanos) e a Lei
Complementar 76/93 (Regula a Desapropriagdo para fins de reforma agraria).
Tratam-se todas elas de normas federais, vez que conforme anunciado no art. 22,
inciso Il da Constituicao Federal, compete privativamente a Unido legislar sobre

desapropriagao.

7.1 CONCEITO

'“Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm — acesso em
13/02/2011.

¢! BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo, t.lll, Buenos Aires, La Ley, 1964,
pp.439-440, nota 17, apud FIGUEIREDO, Lucia Valle, Curso de Direito Administrativo. 9% ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.330.
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Na licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

A desapropriacio € o procedimento administrativo pelo qual o Poder
Publico ou seus delegados, mediante prévia declaragdo de
necessidade publica, utilidade publica ou interesse social, impde ao
proprietario a perda de um bem, substituindo-o em seu patriménio

por justa indenizag&o.'®?

Conceitua Odete Medauar o instituto da seguinte forma:

Desapropriacdo é a figura juridica pela qual o poder publico,
necessitando de um bem para fins de interesse publico, retira-o do
patriménio do proprietario, mediante prévia e justa indenizagéo.”
Acrescenta a autora: “A desapropriacao atinge o carater perpétuo do
direito de propriedade, pois extingue o vinculo entre proprietario e

bem, substituindo-o por uma indenizagdo.®

José Afonso da Silva se pronuncia no seguinte sentido:

[...] é limitagdo que afeta o carater perpétuo da propriedade, porque
€ meio pelo qual o Poder Publico determina a transferéncia
compulséria da propriedade particular, especialmente para o seu
patrimdénio ou de seus delegados, o que s6 pode verificar-se por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos
previstos na Constituicao Federal, que sdo as desapropriagdes-
sangdo por ndo estar a propriedade urbana ou rural cumprindo sua

fungao social, quando, entdo, a indenizacio se fara mediante titulo

da divida publica ou da divida agraria (arts. 182 e 184). "%

Citamos também, o Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello, que

assim define a desapropriagao:

2D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2009. p. 159.

1SMEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 132 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais,2009. p. 358.

'“SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20 2 ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 280.
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A luz do Direito Positivo brasileiro, desapropriacéo se define como o
procedimento através do qual o Poder Publico, fundado em
necessidade publica, utilidade publica ou interesse social,
compulsoriamente despoja alguém de um certo bem, normalmente
adquirindo-0 para si, em carater originario, mediante indenizagao
prévia, justa e pagavel em dinheiro, salvo no caso de certos imoveis
urbanos ou rurais, em que, por estarem em desacordo com a fungao
social legalmente caracterizada para eles, a indenizagao far-se-a em
titulos da divida publica, resgataveis em parcelas anuais e

sucessivas, preservado seu valor real.’®

A precitada autora Odete Medauar ainda nos traz uma visdo atual

da desapropriagao, quando assim se pronuncia:

Sob o angulo do direito privado, a desapropriagdo representa um
modo de perda da propriedade. Sob o enfoque do direito publico,
configura um meio de aquisigao de bem publico ou um instrumento
de realizagdo de atividades de interesse publico, inclusive no tocante

a mais justa distribuicdo da propriedade®.

Entendemos que os conceitos tal como construidos por José Afonso
da Silva e Celso Antonio Bandeira de Mello sdo os que mais se aproximam do
instituto juridico da desapropriagdo. Merece ressalvar, entretanto, que nenhum dos
autores veio a incluir no conceito, que a indenizagdo nao ocorrera quando a perda
da propriedade em favor do Poder Publico se der em razao de ter sido aquela meio
de cultivo ilegal de plantas psicotropicas, o que previsto expressamente no art. 243

da Constituicdo Federal.

Registre-se que Celso Antonio Bandeira de Mello'’, seguido de boa
parte da doutrina, explica que ndo considera o procedimento autorizado pelo artigo

243 da Constituicdo Federal como desapropriacdo, mas sim como confisco de bens

IMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. pp. 865/866.

1% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 132 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p. 359.

''MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit. p. 873 (nota de rodapé).
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utilizados para a pratica de crime, instituto expressamente autorizado pelo art. 5°,

inciso X\V/'68,

7.2 PRESSUPOSTOS

Uma vez que a desapropriacdo depende da declaracdo de
necessidade publica, utilidade publica ou interesse social, constituem-se referidas

justificativas dos pressupostos para sua legitimidade.

A Lei 4.132 em seu artigo 2° '° expressamente elencou as
hipéteses que constituem interesse social, para fins de desapropriagao, tais como a
construcao de casas populares, utilizacdo de areas, locais ou bens para o

desenvolvimento de atividades turisticas etc.

As situagbes de utilidade publica, foram arroladas no art. 5° do

Decreto-lei 3365/41'° de forma n&o taxativa, vez que na alinea “p” do aludido

18 Corrija-se que o perdimento de bens esta previsto no inciso XLV, alinea “b” do
artigo 5° da Constituicdo Federal.

'“BRASIL. Lei4.132 de 10 de setembro de 1962

Art. 2° Considera-se de interesse social:

I - o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem
correspondéncia com as necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos centros de populagéo
a que deve ou possa suprir por seu destino econémico;

Il - a instalagdo ou a intensificagdo das culturas nas areas em cuja
exploragdo n&o se obedeca a plano de zoneamento agricola, VETADO;

Il - o estabelecimento e a manutencdo de colbnias ou cooperativas de
povoamento e trabalho agricola:

IV - a manutengao de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerancia
expressa ou tacita do proprietario, tenham construido sua habilitagdo, formando nucleos residenciais
de mais de 10 (dez) familias;

V - a construgao de casa populares;

VI - as terras e aguas suscetiveis de valorizagdo extraordinaria, pela
conclusdo de obras e servigcos publicos, notadamente de saneamento, portos, transporte,
eletrificagdo armazenamento de agua e irrigacdo, no caso em que nao sejam ditas areas
socialmente aproveitadas;

VII - a protegéo do solo e a preservacao de cursos e mananciais de agua e
de reservas florestais.

VIl - a utilizacdo de areas, locais ou bens que, por suas caracteristicas,
sejam apropriados ao desenvolvimento de atividades turisticas. (Incluido pela Lei n°® 6.513, de
20.12.77)

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4132.htm. Acesso:
02 fev. 2011.

""BRASIL. Decreto-lei 3.365 de 21 de junho de 1941.

Art. 50 Consideram-se casos de utilidade publica:

a) a segurancga nacional;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4132.htm
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dispositivo legal, ha previsdo de ampliagédo do rol, mediante leis especiais.

Quanto aos casos de necessidade publica, por nao ter expressa
previsao legal de sua conceituagdo, entende a doutrina que foram fundidos nos de

utilidade publica, abarcados, portanto, também pelo art. 5° do Decreto-lei 3365/41.

Em que pese a definicdo dada pela lei aos pressupostos da
desapropriacido, entendemos que a distingdo entre os institutos, tal como efetuada

por Seabra Fagundes'"!

, citado por Odete Medauar, é de obrigatéria transcrigéo:

A necessidade publica aparece quando a administragcdo se
encontra diante de um problema inadiavel e premente, isto €,
que nao pode ser removido nem procrastinado e para cuja
solugcado € indispensavel incorporar no dominio do Estado o

bem particular. A utilidade publica aparece quando a utilizagao

b) a defesa do Estado;

C) o socorro publico em caso de calamidade;

d) a salubridade publica;

e) a criagdo e melhoramento de centros de populagdo, seu abastecimento
regular de meios de subsisténcia;

f) o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das aguas e
da energia hidraulica;

g) a assisténcia publica, as obras de higiene e decoragéo, casas de saude,
clinicas, estagdes de clima e fontes medicinais;

h) a exploragéo ou a conservagao dos servigos publicos;

i) a abertura, conservagdo e melhoramento de vias ou logradouros publicos;
a execucao de planos de urbanizacao; o parcelamento do solo, com ou sem edificagao, para sua
melhor utilizagdo econdmica, higiénica ou estética; a constru¢cdo ou ampliagcao de distritos industriais;
(Redacéo dada pela Lei n® 9.785, de 1999)

j) o funcionamento dos meios de transporte coletivo;

k) a preservagédo e conservagdo dos monumentos histéricos e artisticos,
isolados ou integrados em conjuntos urbanos ou rurais, bem como as medidas necessarias a
manter-lhes e realgar-lhes os aspectos mais valiosos ou caracteristicos e, ainda, a protegdo de
paisagens e locais particularmente dotados pela natureza;

I) a preservagdo e a conservagdo adequada de arquivos, documentos e
outros bens moveis de valor histérico ou artistico;

m) a construcdo de edificios publicos, monumentos comemorativos e
cemitérios;

n) a criagdo de estadios, aer6dromos ou campos de pouso para aeronaves;

0) a reedicdo ou divulgacdo de obra ou invento de natureza cientifica,
artistica ou literaria;

p) os demais casos previstos por leis especiais.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del3365.htm.
Acesso: 03 fev. 2011.

I FAGUNDES, Miguel Seabra. Da desapropriagdo no direito constitucional

brasileiro, RDA 14.p.3-4, 1948-apud, MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 132 Ed.,
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. pp.367-368.
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da propriedade é conveniente e vantajosa ao interesse
coletivo, mas nao constitui imperativo irremovivel. Havera
motivo de interesse social quando a expropriagao se destine a
solucionar os chamados problemas sociais, isto €, aqueles
diretamente atinentes as classes mais pobres, aos
trabalhadores, a massa do povo pela melhoria nas condi¢des
de vida, pela mais equitativa distribuicdo da riqueza, enfim,

pela atenuacdo das desigualdades sociais.

7.3 OBJETO

Embora o presente trabalho reclame o estudo da desapropriacao,
como forma de intervencdo na propriedade privada de imodvel, entendemos
oportuno citar que a desapropriagdo pode incidir também sobre bens moveis,

corpdreos ou incorporeo e, publicos.

A desapropriagao de propriedade € a regra, mas posse legitima ou

de boa fé também é expropriavel, por ter valor econédmico.

Isto posto, com base no disposto expressamente no Decreto-lei
3.365/41 em seu artigo 2°."72

No paragrafo 2°'® do artigo 2°, do Decreto-lei 3.365/41, temos a
previsdo expressa da impossibilidade da expropriagdo de bens da Unido por

Estados e Municipios e também de bens dos Estados por ato dos Municipios, o que

”BRASIL. Decreto-lei 3365/41
Art. 20 Mediante declaragao de utilidade publica, todos os bens poderao ser
desapropriados pela Uniao, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territérios.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del3365.htm.
Acesso: 03 fev. 2011.

' BRASIL. Decreto-lei 3365/41
Art. 20 ...
(...)
§ 20 Os bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territorios poderao ser desapropriados pela Unido, e os dos Municipios pelos Estados, mas, em
qualquer caso, ao ato devera preceder autorizacao legislativa.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del3365.htm.
Acesso: 03 fev. 2011.
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leva-nos a questionar a constitucionalidade do referido dispositivo, que num
primeiro momento, fere a autonomia dos Estados e Municipios, ao passo que Maria
Sylvia Zanella Di Pietro defende a redacdo do dispositivo legal, assim se

pronunciando:

[...]trata-se de um poder inerente a propria idéia de soberania e nao
poderia ser obstado por um poder de igual natureza exercido pelos
Estados e Municipios dentro de suas respectivas areas geograficas,
mesmo porque tais entidades ndo detém soberania, mas apenas
autonomia nos termos defendidos pela Constituicdo [...] Os
interesses definidos pela Unido sdo de abrangéncia muito maior,

dizendo respeito a toda a nacao, tendo que prevalecer sobre os

interesses regionais.™

Ressalte-se que a desapropriagdo quando envolver bem publico,
demandara autorizacao legislativa, como expressamente dispde o supra citado

enunciado.

7.4 CARACTERISTICAS

Trata-se a desapropriagdo de forma originaria de aquisicdo da
propriedade, vez que independe da vontade do seu proprietario para se concretizar,
sendo que uma vez concretizada, seja judicialmente ou administrativamente,
eventuais 6nus reais que incidiam sobre o imovel extinguem-se, vez que ficam sub-

rogados no prego.

O instituto da desapropriagcao constitui-se por um procedimento
administrativo de duas fases, quais sejam: a) fase declaratéria (decreto), pela qual
se indica a necessidade ou utilidade publica ou o interesse social e; b) fase

executoria, pela qual se fixa a justa indenizagéo e transfere o bem expropriado.

A fase inicial, que se da com a declaracao da necessidade, utilidade

ou interesse publico do bem, compete a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ou

74 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 222 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2009. p.171.
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aos Municipios, por ato do Chefe do Executivo (Presidente da Republica,

Governador ou Prefeito). Somente estes poderao emitir o decreto expropriatério.

No que se refere a segunda fase, onde sao executadas as medidas
para efetivar-se a transferéncia do bem ao Poder Publico, a competéncia sera além
da Uniao, dos Estados, Distrito Federal e Municipios, desde que autorizado por lei
ou contrato, extensiva as autarquias, aos concessionarios de servico publico e aos

que exer¢cam fungdes delegadas, conforme se extrai do art. 3° do Dec.-Lei 3.365/41.

Outra caracteristica da desapropriagao, € a indenizagao, pois exceto
a hipotese prevista no artigo 243 da Constituicdo Federal, como desapropriagao
sanc¢ao e sem indenizagdo, todas as demais formas de desapropriagdo, seja por
utilidade ou necessidade publicas, por interesse social, ou para que o imével venha

a cumprir sua fungao social, sdo indenizaveis, embora nao de forma uniforme.

Dai a razdo da posi¢cado doutrinaria ja exposta neste trabalho, no
sentido de que a medida prevista no dispositivo constitucional em questdo (art.
243), nao trata-se de desapropriagdo, vez que é caracteristico do instituto, a

indenizacgao.

No que se refere a forma de indenizacao, temos que ela deve ser
justa e prévia, por imposi¢cao da Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXIV
e, em dinheiro, exceto nas hipoteses dos arts. 182, §4°, inciso Ill e 184, quando se
dara mediante titulos da divida publica, resgataveis em até 10 e 20 anos,

respectivamente.

A indenizacdo quando se der através de processo judicial, é
composta pelos seguintes elementos: a) valor do bem expropriado, com todas as
suas benfeitorias; b) lucros cessantes e danos emergentes; c¢) juros
compensatoérios, em caso de ter sido ocorrido imissdo proviséria na posse; d) juros
moratorios; €) honorarios advocaticios, a serem fixados pelo Juizo sobre a diferenca
entre o valor ofertado pelo expropriante e o valor da indenizagdo, acrescido dos
juros moratérios e compensatorios; f) custas e despesas processuais despendidas

pelo expropriado; g) corregao monetaria a incidir a partir do laudo de avaliagéo e; h)
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despesa prevista no Dec. Lei 3.365/41, art. 25, paragrafo unico, para o desmonte e

transporte de maquinismos instalados e em funcionamento no bem desapropriado.

Ja a indenizagao que formalizada em procedimento administrativo,
e, portanto, por acordo entre as partes (conforme autoriza o art. 10 do Dec.-lei
3365/41), devera ser apurada mediante avaliagdo do bem pelo Expropriante, com
todas as cautelas que a utilizagado do erario publico requer, rechagando-se qualquer

medida que venha a supervalorizar o bem.

Sera a indenizagao prévia, quando o depésito do dinheiro ou dos
titulos da divida publica, forem efetuados antes da imissdo do Poder Publico
(diretamente ou indiretamente — através das concessionarias, autarquias...) no bem

desapropriado.

A possibilidade de imissdo proviséria na posse do bem objeto da
declaragéo expropriatoria, mediante alegagcédo de urgéncia, é também caracteristica

da desapropriagao.

Na definicao de Celso Antonio Bandeira de Mello

Imissdo provisoria de posse é a transferéncia da posse do bem
objeto da expropriacdo para o expropriante, ja no inicio da lide,
concedida pelo juiz, se o Poder Publico declarar urgéncia e

depositar em juizo, em favor do proprietario, importancia fixada

segundo critério previsto em lei. '7°

Alegada a urgéncia, tera o expropriante o prazo improrrogavel de

120 (cento e vinte) dias, para requerer a imissao provisoria no bem.

O Decreto-lei 3.365/41 em seu art. 15, §1° dispde sobre o calculo do
depdsito prévio para fins da imissédo provisoria da posse, nas desapropriagoes a ele
submetidas e, o Decreto-lei 1.075/70, por sua vez, em seus arts. 1° a 4°, prevé

procedimento préprio, qual seja: tratando-se o bem a ser desapropriado por

"MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed.
Séao Paulo. Malheiros Editores, 2010, p. 882.
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utilidade publica de imével urbano residencial, habitado pelo proprietario ou
compromissario comprador, efetuado o depédsito da oferta do expropriante, sera o
expropriado intimado para que em cinco dias impugne-a, sendo que sua omissao,
ensejara a imissao proviséria na posse do bem ao Poder Publico. Diante de
impugnacao, o juiz determinara a confec¢do de avaliagéo, por perito e, do valor
apurado no laudo, devera ser depositado nos autos ao menos 50% (entre a oferta e
a complementagao), limitado o valor do depdsito a 2.300 salarios minimos, para que

se dé a imissao provisoria na posse.

Odete Medauar , apdés apontar o que diz a legislagao infra-
constitucional acerca do depodsito necessario a imissdo proviséria na posse,

esclarece-nos :

No entanto, vem sendo contestada, em decisdes judiciais, a
constitucionalidade desses critérios, apds a Constituicao Federal de
1988, considerando-se que o Poder Publico devera depositar o valor
apurado em avaliagido prévia, ainda que se faga avaliagao definitiva
no decorrer do processo (STJ, REsp 33.387-1/SP, 22 T., j.
19.04.1993).""®

Acrescenta Autora, |he parecer este o melhor entendimento: “[...]
assegurando-se contraditério ao expropriado, para impugnacao do valor depositado ou
proposto — com isso, impede-se o pagamento do precgo irrisério e vil, insuficiente para
ressarcir a perda da posse, que em geral, representa verdadeira perda fatica da

propriedade.””’

7.5 EFEITOS DA DECLARAGAO DE EXPROPRIAGAO

Declarada a expropriagdo tem inicio a contagem do prazo
decadencial de 05 (cinco) anos, quando fundamentada em necessidade ou utilidade
publica ( art. 10 do Dec.Lei 3365/41) e 02 anos quando fundamentada em interesse

social (art. 3° da Lei 4.132/62), para a propositura da agao de desapropriagdo ou

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 132 ed. Sdo Paulo:Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p.369.
77 MEDAUAR, Odete. loc. cit.
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para a efetivagdo da desapropriagdo mediante acordo, no ambito administrativo. A
caducidade da medida no que se refere a desapropriagao do Decreto-Lei 3365/41,
determina ao Poder Publico que somente apds decorrido o prazo de 01 (um) ano,
venha a efetuar nova declaragdo expropriatoria da mesma area (segunda parte do

art. 10 supra mencionado).

Outro efeito da declaracdo expropriatoria, este, porém sobre o
proprietario, € que uma vez declarada a utilidade, necessidade ou interesse publico
do bem, as benfeitorias realizadas no bem somente serdo indenizaveis se
necessarias ou no caso de uteis, desde que tenha sido autorizado pelo

expropriante, consoante redagao do art. 26, §1° do Dec.-lei 3365/41.

7.6 DESAPROPRIAGAO INDIRETA

Verifica-se a Desapropriacdo Indireta quando o Poder Publico
assume a posse do bem, sem que tenha ingressado com acgao de desapropriagao,

ou mesmo obtido a desapropriacao através de procedimento administrativo.

Na grande maioria das vezes, a Desapropriagao Indireta ocorre sem
que tenha sido sequer expedida a declaracdo da necessidade, utilidade ou
interesse publico do bem, pelo Poder Publico, tratando-se de verdadeiro esbulho

possessorio.

Para obter a indenizacdo do bem no qual se apossou o Poder
Publico, devera o expropriado valer-se de acdo de indenizagdao, na qual devera

comprovar ser o proprietario do imovel ou seu compromissario comprador.

O prazo para persecugao do direito de indenizagdo, no caso da
desapropriagéo indireta, mediante agao judicial, € objeto de sumula do STJ, a de n°

119, que o fixou em 20 (vinte) anos, a partir do apossamento.

O paragrafo unico do art. 10 do Decreto-lei 3.365/41, por sua vez,

reza expressamente que o prazo € de 5 anos.
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7.7 DESAPROPRIAGAO DO ART. 182, § 4°, lll DA CONSTITUIGAO FEDERAL

Trata-se a desapropriagdo prevista no artigo 182, §4° Il da
Constituicdo Federal, de instrumento conferido ao Poder Publico ndo para uso do
bem, mas sim como meio de fazer com que o imével urbano que ndo cumpre sua

funcao social, venha a satisfazé-la.

Reza o referido dispositivo constitucional:

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

(...)

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo
urbano nao edificado, subutilizado ou n&o utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento,  sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagcdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

Il - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emisséo
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos,
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagao e

0s juros legais.

Verifica-se que a desapropriacdo de imovel urbano que n&o atenda
sua fungao social, ndo tem como pressuposto a utilidade publica, a necessidade
publica e nem tampouco o interesse social, mas sim medida sancionatoria extrema
ao proprietario que quedou-se inerte na adequada utilizagdo do imovel, conforme

normatizado pelo Plano Diretor do Municipio.

Diz-se ser extrema a medida, porque conforme expressamente
consta no §4° do artigo 182, da Constituicao Federal, supra transcrito, a
desapropriacdo sera a ultima medida a ser adotada, apds as sucessivas de

parcelamento ou edificagdo compulsoérios e IPTU progressivo. E, por forca do
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disposto no art. 8°, da Lei 10.257/01'"%, somente apds cinco exercicios de
progressividade na aliquota do IPTU, é que estara o imével suscetivel a
desapropriacao por desatendimento da fungao social.

Celso Antonio Bandeira de Mello'®

ressalta que sera muito dificil
que ocorra hipotese ensejadora desta desapropriagao, pois ndo é de crer que o
proprietario, alertado pelas medidas prévias que tém de antecedé-la, ainda assim se

mantenha inerte.

Merece destacar-se também, que referida desapropriagcdo né&o
enseja a obrigatoria utilizacdo direta ou indireta do bem pelo poder Publico, que
podera vir até mesmo a aliena-lo, conforme disposto no artigo 8° §5° da Lei
10.257/01, ficando sub-rogadas ao adquirente as mesmas obrigagbes de
parcelamento, edificagdo ou utilizagdo do imével, na forma do paragrafo

subsequente.

O processo judicial se processara na forma do disposto no Dec.-lei

3365/41 e, quanto a indenizagédo, temos que embora seja medida sancionatoria,

178 BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001

(...)

Art. 8o Decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo sem que o
proprietario tenha cumprido a obrigagdo de parcelamento, edificagdo ou utilizagdo, o Municipio
podera proceder a desapropriagdo do imoével, com pagamento em titulos da divida publica.

§ 10 Os titulos da divida publica teréo prévia aprovagao pelo Senado Federal
e serdo resgatados no prazo de até dez anos, em prestagdes anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizagéo e os juros legais de seis por cento ao ano.

§ 20 O valor real da indenizagéo:

| — refletira o valor da base de calculo do IPTU, descontado o montante
incorporado em funcdo de obras realizadas pelo Poder Publico na area onde o mesmo se localiza
apos a notificagéo de que trata o § 20 do art. 50 desta Lei;

Il — ndo computara expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros
compensatorios.

§ 30 Os titulos de que trata este artigo nao terdo poder liberatério para
pagamento de tributos.

§ 40 O Municipio procedera ao adequado aproveitamento do imével no prazo
maximo de cinco anos, contado a partir da sua incorporagao ao patriménio publico.

§ 50 O aproveitamento do imével podera ser efetivado diretamente pelo
Poder Publico ou por meio de alienagao ou concessao a terceiros, observando-se, nesses casos, o
devido procedimento licitatorio.

§ 60 Ficam mantidas para o adquirente de imével nos termos do § 50 as
mesmas obrigagbes de parcelamento, edificagdo ou utilizagéo previstas no art. 50 desta Lei.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/LEIS_2001/L10257.htm.
Acesso: 04 fev. 2001

""MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27%ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.866.
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referida desapropriacdo ndo exime o Poder Publico de indenizar o expropriado,
conforme expressamente disposto no mesmo art. 182, §4° inciso lll, supra

transcrito.

7.8 DESAPROPRIAGAO DO ART. 184 DA CONSTITUIGAO FEDERAL

A desapropriacdo do artigo 184 da Constituicao Federal, embora
tenha cunho sancionatério, a incidir sobre o imodvel rural que ndo esteja atendendo
sua funcéo social, ndo deixa de ter como pressuposto a utilizacdo do bem pelo
Poder Publico, movido por interesse social. Interesse esse que expressamente

declarado pela prépria norma que o institui, qual seja, para fins de reforma agraria.

Transcrevemos o dispositivo citado:

Art. 184. Compete a Uniao desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agraria, o imével rural que nao esteja cumprindo sua fungao social, mediante prévia e
justa indenizagdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservacéo do valor
real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao,

e cuja utilizacao sera definida em lei.

A Constituicao além de expressamente declarar o interesse social a
ser satisfeito com a utilizacdo da desapropriacao do imével rural que nao cumpra
sua fungédo social, ou seja, de que sirva o mesmo para a reforma agraria,
expressamente conceituou a fungéo social do imdvel rural, conforme abordamos no

capitulo |, 4.3.2, deste trabalho.

O processo judicial de desapropriagdo segue rito proprio,
estabelecido pela Lei Complementar n°® 76 de 6 de julho de 1993, que permite ao
expropriado contestar além do valor ofertado pelo expropriado, a razdo que levou
seu imovel a desapropriagao, ou seja, contestar que seu imovel cumpre sua fungao
social. O que a Lei expressamente menciona € que o interesse social ndo sera
objeto de apreciagédo judicial, conforme disposto em seu artigo 9° e portanto,

qualquer contestagao nesse sentido sera indcua.
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Quanto a indenizagcdo, a Constituicdo Federal expressamente
garantiu tal direito ao expropriado, conforme redacgéo do artigo 184, com pagamento
mediante titulos da divida agraria, com clausula de preservacdo do valor real,

resgataveis no prazo de até vinte anos.

Cumpre ressaltar que no artigo 185 da Constituicdo Federal foi
expressamente declarado que a referida desapropriagcdo nao podera incidir sobre a
pequena e média propriedade rural, desde que seu proprietario ndo possua outra e
nem sobre a propriedade produtiva, sendo que a Lei Federal 8.629/93, que dispde
sobre a regulamentacéo dos dispositivos constitucionais relativos a reforma agraria,

expressamente tratou dos conceitos das referidas propriedades.'®

130 BRASIL. Lei 8.629, de 25 de fevereiro de 1993.

(...)

Art. 4° Para os efeitos desta lei, conceituam-se:

| - Imével Rural - o prédio rustico de area continua, qualquer que seja a sua
localizacdo, que se destine ou possa se destinar a exploragdo agricola, pecuaria, extrativa vegetal,
florestal ou agro-industrial;

Il - Pequena Propriedade - o imével rural:

a) de area compreendida entre 1 (um) e 4 (quatro) médulos fiscais;

b) (Vetado)

c) (Vetado)

Il - Média Propriedade - o imével rural:

a) de area superior a 4 (quatro) e até 15 (quinze) médulos fiscais;

b) (Vetado)

(...)

Art. 6° Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada econémica
e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utilizagdo da terra e de eficiéncia na exploracao,
segundo indices fixados pelo 6rgao federal competente.

§ 1° O grau de utilizagédo da terra, para efeito do caput deste artigo, devera
ser igual ou superior a 80% (oitenta por cento), calculado pela relagdo percentual entre a area
efetivamente utilizada e a area aproveitavel total do imével.

§ 2° O grau de eficiéncia na exploragdo da terra devera ser igual ou superior
a 100% (cem por cento), e sera obtido de acordo com a seguinte sistematica:

| - para os produtos vegetais, divide-se a quantidade colhida de cada produto
pelos respectivos indices de rendimento estabelecidos pelo 6rgado competente do Poder Executivo,
para cada Microrregido Homogénea;

Il - para a exploragdo pecuaria, divide-se o numero total de Unidades
Animais (UA) do rebanho, pelo indice de lotagdo estabelecido pelo érgdo competente do Poder
Executivo, para cada Microrregido Homogénea,;

lll - a soma dos resultados obtidos na forma dos incisos | e Il deste artigo,
dividida pela area efetivamente utilizada e multiplicada por 100 (cem), determina o grau de eficiéncia
na exploragéo.

§ 3° Considera-se efetivamente utilizadas:

| - as areas plantadas com produtos vegetais;

Il - as areas de pastagens nativas e plantadas, observado o indice de lotagao
por zona de pecuaria, fixado pelo Poder Executivo;

lll - as areas de exploragdo extrativa vegetal ou florestal, observados os
indices de rendimento estabelecidos pelo 6rgdo competente do Poder Executivo, para cada
Microrregiao Homogénea, e a legislacdo ambiental;

IV - as areas de exploragao de florestas nativas, de acordo com plano de
exploragéo e nas condi¢des estabelecidas pelo 6rgao federal competente;

V - as areas sob processos técnicos de formagdo ou recuperagao de
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7.9 EXPROPRIAGAO PREVISTA PELO ART. 243 DA CONSTITUIGAO FEDERAL

A expropriagao prevista no artigo 243 da Constituicdo Federal n&o
exige qualquer indenizacao e o proprietario fica sujeito as penalidades previstas em

lei.

O interesse do Poder Publico nessa expropriacao nasce do proprio
texto constitucional, ndo conferindo ao Estado o exercicio do poder discricionario
para sua efetivacdo, vez que o interesse publico e a destinagdo do imével séo

regradas pela propria Carta Magna que assim dispde:

Art. 243. As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais
de plantas psicotropicas serdo imediatamente expropriadas e especificamente
destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e
medicamentosos, sem qualquer indenizagédo ao proprietario e sem prejuizo de outras

sancoes previstas em lei.

Note-se, que nao € o cultivo de qualquer planta psicotropica que
enseja a aludida desapropriagdo, mas apenas das que sao consideradas ilicitas, ou
seja, aquelas cujo plantio ndo € autorizado pelo Poder Publico ou incluidas no rol do

Ministério da Saude, como de cultivo proibido.

pastagens ou de culturas permanentes, tecnicamente conduzidas e devidamente comprovadas,
mediante documentagao e Anotagdo de Responsabilidade Técnica. (Redagdo dada pela Medida
Proviséria n° 2.183-56, de 2001)

§ 4° No caso de consércio ou intercalagdo de culturas, considera-se
efetivamente utilizada a area total do consércio ou intercalagao.

§ 5° No caso de mais de um cultivo no ano, com um ou mais produtos, no
mesmo espago, considera-se efetivamente utilizada a maior area usada no ano considerado.

§ 6° Para os produtos que ndo tenham indices de rendimentos fixados,
adotar-se-a a area utilizada com esses produtos, com resultado do calculo previsto no inciso | do § 2°
deste artigo.

§ 7° Nao perdera a qualificagdo de propriedade produtiva o imével que, por
razdes de forgca maior, caso fortuito ou de renovacdo de pastagens tecnicamente conduzida,
devidamente comprovados pelo 6rgdo competente, deixar de apresentar, no ano respectivo, o0s
graus de eficiéncia na exploragao, exigidos para a espécie.

§ 8° Sao garantidos os incentivos fiscais referentes ao Imposto Territorial
Rural relacionados com os graus de utilizagao e de eficiéncia na exploragao, conforme o disposto no
art. 49 da Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8629.htm. Acesso
em: 06 fev. 2011.
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Ocorre que nem sempre a area integral do imével é utilizada para o
cultivo da plantacao, o que faz surgir a indagacao: referida expropriagcéo deve incidir
sobre a area integral do imoével ou somente na parte em que houve o cultivo do

produto ilicito?

O Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 543974 / MG,
ocorrido em 26/03/2009 decidiu pelo pleno, que a expropriagdo devera abranger o

imovel por inteiro, conforme ementa abaixo transcrita:

RECTE.(S): UNIAO

ADV.(A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

RECDO.(A/S): OLIVINHO FORTUNATO DA SILVA

ADV.(A/S): TARCISIO FLORES PEREIRA

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. EXPROPRIACAO.
GLEBAS. CULTURAS ILEGAIS. PLANTAS PSICOTROPICAS. ARTIGO 243 DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. INTERPRETACAO DO DIREITO. LINGUAGEM DO
DIREITO. LINGUAGEM JURIDICA. ARTIGO 5° LIV DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. O CHAMADO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. 1. Gleba, no artigo
243 da Constituicdo do Brasil, s6 pode ser entendida como a propriedade na qual
sejam localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas. O preceito nao refere
areas em que sejam cultivadas plantas psicotropicas, mas as glebas, no seu todo. 2.
A gleba expropriada sera destinada ao assentamento de colonos, para o cultivo de
produtos alimenticios e medicamentosos. 3. A linguagem juridica corresponde a
linguagem natural, de modo que é nesta, linguagem natural, que se ha de buscar o
significado das palavras e expressdes que se compdem naquela. Cada vocabulo nela
assume significado no contexto no qual inserido. O sentido de cada palavra ha de ser
discernido em cada caso. No seu contexto e em face das circunstancias do caso. Nao
se pode atribuir a palavra qualquer sentido distinto do que ela tem em estado de
dicionario, ainda que nao baste a consulta aos dicionarios, ignorando-se o contexto no
qual ela é usada, para que esse sentido seja em cada caso discernido. A
interpretagao/aplicacéo do direito se faz ndo apenas a partir de elementos colhidos do
texto normativo [mundo do dever-ser], mas também a partir de elementos do caso ao
qual sera ela aplicada, isto é, a partir de dados da realidade [mundo do ser]. 4. O
direito, qual ensinou CARLOS MAXIMILIANO, deve ser interpretado

"inteligentemente, ndo de modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva
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inconveniéncias, va ter a conclusbes inconsistentes ou impossiveis". 5. O
entendimento sufragado no acérdao recorrido ndo pode ser acolhido, conduzindo ao
absurdo de expropriar-se 150 m2 de terra rural para nesses mesmos 150 m2
assentar-se colonos, tendo em vista o cultivo de produtos alimenticios e
medicamentosos. 6. Nao violagdo do preceito veiculado pelo artigo 5° LIV da
Constituicdo do Brasil e do chamado "principio" da proporcionalidade. Auséncia de
"desvio de poder legislativo" Recurso extraordinario a que se da provimento. Decisdo:
O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, deu provimento ao

recurso extraordinario. Plenario, 26.03.2009."®

CAPITULO IV
A ATUAGCAO DO PODER PUBLICO NA INSTITUICAO DE
APP ADMINISTRATIVA

1 COMPETENCIA

Na definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, “competéncia € o
circulo compreensivo de um plexo de deveres publicos a serem satisfeitos mediante
o exercicio de correlatos e demarcados poderes intrumentais, legalmente conferidos

para a satisfacédo de interesses publicos”.'®2

As competéncias fixadas pela Constituicdo sao as atribuicbes de
poder conferidas aos entes federados, 6rgaos, entidades ou agentes, para

possibilitar a realizagao das tarefas e fungdes que Ihes sao inerentes.

O autor José Afonso da Silva sintetiza claramente a distribuicao

efetuada pela Constituicao Federal aos entes federados da seguinte forma:

81 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listarJurisprudencia.asp?s1=RE++543974+&base=baseAco
rdaos. Acesso: 13 fev. 2011.

'8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 144.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=RE++543974+&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=RE++543974+&base=baseAcordaos
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[...]Temos entdo: 1) a competéncia material: a) exclusiva: da Unido
(art. 21), dos Estados, que se extrai de seus poderes
remanescentes do art. 25, §1°, e dos Municipios (art. 30, Il a VIII);
b) comum: da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23);
2) a competéncia legislativa: a) privativa ou exclusiva: da Uniao (art.
22), dos Estados (art. 25, §§ 1] e 2°) e dos Municipios (art. 30, 1); b)
concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal (art. 24), onde a
legislagcado da Uniao € de normas gerais e a dos Estados e Distrito
Federal de normas suplementares; c) também esta prevista a

legislagao suplementar dos Municipios (art. 30, I1)."®

A Constituicao Federal repartiu competéncias em matéria ambiental,

entre todos os entes federativos, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Em termos gerais, Unido, Estados e Municipios estéo,
cumulativamente, autorizados a velar pelo cumprimento das normas de protecao
floristica, atuando nos campos da fiscalizagdo e protecdo, no pleno exercicio da
competéncia comum, estabelecida pela Constituicdo Federal, em seu art. 23,

incisos I, VI, VII.

O Cddigo Florestal, porém, em seu art. 22 estabelece que a
competéncia para fiscalizagdo da aplicagdo das normas nele inseridas é da Uniao,
diretamente, através do o6rgdo executivo especifico, ou em convénio com o0s
Estados e Municipios. Entretanto, nas areas urbanas, o poder de policia da Uniao é
supletivo, competindo ao municipio exercé-lo primariamente, por forca do paragrafo

unico do artigo supra-citado.

No que diz respeito a competéncia para legislar sobre matéria
ambiental, citamos Fernanda Dias Menezes de Almeida, a qual aponta-nos os
assuntos que somente com a vigente Constituicao foram objeto de atribuigdo pela
Carta Magna como de competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estados e

Distrito Federal:

BSILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional, 72 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p.72.
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[...]Sa0 eles: Direito Penitenciario; Direito Econdmico; Direito
Urbanistico; conservacdo da natureza, defesa do solo e dos
recursos naturais, protegdo do meio ambiente e controle da
poluicdo; responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens de valor artistico, estético, historico, turistico e

paisagistico; assisténcia juridica e defensoria publica.'®

Acrescenta a autora que o fato de ndo haver mengao expressa aos

Municipios no “caput” do artigo 24 da Constituicdo Federal, ndo significa que estes

entes federativos estejam excluidos da partilha de competéncias constitucionais,

assim averbando:

inciso VI:

Art. 24

[..] Cabe, a propésito, interpretacdo sistematica com outros
dispositivos do mesmo texto constitucional, dentre os quais cabe
ressaltar previsbes de competéncia legislativa em matéria de
interesse local e, de competéncia suplementar a legislacao federal e
estadual, no que couber, conforme dispde o artigo 30, incisos | e I,

respectivamente. '®

Atentemos para o disposto no texto constitucional, em seu art. 24,

Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar

concorrentemente sobre:

VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservagao da natureza, defesa do solo e dos

recursos naturais, prote¢do do meio ambiente e controle da poluicéo.

Municipios:

Mais adiante, reza a Carta Magna sobre a competéncia dos

Art. 30 - Compete aos municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local

' ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituigdo de

1988, 42 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2007. p. 125.

'®pidem. p. 141
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Il - suplementar a legislagéo federal e a estadual no que couber.

Verifica-se, portanto, que leis acerca do meio ambiente sdo de
competéncia concorrente, o0 que nos leva a concluir que regras gerais serao
impostas pela Unido, competindo aos Estados e Distrito Federal, legislar
especificamente sobre aspectos que se lhe apresentem relevantes, como de
interesse regional, e, aos Municipios, legislar de modo suplementar, com

observancia ao disposto na legislacao federal e estadual.

Paulo de Bessa Antunes'® traz a tona a questdo da ‘prevaléncia da

norma mais restritiva’, que considera ser “ um dos temas mais presentes e

debatidos quando se trata de reparticao de competéncias em matéria ambiental”.

Pelo instituto, quando houver conflito positivo de normas, deve
aplicar-se aquela considerada mais restritiva, que sinaliza uma maior protecéo ao

meio ambiente.

Novamente citamos Paulo de Bessa Antunes, que, com muita
propriedade, chama a atencdo que o critério do mais restritivo ndao deve ser
desassociado do legitimo, assim se pronunciando: “Pouco importa que uma lei seja
mais restritiva e, apenas para argumentar, seja mais benéfica para o meio
ambiente, se o ente politico que a produziu ndo € dotado de competéncia para

produzi-la™®¥.

Assiste razdo ao autor, pois em que pese o mandamento
constitucional para que proceda o Estado a defesa e a preservacdo do meio
ambiente, conduzir-nos ao entendimento de que a norma mais restritiva € aquela
que privilegia a maior protegdo ao meio ambiente, e assim, num primeiro olhar,
deva prevalecer, ndo podemos jamais distanciarmo-nos das regras de competéncia

impostas pela Constituicdo Federal.

No que se refere a APP ope legis, temos que a Unido através da

18 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 92 ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006., p.88
BANTUNES, Paulo de Bessa. loc. cit.
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Lei Federal que constitui o Codigo Florestal, em seu artigo 2° especificou as areas

minimas a serem protegidas, em todo o territorio nacional®®,

O paragrafo unico do artigo 2°(do Codigo Florestal), entretanto,
dispbs que nas areas urbanas (frise-se, ndo as de expanséao urbana) e nas regides
metropolitanas e aglomeragdes urbanas, observar-se-a o disposto nos respectivos
planos diretores e leis de uso do solo, respeitados os principios e limites a que se

refere o artigo.

Vejamos o que diz a doutrina patria sobre a matéria.

Hely Lopes Meirelles assim se pronuncia:

Pela primeira vez em nossa histéria politica, a Constituicdo de 1988
contemplou 0 meio ambiente em capitulo proprio, considerando-o
como bem de uso comum do povo e essencial a qualidade de vida,
impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever de preserva-lo e
defendé-lo, para as geragdes presentes e futuras (art. 225).
Referindo-se a poder Publico, a competéncia abrange os trés niveis
de Governo, mas a Carta distinguiu a competéncia executiva
comum, que cabe a todas as entidades estatais (art. 23, VI), da
competéncia legislativa concorrente, que € restrita a Unido, aos
estados e ao Distrito Federal (art. 24, VI e VII). Aos Municipios cabe
apenas suplementar a legislagéo federal e estadual 'no que couber'
(art. 30, 1), o que significa que s6 podem fazé-lo nos assuntos de

predominante interesse local.'®

No dizer de Vladimir Passos Freitas:

[...] a legislagdo municipal que regula o uso do solo urbano deve, da
mesma forma, ater-se as prescri¢cdes gerais da Unido, na esfera de
sua competéncia. Por exemplo, se norma geral da Unido, como é o

caso do Caodigo Florestal, disciplina determinada matéria, ndo pode o

'% Dispositivo legal transcrito no presente trabalho, Titulo Il, 5.2.1.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 342 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 592.
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Municipio, alegando autonomia, legislar diminuindo a restricao geral.
Pode, até criar novas restricbes na protecdo do meio ambiente,

porém nao afastar as existentes na lei geral.'

Celso Ribeiro Bastos assim se pronuncia:

A Unido fica adstrita a edicdo de normas gerais, embora nem
sempre seja claro em que se distinguem as normas gerais das nao
gerais. Essa legislagdo da Unido ndo exclui o poder dos Estados e
do Distrito Federal, suplementarmente, de disporem sobre a mesma
matéria. Deve-se entender por suplementarmente o seguinte: na
inexisténcia de lei federal os Estados e o Distrito Federal legislarao
livremente, sem restricbes. A sobrevinda, contudo, ou a
preexisténcia de uma lei federal sobre a matéria s6é tornam validas

as disposigbes que ndo contrariem as normas gerais da Uni&o."’

Por fim, trazemos o pensamento de Luis Carlos Silva de Moraes:

Também por autorizagdo constitucional, certas regras GERAIS da
area urbana serao determinadas pela Unido, como verdadeira
limitacdo ao conteudo da lei municipal sobre a ordenacdo do solo
urbano, em razao da redacdo do art. 21, incisos IX e XX, CF/88.
Ambos os dispositivos ddo um sentido de homogeneidade do
desenvolvimento urbano, ou seja, atua a Unido na 'limitagdo a

matéria da legislagdo municipal'.'*

Vejamos como a matéria tem sido tratada na jurisprudéncia:

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Al 147111 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO - AG.REG.NO AGR. DE INSTRUMENTO. "

0 FREITAS, Vladimir Passos de. A constituicdo federal e a efetividade das
normas ambientais. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 70.

I BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p. 306.

2. MORAES, Luis Carlos Silva de. Codigo Florestal Comentado. 22 ed., Sio
Paulo: Editora Atlas, 2000. p. 46

*Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=compet%EAncia+legislar+mat
%E9ria+ambiental&base=baseAcordaos / Acesso: 10 jan.2011
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Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO

Julgamento: 22/06/1993 Orgao Julgador: SEGUNDA TURMA

Publicagdo DJ 13-08-1993 — PP-15678 - EMENT VOL-01712-02 PP-00253

Ementa : CONSTITUCIONAL. PROTECAO AMBIENTAL E CONTROLE DE
POLUICAO. LEGISLACAO CONCORRENTE: UNIAO, ESTADOS, DISTRITO
FEDERAL. C.F., ART. 24, VI E XIlI. CF/67, ART. 8., XVIIl, "C". I. - O ART. 8., XVII, "C",
CF/67, CONFERIA A UNIAO COMPETENCIA PARA LEGISLAR SOBRE NORMAS
GERAIS DE DEFESA E PROTECAO DA SAUDE, ESTABELECENDO O
PARAGRAFO UNICO DO MESMO ARTIGO QUE A COMPETENCIA DA UNIAO NAO
EXCLUIA A DOS ESTADOS PARA LEGISLAR SUPLETIVAMENTE SOBRE A
MATERIA. A CF/88 CONFERIU AOS ESTADOS E AO DISTRITO FEDERAL
COMPETENCIA CONCORRENTE NA MATERIA (CF/88, ART. 24, VI E XlI). II. -
INOCORRENCIA DE OFENSA A CONSTITUICAO PELO FATO DE O ESTADO TER
EXERCIDO A SUA COMPETENCIA LEGISLATIVA SUPLETIVA. A ALEGACAO NO
SENTIDO DE QUE A LEGISLACAO ESTADUAL TERIA ENTRADO EM TESTILHAS
COM A LEI FEDERAL, LEI 6.938/81, NAO E PROPRIA DO RECURSO
EXTRAORDINARIO, ESGOTANDO-SE NO AMBITO DO CONTENCIOSO
INFRACONSTITUCIONAL, PROPRIO DO RECURSO ESPECIAL (CF, ART. 105, Ill,
"B"). lll. - R.E. INADMITIDO. AGRAVO IMPROVIDO.

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA

Apelagéo Civel n. 2001.000831-4, de Joagaba'®*

Relator: Volnei Carlin

Juiz Prolator: José Francio

Orgao Julgador: Primeira Camara de Direito Publico

Data: 11/04/2002

Ementa: ACAO CIVIL PUBLICA - PROTECAO AO MEIO AMBIENTE - CONFLITO
ENTRE LEI FEDERAL E MUNICIPAL - COMPETENCIA LEGISLATIVA
CONSTITUCIONAL CONCORRENTE - LEI MUNICIPAL DE CARATER SUPLETIVO.
O Municipio, através de seus 6rgdos ambientais responsaveis, terd competéncia
supletiva para estabelecer normas e procedimentos com vistas a adequa-los as
peculiaridades locais. Ademais, qualquer ato da Administragao Publica ndo pode ter o

condao de permitir dano ao meio ambiente, que goza de protegao constitucional.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Disponivel em: http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acpesquisalpesquisar.action .
Acesso : 20 jan 2011.


http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acpesquisa!pesquisar.action

132

VOTO: 15.785

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°. 994.09.001612-2'%

COMARCA: SAO PAULO

RECTES: SINDICATO INDUSTRIA FABRICACAO ALCOOL DO ESTADO

DE SAO PAULO (SIFAESP) E OUTRO

RECDOS: PREFEITURA MUNICIPAL DE UCHOA E OUTRO

RELATOR DESIGNADO CAUDURO PADIN

JULG: 03/11/2010

Acao Direta de Inconstitucionalidade. Lei Complementar Municipal. Proibicdo de
queimada de cana-de-acgucar. Inconstitucionalidade. Ofensa a legislacdo estadual.
Reparticao de competéncia. Competéncia legislativa concorrente da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal. Atuagao supletiva do Municipio. Excesso. Questao que

nao se restringe a assunto de interesse local. A¢éo julgada procedente.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

CAMARA RESERVADA AO MEIO AMBIENTE

VOTO N° 11.965.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 994.09.261648-7 (958.775-5/5-00) '®~ SAO JOSE
DO RIO PRETO - JUIZA: TATIANA PEREIRA VIANA SANTOS.

AGRAVANTE: TNL PCS S/A OL.

AGRAVADA: PREFEITURA MUNICIPAL DE SAO JOSE DO RIO PRETO.
RELATORA REGINA CAPISTRANO

JULG: 24/06/2010

EMENTA:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — MEIO AMBIENTE - OBRIGACAO DE FAZER - Falta
de alvara de instalagao e funcionamento de antena de ERB e respectiva torre, embora
instada a interessada na prestacdo do servigo a regularizar sua atividade de forma
compativel com as posturas municipais - Competéncia do municipio para legislar a
respeito de assuntos de evidente interesse local - Autorizagdes da ANATEL que nao
inviabilizam a exigéncia de alvaras e autorizagdes municipais. RECURSO AO QUAL
SE NEGA PROVIMENTO. DECISAO MANTIDA.

N&o ha como negar-se a importancia a que elevou a Constituicao

Federal, a gestdo unificada ou conjunta da coisa publica, mais precisamente do

Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do / acesso em
20/01/2011

Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do . Acesso em
21/01/2011.
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meio ambiente, resguardando a superlativa competéncia da Unido e protegendo-a
para que as normas gerais, por ela postas e disciplinadas, em termos de
parametros constitucionais, ndo fossem maculadas pelas legislagcbes concorrente

dos Estados e dos Municipios.

Quanto a APP administrativa, tal como previsto no artigo 3° do

Cadigo Florestal, incumbe ao Poder Publico declara-la.

Assim, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, no exercicio
da competéncia material, comum, fixada pelo art. 23, Ill, VI e VII da Constituicao

Federal, sao legitimados a institui-la.

2 FORMA

Segundo a doutrina de Paulo Afonso Leme Machado “ndo ha um ato
expressamente previsto para sua instituicdo, podendo ser utilizados a lei ou decreto,

conforme for o tipo da area”.'*®

Paulo de Bessa Antunes'®, conforme abordagem efetuada no
capitulo Il, item 5.2.2 deste trabalho, prevé a edicdo de decreto declaratério da area
de preservagao permanente, opinido também compartilhada por Luis Carlos Silva

de Moraes, que assim sustenta:

[...]se o art. 3° faz referéncia ao poder Publico de forma genérica,
tanto o art. 49 do Cdédigo Florestal, como o art. 7° da Lei 6.938/81
indicam para a direcao do Poder Executivo e seu chefe: o Presidente
da Republica, o Governador ou o Prefeito, sendo para estes o

decreto o instrumento de atuagdo, conforme art. 84, |V, da CF/88.2%°

Trazemos a colagdo lei do Municipio de Niter6i-RJ e decreto do

7 Vide Capitulo I, 5.2.2.

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, 162 ed. S&o
Paulo:Malheiros Editores,2008. p. 739

1 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 92 ed.Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 527

20 MORAES, Luis Carlos Silva de. Codigo Florestal Comentado. 22 ed. Séo
Paulo:Editora Atlas,2000. p.51
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Municipio de Vitéria - ES, que ilustram a diversidade com que a matéria é tratada.

Lei Organica do Municipio de Niterdi - RJ?"!

Art. 323 - Sao declaradas areas de preservagao permanente a serem definidas por lei,
como de uso comum do povo de Niteraoi:

| - a Serra da Tiririca;

Il - as serras Grande, do Malheiro e do Cantagalo;

lll - as Praias de Adao e Eva e do Sossego;

IV - a laguna de Piratininga, com alinhamento de orla estabelecido pelo Decreto
Estadual n° 7.5657 de 19 de setembro de 1984, e respectivo sistema fluvial
contribuinte;

V - a laguna de ltaipu, com alinhamento de orla estabelecida em Lei, e respectivo
sistema fluvial contribuinte;

VI - a llha da Boa Viagem;

VIl - a Duna Grande de Itapu;

VIII - a Estacao ecoldgica Parque da Cidade e o Morro da Viragao;

IX - 0 Morro das Andorinhas;

X - outras que assim vierem a ser declaradas pelo Poder Publico.

Decreto 9017/93 do Municipio de Vitéria — ES**?

Art. 1°. Fica declarada de preservagdo permamente a vegetagcido natural soituada no
imovel de propriedade de S.A. Curtume Capixaba, situado na Avenida Fernando
Ferrari, 1358 — Goiabeiras, ocupado uma area de 2.489,00 m2, tendo inicio a sua
demarcacéo (...).

Art. 2°. Fica proibida a supressao total ou parcial da vegetacao desta area, cabendo a
Prefeitura Municipal de Vitéria zelar pela fiel execugdo deste Decreto, dentro dos

limites de sua competéncia.

A redagdo do artigo 3° da Lei 4.771/65 € a nosso ver, indicadora da
necessidade de edicdo de decreto declaratério, que venha pormenorizar e

individualizar a area sobre a qual incidira a extensdo da APP.

»'Disponivel em:
http://urbanismo.niteroi.rj.gov.br/legis/LinkedDocuments/LEI%200RGANICA%20%20NITEROI%20at
ualizada%20em%202005.pdf . Acesso: 20 fev. 2011

?2Disponivel em: http://sistemas.vitoria.es.gov.br/webleis/resultado.cfm . Acesso
em 20 fev.2011.
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3 NATUREZA JURIDICA

A identificagdo da natureza juridica da APP instituida por ato do
Poder Publico é imprescindivel para o alcance do tema de fundo deste trabalho,
pois uma vez identificado o instituto juridico proveniente do ato do Estado, passa-se
a analise das suas caracteristicas e sua real compatibilidade ou nao, com a

indenizacao.

3.1 POSIGAO DOUTRINARIA

Para José Afonso da Silva, “A natureza juridica da area de

preservaciao permanente ndo é de simples restricdo imposta pelo Poder Publico,

mas decorre de sua propria situagdo, de sua propria qualificagéo natural.” 2%

Acrescenta ainda o autor, que a qualifica como restricdo co-natural

a existéncia da floresta:

A retengdo das arvores por acidente fisico do terreno ndo é uma
servidao, com o sao, por exemplo, as serviddoes de caminho. Nao &
uma restricdo subjetiva, criada pelo Homem, ao direito de
propriedade, como as serviddes juridicas. E uma interdicdo natural
do solo, como é a interdicido de plantar em penhascos, de utilizar

area alagadiga.?®

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Osny Duarte Pereira, citado

por José Afonso da Silva defende:

As restricdes impostas pelo Codigo Florestal, relativas ao corte de
arvores, consideradas necessarias ou intangiveis, ndo constituem
ofensa ao direito de propriedade. Quem compra um terreno a
margem de cursos d’agua, nas nascentes, nas margens de estradas

e onde mais existam matas protetoras ja o adquiriu com aquela

23 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional, 72 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p.174
204 SILVA, José Afonso da. loc. cit.
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restricdo, porque ao adquirir ja ali estavam as montanhas e demais
acidentes da natureza que exigiam a complementacdo de

permanéncia da floresta. 2%

Uma vez que defendemos tratar-se APP instituida por ato do Poder
Publico, reflexo do exercicio de sua competéncia discricionaria, ndo compactuamos
com a doutrina de José Afonso da Silva e Osny Duarte Ferreira, que véem sua
instituicdo como conseqiiéncia natural. E inegavel que ao institui-la cria o Estado
relagdo juridica, quando intervém na propriedade privada e ndo simplesmente

oficializa situagao pretérita.

Guilnerme José Purvin de Figueiredo identifica a APP como

limitagdo administrativa, a qual consiste em sua imodificabilidade®®, n&o
dispensando tratamento diferente entre a natureza juridica da APP ope legis e a

APP aqui tratada.

No mesmo sentido, Paulo Affonso Leme Machado, que assim se

pronuncia:

Os Estados brasileiros, na sua expressiva maioria, optaram por
apontar claramente em suas respectivas constituicbes, espagos
territoriais e seus componentes que denominam “areas de
preservacao permanente”. Esses espagos podem estar no dominio
publico ou no dominio privado. Limitam constitucionalmente o direito
de propriedade (art. 170, VI da CF). Assim, ndo ha necessidade de
ser desapropriada a area de preservagao permanente, pois a mesma

nao inviabiliza totalmente o exercicio do direito de propriedade.?”

Paulo de Bessa Antunes defende que a instituicao da referida APP
trata-se de ato administrativo, que nao estabelece novas areas de preservacao

permanente, vez que as areas suscetiveis da declaragédo, ja sdo consideradas

*“PEREIRA, Osny Duarte. In, RDA 64/184 apud SILVA, José Afonso da. Direito
Ambiental Constitucional, 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.174

26 FIGUEIREDO, José Guilherme Purvin de. A Propriedade no Direito Ambiental.
12 ed., Rio de Janeiro: ADCOAS, 2004. p.214

*7 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 162 ed., Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.735.
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protegidas desde a edigcdo do Cadigo Florestal, limitando-se o Poder Publico a
identifica-la, demarca-la e protegé-la, afirmando o autor: “ao Poder Publico nao
restara outra alternativa diferente da de expedir o decreto declaratério da area de
preservagao permanente (...) Nao ha, portanto, a constituicdo de nenhum direito ex-

novo.” %%

O entendimento do autor acompanha a maioria da doutrina no
sentido de tratar-se a APP em questdo, de limitagdo administrativa, merecendo
destaque que a seu ver a limitagdo foi imposta pelo proprio Cédigo Florestal,
competindo ao Poder Publico a mera individualizagao da area.

A posicdo de Luis Carlos Silva de Moraes?*®

, € no sentido de que
se tratam de limitacbes administrativas, assim como as previstas no art. 2° da Lei
(as APPs ope legis), apontando que a diferencga entre as previsées daquele (art. 2°)
e deste artigo (3°) concentra-se, basicamente, na forma de se encontrar onde sejam
aplicaveis, assim enquanto que nas APPs ope legis a estrutura geoldgica e vegetal
faz presumir a prevencio a erosao e a desertificagao, nas APPs por ato do Poder
Publico é necessaria a expedi¢cdo de ato do Poder Publico, mas pelos mesmos

motivos faticos.

Entretanto, o autor ao comentar as APPs instituidas por forga do

“on

disposto nas alineas “c” usque “h”, as vé como restricbes administrativas absolutas,

assim se pronunciando:

Se o que se quer proteger é a flora ameagada de extingdo, bem
como sitios de excepcional beleza ou de valor cientifico ou histérico,
nao sendo possivel a compatibilizacdo com atividades econémicas
dentro da area, o caminho correto do Poder Publico seria a
desapropriagdo ou tombamento, conforme o caso concreto, por
colidir com principios constitucionais, tais como propriedade, funcao

social e livre iniciativa que, na forma da lei, limitam o poder de

28 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, 92 ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006. pp. 526-527.

2 MORAES, Luis Carlos Silva de. Codigo Florestal Comentado. 22 ed. Séo
Paulo: Editora Atlas, 2000. p.50.
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policia.?"

N&o concordamos com os posicionamentos no sentido de constituir
a APP por ato do Poder Publico mera limitagdo administrativa, pela simples razéo
de que nao ha compatibilidade entre uma e outra. Isto posto vez que declarada a
APP, ndo é conferido ao particular a utilizagdo da area preservada, segundo
delimitac&o do perfil da propriedade, regrada pelo Poder Publico em carater geral. E
de fato e de direito, Ihe extraido o direito de utilizagcdo da referida area para
qualquer fim, que nao seja o singelo acesso para obtencdo de agua, conforme

expressamente reza o §7°, do art. 4° da Lei 4.771/65.

Quanto a questdo proposta por Luis Carlos Silva Moraes, ao
considerar determinadas APPs instituidas por ato do Poder Publico como restricdes
absolutas ao exercicio do direito de propriedade, e apontar outros instrumentos
juridicos para o alcance da preservacdo do meio ambiente, temos que referido
posicionamento sé vem a reforgar nosso entendimento de constituir-se a sua
instituicdo ato discricionario, sendo que diante da extensdo que se pretende dar a
preservacido, pode revelar-se mais apropriada ndo a declaracédo da APP, mas a
desapropriacido da area, assumindo o Estado ndo s6 o direito de uso da area, mas,

também, seu dominio.

Hely Lopes Meirelles em analise de fato concreto, que registra a
intervencdo do Poder Publico sobre a propriedade particular, para o fim de

preservagao do meio ambiente, assim manifestou-se:

Vé-se, portanto, que s6 sao limitagées gratuitas as de ordem geral,
que ndo impedem a utilizagdo da coisa segundo a sua destinagéo
natural, nem aniquilam a propriedade. No caso em exame, a
proibicdo de desmatamento total imposto a propriedade do
consulente ndo é geral (s6 atinge determinadas propriedades do
Vale do Paraiba), impede a utilizagdo natural das matas (corte,

extragdo da madeira) e despe a propriedade de seu valor

2°MORAES, Luis Carlos Silva de. Codigo Florestal Comentado. 22 ed. Séao
Paulo: Editora Atlas, 2000. p.57.
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econdmico, transformando-a em coisa fora do comércio. Restricao
dessa ordem, sem indenizagdo, nao é mera limitacido administrativa,
é interdicdo da propriedade, equivalente a confisco, vedado pela
Constituigdo da Republica (art. 153, §11).2"

Ao abordarmos as formas de intervencdo do Estado sobre a
propriedade privada, no Capitulo Il do presente trabalho, destacamos
especificamente no item 3.3 a distingdo entre a servidao administrativa e a limitacao
administrativa, citando na ocasiéo os ensinamentos do Prof. Celso Antonio Bandeira
de Mello, que elucida-nos ser ponto forte da diferenciagdo entre uma e outra, que:
‘enquanto por meio das limitacbes, o uso da propriedade ou da liberdade é
condicionado pela Administracdo para que se mantenha dentro da esfera
correspondente ao desenho legal do direito, na serviddo ha um verdadeiro

sacrificio, conquanto parcial, do direito”.?'?

Nosso entendimento acerca da natureza juridica da APP foi

construido sob consideravel influéncia dos dois autores supra citados.

Defendemos assim, tratar-se a APP administrativa de servidao
administrativa, vez que advém de ato discricionario do Poder Publico, que
individualiza o bem, causando sacrificio ao direito de propriedade, vez que extrai do

proprietario, o direito de uso da referida area, em nome do interesse publico.

E incontestavel que a area atingida por uma APP ndo mais se
presta para utilizagdo pelo proprietario, sendo que quem passa a usa-la, gozando
do seu proveito € a sociedade em geral, para os seguintes fins: para que seja
atenuada a erosao das terras, para que dunas nao sejam dissolvidas, para que se
formem faixas de protecao ao longo de rodovias e ferrovias, para que se utilize da
area como defesa do territorio nacional, para que sejam protegidos sitios de
excepcional beleza ou de valor cientifico ou histérico, para que sejam asilados
exemplares da fauna ou flora ameacados de extingdo — assegurando o

conhecimento das espécies pela geracdo vindoura —, para que seja mantido

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Estudos e Pareceres de Direito Publico, v.2. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1971. pp 166-167
22 Vide nota 125.
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ambiente necessario a vida das populagbes silvicolas e, para assegurar-se

condi¢cdes de bem-estar publico.

Retira-se do particular o direito de usar seu patriménio, sem,
contudo, retirar-lhe o dominio, para que a sociedade em geral, por sua vez, usufrua
dos beneficios decorrentes da inutilizagdo pelo particular, promovendo com isso a

preservagao da area, que € a real finalidade publica perseguida.
3.2 POSIGAO JURISPRUDENCIAL

A jurisprudéncia dominante é no sentido de que a Area de
Preservacdo Permanente constitui-se limitacdo administrativa, o que podemos
verificar no teor dos acérddos trazidos a colagdo, no intuito de ilustrar o
posicionamento da jurisprudéncia no tocante a indenizagéo da APP, tema a seguir

estudado, para cuja leitura remetemos.

4. DIREITO A INDENIZAGAO

4.1POSIGAO DOUTRINARIA

Da doutrina de José Afonso da Silva e Osny Duarte Pereira®',

segundo os quais a instituicdo da APP administrativa € consequéncia da natureza e

nao criacdo do Homem, ndo é possivel extrair-se qualquer direito a indenizagao.
Osny Duarte Pereira, citado por José Afonso da Silva, averba:

Nao ha, pois, o que indenizar. Indeniza-se um prejuizo, um corte
injusto num direito legitimo. Uma restrigdo imposta pelo Estado, em
favor de terceiros. Exigir reparagéo civil, por manutengcao de matas
evidentemente protetoras, € o mesmo que pedir ao Poder Publico
recompensa pelas éareas perdidas com montes inaproveitaveis,

lagoas e banhados, areais, pedreiras etc.?'*

?BVide notas 203 e 205.
24 PEREIRA, Osny Duarte. In, RDA 64/184 apud, SILVA, José Afonso da. Direito
Ambiental Constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.174.
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Paulo de Bessa Antunes?'

ao defender que a instituicdo da APP
aqui tratada nao constitui nenhum direito “ex novo”, vez que nao cria limitagao maior
do que a ja implantada pelo Cdédigo Florestal, limitando-se o Poder Publico a tao
somente identifica-las e demarca-las, faz transparecer seu entendimento no sentido

de que nao decorre da referida limitagao direito de indenizagao.

Guilherme José Purvin Figueiredo, embora defensor de que a APP
em questao trate-se de limitacdo administrativa, no que se refere a possibilidade de
indenizacgao, faz citagdo a autora Marcia Dieguez Leuzinger de quem compartilha a

opinido, no seguinte sentido :

[...] atos de criagao de unidades de conservacao ‘em que existe uma
total interdicdo de utilizagdo da area pelo proprietario, constituiriam a
imposigcédo de limites externos ao direito, sendo devida a respectiva
indenizagdo em virtude do esvaziamento completo de seu conteudo
minimo’. O direito a indenizacdo, aqui, ndo decorre de suposto
afastamento do principio da funcido social da propriedade, mas do
fato de estarmos diante de hipdtese de intervencdo do Poder
Publico na propriedade com intensidade tamanha que s6 pode

realizar-se mediante desapropriagdo do bem.?'

Acrescenta ainda o autor que, “imposicdes legais de carater
ambiental ou urbanistico que nao resultem em vedacdo de acesso ao imével ou
obriguem o proprietario a, por exemplo, suportar visita publica em sua propriedade,
nao sao indenizaveis, eis que nao aniquilam por completo o direito de

propriedade”.?"”

Luis Carlos de Moraes segue a mesma linha de Guilherme José

Purvin de Figueiredo, no que tange a indenizabilidade da limitagdo administrativa

215 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, 92 ed. Rio de Janeiro: Editora
Lamen Juris, 2006. pp. 526-527.

216 | EUZINGER, Marcia Dieguez. Meio Ambiente: propriedade e repartigdo
constitucional de competéncias. Rio de Janeiro: Esplanada, 2002, p.79, apud, FIGUEIREDO,
Guilherme José Purvin, A Propriedade no Direito Ambiental, 12 ed., ADCOAS, 2004, p. 102.

2" FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A Propriedade no Direito Ambiental.
12 ed. Rio de Janeiro: ADCOAS, 2004. p. 102.
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promovida pela APP, admitindo-a nos seguintes termos: “Se, no exercicio da
soberania, € necessario bem do particular, possivel e legal obté-lo. Contudo, a
apreciagao patrimonial deste ndo pode ser lesada, posto que tal apreciagao

constitui patrimonio, ou seja propriedade privada.”'®

Paulo Afonso Leme Machado, também defensor da natureza
juridica da APP como prépria de limitagdo administrativa, ndo vé, por sua vez, a

indenizabilidade como consequéncia do ato, assim se pronunciando:

E um 6nus social a restricdo de ser conservado esse ou aquele bem
(por exemplo: uma duna, uma restinga etc.), limitando-se, por
exemplo, o direito de construir. Mas outros direitos (por exemplo, o
de colher os frutos) persistem. De outro lado, diante da generalidade
da limitagao ao direito de propriedade, a mesma nao € indenizavel,

sendo, portanto, gratuita.?'

E conseqiiéncia do nosso posicionamento, no sentido de atribuir &
APP instituida por ato do Poder Publico natureza juridica de servidao administrativa,

a compatibilidade do instituto com a indenizagao.

Consignamos ter influenciado nosso posicionamento o ensinamento
do Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello, registrado neste trabalho quando do
estudo das serviddes administrativas (capitulo 1V, item 3.5), que ao citar exemplo

pratico acerca do tema “serviddo administrativa e o direito a indenizag&o”, destacou:

Suponha-se que alguém adquira uma fazenda e intente fornecer
madeira, ou aproveita-la industrialmente, dada a existéncia de
numerosas arvores. Se as florestas em questdo vierem a ser
declaradas reservas do Estado, ha um agravamento manifesto na
esfera patrimonial do proprietario atingido. Em nome do principio da
“‘igualdade dos 6nus dos administrados em face do Estado”, cabe

indenizagdo. A entender-se de outro modo, alguns seriam forgados

28 MORAES, Luis Carlos de. Codigo Florestal Comentado. 22 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2000. p.35.

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 16 ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores. p.735.
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a suportar desproporcionalmente 6nus estabelecidos em nome do
interesse de todos, no que estaria ferido o principio constitucional da

isonomia.?®

Defendemos assim, que o dever imposto ao proprietario de suportar
a serviniéncia de seu patriménio ao interesse publico, através da instituicado da APP
administrativa, em detrimento de seu interesse individual, por si s torna legitima a
necessidade da contraprestagdo pelo Estado, garantindo-se o principio
constitucional da supremacia do interesse publico, sem contudo, sacrificar o direito

fundamental constitucional, da propriedade.

N&o rechagamos, entretanto, situagbes que ensejarédo indenizagdes
infimas, considerando-se a pequena propor¢gdo de area atingida pelo ato da
declaragédo, e até mesmo a real condigao fisica da area atingida, mas isso €&
questdo a ser resolvida por vezes amigavelmente, entre o Poder Publico e o
particular, de acordo com o direito administrativo e sempre judicialmente, por forga

do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢ao.

E por fim, fazendo-se necessaria a postulagao em juizo do direito de
indenizagdo, decorrente da instituicido da serviddo administrativa mediante a
declaracdo da APP pelo Poder Publico, o prazo prescricional para a agcédo sera o
mesmo atribuido a agdo indenizatéria por desapropriacdo indireta, que segundo

redacao da Sumula 119 do Superior Tribunal de Justica, é de 20 (vinte) anos.

Firmamos entendimento nesse sentido, pela analise do contido no
Dec.-Lei 3.365/41, que em seu art. 40 expressamente impde a aplicacdo da Lei de

desapropriacido para os casos de servidao administrativa.

Se o préprio legislador reconheceu a igualdade de tratamento que
devera ser dado aos institutos da desapropriacdo e serviddo, no que se refere a
declaracgdo, processamento e indenizacao, que se aplique sobre ambos os institutos

a mesma regra quanto ao prazo prescricional, para persecugao dos direitos.

20V/jide nota 131.
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Decisdo recente do STJ corrobora nosso entendimento, mais

precisamente o Resp. 1.079.308-RS, conforme abaixo transcrito:

RECURSO ESPECIAL N° 1.079.308 - RS (2008/0171887-4)*"

RELATOR : MINISTRO LUIZ FUX

RECORRENTE : RIO GRANDE ENERGIA S/A

RECORRIDO : JOAO JOSE KLIDZIO E OUTRO

DECISAO: 13/05/2010

DECISAO: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ART. 105, lll, A DA
CF/1988. ADMINISTRATIVO. ACAO POR DESAPROPRIACAO INDIRETA.
SERVIDAO DE PASSAGEM DE ELETRODUTO. PRESCRICAO VINTENARIA.
SUMULA 119/STJ. DANO CONFIGURADO. OFENSA DO ART. 535, Il, DO CPC.
INOCORRENCIA.1. "As serviddes administrativas, em regra, decorrem diretamente
da lei (independentemente de qualquer ato juridico, unilateral ou bilateral) ou
constituem-se por acordo (precedido de atro declaratorio de utilidade publica) ou por
sentenca judicial (quando n&o haja acordo ou quando adquiridas por usucapiao). Nao
observadas as formalidades necessarias a implementacao da serviddo administrativa
(Decreto de declaragao de utilidade publica) , em atengao ao principio da eficiéncia e
da continuidade do servigco publico, deve ser mantida a serviddao, com a indenizagao
correspondente a justa reparagao dos prejuizos e das restricbes ao uso do imével,
como ocorre com a desapropriacao indireta"(REsp 857.596/RN, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, julgado em 06/05/2008, DJe 19/05/2008). 2. Dessa sorte, o
prazo prescricional na hipdtese sub examine é vintenario, ndo se aplicando o lapso
qlinquenal estabelecido pelo Decreto n°® 20.910 de 06 de janeiro de 1932. Aplicagao
do Enunciado n.° 119, da Sumula do STJ, verbis: "A acao de desapropriacao indireta
prescreve em vinte anos". Precedente: REsp 264.001/SP, Rel. Ministro José Delgado,
Primeira Turma, julgado em 05/09/2000, DJ 16/10/2000 p. 294. 3. Sob esse enfoque,
concluiu com acerto o aresto hostilizado ao assentar que "a inicial aponta o ano de
1984 como aquele em que ocorreu o desapossamento, afirmagdo ndo refutada nas
contestacbes da apelante e da CEEE, excluida da lide, ausente, do mesmo modo,
prova em sentido contrario. De outra banda, ndo se cogita de desapropriagdo direta,
pelo que irrelevante a data em que expedido o decreto que instituiu a serviddo

administrativa. Da mesma forma, sem nenhum fomento juridico a alega¢édo de que

2! Disponivel em:
ww?2 stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/MON%3Fseq%3D10011016%26formato%3DPDF+RE+1
.079.308+RS&hl / Acesso em 10/02/2011.
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ndo ha dano a ser indenizado, considerando que a instituicdo de servidao
administrativa implica, sabidamente, restricdo ao direito de propriedade, e que deve
ser reparado”(fls. 672). 4.Inexiste ofensa do artigo 535, do CPC, quando o Tribunal de
origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a
questado posta nos autos, mercé de o magistrado ndo estar obrigado a rebater, um a
um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham
sido suficientes para embasar a decisdo. 5. Recurso Especial a que se nega

provimento (CPC, art. 557, caput).

4.2 POSIGAO JURISPRUDENCIAL

O Supremo Tribunal Federal, no ano de 1995, por decisao exarada
no Recurso Extraordinario 134297-8, posicionou-se no sentido de que o proprietario
que teve seu terreno atingido por alguma limitagdo administrativa de cunho
ambiental, a qual veio a impedir-lhe e dificultar-lhe a exploragao econdmica de sua

propriedade, deve sim ser indenizado pelo Poder Publico.

RE 134297-8 / SP - SAO PAULO?%

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 13/06/1995 Orgdo Julgador: Primeira Turma
Publicagéo DJ 22-09-1995 PP-30597

RECORRENTE: ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDOS: PAULO FERREIRA RAMOS E CONJUGE

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO - ESTACAO ECOLOGICA - RESERVA
FLORESTAL NA SERRA DO MAR - PATRIMONIO NACIONAL (CF, ART. 225,
PAR.4.) - LIMITAGAO ADMINISTRATIVA QUE AFETA O CONTEUDO
ECONOMICO DO DIREITO DE PROPRIEDADE - DIREITO DO PROPRIETARIO A
INDENIZAGAO - DEVER ESTATAL DE RESSARCIR OS PREJUIZOS DE ORDEM
PATRIMONIAL SOFRIDOS PELO PARTICULAR - RE NAO CONHECIDO. - Incumbe
ao Poder Publico o dever constitucional de proteger a flora e de adotar as necessarias
medidas que visem a coibir praticas lesivas ao equilibrio ambiental. Esse encargo,

contudo, ndo exonera o Estado da obrigagdo de indenizar os proprietarios cujos

22 Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=esta%E7%E3o+ecologica&bas
e=baseAcordaos. Acesso: 20 fev.2011


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=esta%E7%E3o+ecologica&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=esta%E7%E3o+ecologica&base=baseAcordaos
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iméveis venham a ser afetados, em sua potencialidade econémica, pelas limitagcoes
impostas pela Administracdo Publica. - A protegao juridica dispensada as coberturas
vegetais que revestem as propriedades imobiliarias ndo impede que o dominus venha
a promover, dentro dos limites autorizados pelo Cddigo Florestal, o adequado e
racional aproveitamento econdémico das arvores nelas existentes. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais em geral, tendo presente a
garantia constitucional que protege o direito de propriedade, firmou-se no
sentido de proclamar a plena indenizabilidade das matas e revestimentos
florestais que recobrem areas dominiais privadas objeto de apossamento
estatal ou sujeitas a restricbes administrativas impostas pelo Poder Publico.
Precedentes. - A circunstdncia de o Estado dispor de competéncia para criar
reservas florestais ndo lhe confere, s por si - considerando-se os principios que
tutelam, em nosso sistema normativo, o direito de propriedade -, a prerrogativa de
subtrair-se ao pagamento de indenizacdo compensatoria ao particular, quando a
atividade publica, decorrente do exercicio de atribuigdes em tema de direito florestal,
impedir ou afetar a valida exploragdo econémica do imdvel por seu proprietario. - A
norma inscrita no ART.225, PAR.4°, da Constituicao deve ser interpretada de modo
harmonioso com o sistema juridico consagrado pelo ordenamento fundamental,
notadamente com a clausula que, proclamada pelo art. 5., XXIl, da Carta Politica,
garante e assegura o direito de propriedade em todas as suas projegdes, inclusive
aquela concernente a compensacgao financeira devida pelo Poder Publico ao
proprietario atingido por atos imputaveis a atividade estatal. O preceito
consubstanciado no ART.225, PAR. 4., da Carta da Republica, além de nao haver
convertido em bens publicos os imdveis particulares abrangidos pelas florestas e
pelas matas nele referidas (Mata Atlantica, Serra do Mar, Floresta Amazdbnica
brasileira), também nao impede a utilizagao, pelos proprios particulares, dos recursos
naturais existentes naquelas areas que estejam sujeitas ao dominio privado, desde
que observadas as prescricdes legais e respeitadas as condi¢des necessarias a
preservagao ambiental. - A ordem constitucional dispensa tutela efetiva ao direito de
propriedade (CF/88, art. 5., XXIl). Essa prote¢ao outorgada pela Lei Fundamental
da Republica estende-se, na abrangéncia normativa de sua incidéncia tutelar, ao
reconhecimento, em favor do dominus, da garantia de compensacgao financeira,
sempre que o Estado, mediante atividade que lhe seja juridicamente imputavel,
atingir o direito de propriedade em seu conteido econdémico, ainda que o
imovel particular afetado pela acdo do Poder Publico esteja localizado em
qualquer das areas referidas no art. 225, PAR. 4., da Constitui¢gdo. - Direito ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado: a consagragao constitucional de um tipico
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direito de terceira geracédo (CF, art. 225, caput).(g.n.)

Em que pese versar a decisdo sobre a indenizabilidade de uma
Estagdo Ecoldgica, e nédo propriamente de uma APP, entendemos que seu
fundamento € composto por argumentos proveitosos ao presente trabalho, vez que
demonstram o posicionamento do STF no sentido de que € dever do Estado a
indenizagdo quando o atingimento do bem do particular — ainda que assentado no
dever do Estado de assegurar o direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado — se der no conteudo econdémico.

Ja no Julgamento do AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
1.220.762 - RJ (2009/0114595-4), do Superior Tribunal de Justica, a questao da

APP foi especificamente abordada.

AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.220.762 - RJ (2009/0114595-4)?%
RELATOR : MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES

AGRAVANTE : MUNICIPIO DE CABO FRIO

AGRAVADO : MARIO LOURENGCO PORTUGAL — ESPOLIO REPR. POR : MARITA
ALVERDE FERREIRA PORTUGAL — INVENTARIANTE

JULG.: 17/08/2010

EMENTA: ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO. INDENIZACAO. AREA DE
PRESERVAGAO PERMANENTE. ESVAZIAMENTO DO CONTEUDO ECONOMICO
DA PROPRIEDADE. LIMITACOES ADMINISTRATIVAS ESPECIFICAS MAIS
AMPLAS QUE AS DE CARATER GERAL. MATERIA PACIFICADA NO AMBITO DA
PRIMEIRA SECAO. DECISAO MONOCRATICA FUNDAMENTADA EM
JURISPRUDENCIA DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Esta Corte Superior entende que ¢é indevida qualquer indenizagdo em favor dos
proprietarios dos terrenos em area de preservagao permanente, salvo se comprovada
limitagdo administrativa mais extensa que as ja existentes. 2. In casu, o Tribunal a quo
fixou expressamente que foram os decretos municipais os atos que realmente
esvaziaram o conteudo econbémico da propriedade. Portanto, comprovada limitagcao
administrativa mais extensa que as ja existentes, cabe a indenizacdo em favor dos

proprietarios dos terrenos em area de preservagdo permanente. 3. A decisdo
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monocratica ora agravada baseou-se em jurisprudéncia do STJ, raz&do pela qual ndo
merece reforma. 4. Agravo regimental nao provido.

(...)

Trata-se de agravo regimental (fls. 456/459) interposto contra decisdo monocratica
(fls.444/448) assim  ementada: ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO.
INDENIZACAO. AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. ESVAZIAMENTO DO
CONTEUDO ECONOMICO DA PROPRIEDADE. LIMITACOES ADMINISTRATIVAS
ESPECIFICAS MAIS AMPLAS QUE AS DE CARATER GERAL. MATERIA
PACIFICADA NO AMBITO DA PRIMEIRA SECAO. AGRAVO DE INSTRUMENTO
NAO PROVIDO. A parte agravante insiste na tese de que é indevida qualquer
indenizacdo em favor dos proprietarios de area de preservagdo permanente e que
ndo ha necessidade de reexame de prova, no deslinde da questdo. E o relatério.
VOTO. O EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES (Relator): Nao
assiste razdo a parte agravante. A decisdo agravada encontra-se de acordo com a
orientacdo desta Superior Corte a respeito da controvérsia, devendo, por isso, ser
mantida. E, para melhor entendimento da discusséo, transcrevo os termos em que foi
prolatada: Trata-se de agravo de instrumento, com fulcro nos arts. 544 e seguintes do
CPC, contra decisdo que negou seguimento ao recurso especial (fls. 431/433). O
Tribunal a quo prolatou acérdao, nos seguintes termos (fl. 367/382): Administrativo.
Ambiental. Municipio de Cabo Frio. Localidade com presenca de dunas e vegetacao
fixadora. Area de Preservacdo Permanente, conforme legislacdo federal e local.
Clausula “non aedificandi” instituida por decreto municipal. Criacdo, também, de
Parque Municipal sem a devida desapropriagdo, em desconformidade com a Lei
9.985/2000. Alegada “desapropriacao indireta”. Mero dever de indenizar decorrente
de limitacdo administrativa que esvazia a propriedade. Discussdo terminoldgica
irrelevante na espécie. Embora ndo tenha se caracterizado, propriamente, a
desapropriagdo indireta, tal qual concebida pela jurisprudéncia, se a limitacdo
administrativa e a criagao do “Parque Municipal das Dunas” esvaziam por completo o
conteudo econémico do imével, cabe a municipalidade indenizar o proprietario pelo
prejuizo suportado. Recurso desprovido. Sentenga mantida em reexame necessario.
Area de Preservacdo Permanente prévia e genericamente considerada pela
legislacdo federal (dunas e vegetagdo fixadora). Alegacdo de que o ato municipal
apenas ratificara disposicdes ambientais anteriores. Improcedéncia do argumento. A
APP nao colide, de forma automatica e absoluta, com a exploragao econdmica
do imoével nela inserida, o que pode incluir até mesmo o direito de construir,
desde que respeitados os regulamentos competentes. Espécie em que a

municipalidade, concretamente, impediu qualquer constru¢do e, a revelia da lei
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federal de regéncia, criou Parque Municipal sem o devido procedimento
expropriatério. Contra tal ato decisério foram opostos embargos de declaragao,
rejeitados em decisdo com ementa a seguir transcrita (fls. 390/393): Embargos de
Declaragéo. Inexistindo no acérdao omissao, impde-se o improvimento dos embargos.
A parte agravante, em sede de recurso especial (fls. 407/415), indicou violagdo dos
arts. 165, 458, I, 437 e 535, Il, do CPC; art. 3° da Lei n. 4.771/65; art. 3° da Lei n.
7.661/88; arts. 2° e 4° da Lei n. 7.803/89; e art. 103, § 2°, do Decreto-Lei n. 9.760/46.
Argumenta que, por ser a area expropriada caracterizada como de protegéo
permanente (dunas e vegetacdo fixadora), ndo poderia incidir indenizagdo. E o
relatério. Passo a decidir. Nao prospera o agravo de instrumento. Esta Corte Superior
entende que é indevida qualquer indenizagao em favor dos proprietarios dos terrenos
em area de preservagdo permanente, salvo se comprovada limitacdo administrativa
mais extensa que as ja existentes. Nesse sentido: ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL. ACAO DE INDENIZAGAO. DECRETO ESTADUAL 10.251/77.
CRIAGAO DO PARQUE ESTADUAL DA SERRA DO MAR. ESVAZIAMENTO DO
CONTEUDO ECONOMICO DA PROPRIEDADE. INDENIZAGAO INDEVIDA.
LIMITAGOES ADMINISTRATIVAS DE CARATER GERAL. MATERIA PACIFICADA
NO AMBITO DA PRIMEIRA SECAO. 1. Para que fique caracterizada a
desapropriagdo indireta, exige-se que o Estado assuma a posse efetiva de
determinando bem, destinando-o a utilizagdo publica, o que n&o ocorreu na hipétese
dos autos, visto que a posse dos autores permaneceu integra, mesmo apdés a edi¢ao
do Decreto Estadual 10.251/77, que criou o Parque Estadual da Serra do Mar. 2. A
criacdo do Parque Estadual da Serra do Mar, por intermédio do Decreto Estadual
10.251/77, do Estado de Sao Paulo, ndo acrescentou nenhuma limitacdo as
previamente estabelecidas em outros atos normativos (Cdédigo Florestal, Lei do
Parcelamento do Solo Urbano etc), os quais, a época da edigao do referido decreto, ja
vedavam a utilizacdo indiscriminada da propriedade. Precedentes.3. Dai se conclui
que € indevida qualquer indenizagao em favor dos proprietarios dos terrenos atingidos
pelo ato administrativo em questédo, salvo se comprovada limitacdo administrativa
mais extensa que as ja existentes. 4. Ademais, a Primeira Secédo desta Corte, no
julgamento dos REsp 254.246/SP (Rel. p/ acérddo Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ
de 12.3.2007), firmou o entendimento de que: (a) "se, quando da realizagdo do
negécio juridico relativo a compra e venda de imével, ja incidiam restrigbes
administrativas decorrentes dos Decretos ns. 10.251/77 e 19.448/82, editados pelo
Estado de Sao Paulo, subentende-se que, na fixagdo do respectivo preco, foi
considerada a incidéncia do referido gravame"; (b) "néo ha de se permitir a utilizagéo

do remédio juridico da acao desapropriatoria como forma de ressarcir prejuizo que a
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parte, conquanto alegue, a toda evidéncia, ndo sofreu, visto ter adquirido imével que
sabidamente deveria ser utilizado com respeito as restrigdes anteriormente impostas
pela legislagdo estadual". 5. Na hipétese, conforme consta dos autos, os autores
adquiriram a propriedade do imovel em data posterior a limitagdo administrativa. 6.
Agravo regimental n&o provido. (AgRg no REsp 769405/SP, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 16.4.2010) PROCESSUAL CIVIL.
DESAPROPRIACAO. INDENIZACAO. COBERTURA FLORISTICA. RESERVA
LEGAL OU PRESERVACAO PERMANENTE. OBSCURIDADE QUANTO A
CLASSIFICACAO DA AREA INDENIZADA. 1. Hipdtese em que o juiz de primeira
instancia, apesar de inexistir exploragdo da area, resolveu fixar indenizagdo por
"lucros cessantes" no que se refere a cobertura floristica. Diante da divergéncia sobre
o valor das matas localizadas em Area de Preservacdo Permanente e Reserva Legal,
o magistrado decidiu pela metade da indenizagédo (50% do valor que as matas teriam
sem as restricdes legais). 2. O acérdao recorrido manteve a sentenga de maneira
obscura, pois confundiu os conceitos de Area de Preservacdo Permanente e de
Reserva Legal. Referiu-se aquela como a correspondente a 20% da area total do
imovel, nos termos do art. 16 do Codigo Florestal. 3. O Estado, em seus aclaratorios,
apontou a obscuridade, pois o mencionado dispositivo legal veda expressamente a
exploracdo das Areas de Preservacdo Permanente. Ademais, os 20% referem-se a
Reserva Legal (e ndo & Area de Preservacdo Permanente), na redacédo do dispositivo
anterior & MP 2.166-67/2001. 4. E firme a jurisprudéncia do STJ sobre a
inindenizabilidade, como regra, das Areas de Preservagdo Permanente, ja que
ndo passiveis de exploragdo econdmica direta. Por sua vez, a Reserva Legal,
onde se encontra vedado o corte raso da vegetagao nativa, ndo pode ser indenizada
como se fosse terra de livre exploragdo econémica. Cabe, nesse caso, ao proprietario
provar o uso licito. 5. O esclarecimento é essencial para a pretensdo do Estado, pois
ndo ha como compreender a que se refere a indenizagéo das florestas (Area de
Preservacdo Permanente ou de Reserva Legal), considerando que o montante
indenizatdrio fixado pelo juiz de origem e mantido pelo TJ é composto de 96% pelo
valor da cobertura floristica. Ofensa ao art. 535 do CPC. 6. Romano Guerra e outros
também opuseram aclaratérios e pediram esclarecimento a respeito da mesma
questdo (os 50% indenizatérios sobre as florestas), ainda que sua pretensdo seja
oposta (majoragéo da indenizagao). 7. Recursos Especiais do Estado de Sao Paulo e
de Romano Guerra e outros providos. Recurso Especial do Clube de Campo Cacga e
Pesca do Guarau prejudicado. (REsp 146.356/SP, Rel. Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 15.12.2009) DESAPROPRIACAO DIRETA. IMOVEL SITUADO
NA ESTACAO ECOLOGICA JUREIA-ITATINS. INDENIZACAO PELA COBERTURA
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FLORISTICA. IMPOSSIBILIDADE. AREA DE PRESERVAGAO PERMANENTE.
IMPOSSIBILIDADE DE EXPLORAGAO ECONOMICA ANTERIOR AO DECRETO
EXPROPRIATORIO. VIOLACAO AO ART. 535, DO CPC. INOCORRENCIA.
RECURSO ESPECIAL. PREMATURO. AUSENCIA DE ESGOTAMENTO DA
INSTANCIA ORDINARIA. NAO CONHECIMENTO. 1. A indenizagdo pela cobertura
vegetal de imovel desapropriado revela-se indevida quando, anteriormente a
mencionada desapropriagdo, sua exploracdo econbmica ja se encontrava
impossibilitada, salvo comprovagao pelo proprietario, mediante o ajuizamento de agao
prépria, no sentido de que o mencionado decreto acarretou limitacdo administrativa
mais extensa do que aquelas ja existentes a época da sua edigdo. 2. A criagdo da
"Estacdo Ecoldgica Juréia-ltatins", por intermédio de decreto estadual, segundo
orientacdo firmada por esta e. Corte, ndo acrescentou qualquer limitagdo aquelas
preexistentes, engendradas em outros atos normativos (Cdédigo Florestal, Lei do
Parcelamento do Solo Urbano), que ja vedavam a utilizagdo indiscriminada da
propriedade. Precedentes jurisprudenciais do STJ: REsp 784.106/SP, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, DJ 22/03/2007; REsp 503.418/SP, Rel. p/ Acoérddo Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJ 07/03/2007; REsp 595.748/SP, Rel. Ministra
DENISE ARRUDA, DJ 17/08/2006) 3. Restou assentado no v. aresto hostilizado que:
Mesmo antes da implantagao da Estacao Ecoldgica de Juréia-Itatins, os expropriados,
por forca do Cddigo Florestal, ja nao podiam usufruir em sua integralidade da area
objeto da agdo, posto que considerada de preservagdo permanente. De fato, as
florestas e demais formas de vegetacido natural, localizadas ao longo dos cursos e
reservatérios de agua, nas elevagoes, nas encostas, nas restingas, nas bordas de
tabuleiros ou chapadas, nas altitudes acima de 1.800 metros, encontram-se
protegidas e ndo podem ser utilizadas, porque submetidas a regime de preservagao,
conforme art. 2°, do Cédigo Florestal (Lei n. 4.771/65), em seu art. 2. Isso equivale a
dizer que ja existia, anteriormente, por introducdao do Cédigo Florestal, clara
limitagcdo administrativa (...)" (fls. 1.983). 4. Os embargos de declaracdo que
enfrentam explicitamente a questdo embargada n&o ensejam recurso especial pela
violagdo do artigo 535, Il, do CPC. 5. Ademais, o magistrado ndo esta obrigado a
rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos
utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisdao. 6. O recurso especial
interposto antes do julgamento dos embargos de declaragdo, ou seja, antes de
esgotada a jurisdicdo prestada pelo Tribunal de origem, é prematuro e incabivel, por
isso ele deve ser reiterado ou ratificado no prazo recursal. Precedente da Corte
Especial: REsp 776265/SC, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Rel. p/
Acdrdao Ministro CESAR ASFOR ROCHA, julgado em 18.04.2007, DJ 06.08.2007. 7.
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In casu, o0 recurso especial interposto pelo recorrente Estadual revela-se
extemporaneo, vez que o acérdao dos embargos de declaragdo opostos pela ora
recorrida foi publicado em 09.11.2004 (f1.2000) e o Recurso Especial protocolizado em
05.07.2004 (fl. 2014), sem que houvesse reiteragdo apos a publicagdo do acérdao. 8.
Agravos regimentais desprovidos. (AgRg no REsp 873.179/SP, Rel. Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, DJe 29.6.2009). O Tribunal a quo fixou expressamente que foram os
decretos municipais os atos que realmente esvaziaram o conteudo econdémico da
propriedade. Vejam-se trechos do acérdao recorrido (fls. 372/373): Diante dessas
consideragdes, exsurge a indagacao que consubstancia a tese de defesa: os decretos
municipais foram determinantes para o esvaziamento do conteudo econémico da
propriedade dos autores ou apenas reiteraram comandos normativos anteriores,
inclusive federais? E a conclusdo a que se chega, observando-se a legislagdo
especifica, € a de que foram efetivamente os atos municipais os causadores dos
prejuizos suportados pelo autor, sendo vejamos. (...) O Decreto n° 1.890/93, da
Prefeitura Municipal, considerou Area de Preservacdo Permanente diversos lotes —
dentre eles o do autor — e, no mesmo ato, criou o “Parque das Dunas’,
correspondendo aquela area; depois, o Decreto n° 1.902/93 declarou-a non
aedificandi.Nao prospera o argumento fazendario de que a limitagcdo administrativa
imposta nada mais fez que reiterar comandos federais que até eram anteriores.
Primeiramente, saliente-se que a Area de Preservagdo Permanente nio colide,
de forma automatica e absoluta, com a exploragcao econémica do imoével nela
inserido, o que pode incluir at¢é mesmo o direito de construir, desde que
respeitados os regulamentos competentes. Portanto, comprovada limitagdo
administrativa mais extensa que as ja existentes, cabe a indenizacdo em favor dos
proprietarios dos terrenos em area de preservagao permanente. E, nesse ponto, ndo
ha o que se reformar na decisdo agravada do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
Dessa forma, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento. Publique-se. Intimem-
se. Em suma, invocando-se os precedentes citados na decisdo agravada, esta Corte
Superior entende que é indevida qualquer indenizacdo em favor dos proprietarios dos
terrenos em area de preservagao permanente, salvo se comprovada limitagao
administrativa mais extensa que as ja existentes. In casu, o Tribunal a quo fixou
expressamente que foram os decretos municipais os atos que realmente esvaziaram
o conteudo econémico da propriedade. Portanto, comprovada limitagdo administrativa
mais extensa que as ja existentes, cabe a indenizacdo em favor dos proprietarios dos
terrenos em area de preservagao permanente. Assim, mantenho a decisdo agravada
por seus proprios fundamentos, pois embasada em jurisprudéncia deste Superior

Tribunal, razdo porque NEGO PROVIMENTO ao agravo regimental. E como voto.
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ACORDAO. Vistos, relatados e discutidos esses autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de
Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas, por unanimidade, negar
provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Eliana Calmon, Castro Meira, Humberto Martins e Herman Benjamin
votaram com o Sr. Ministro Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Humberto
Martins. Brasilia (DF), 17 de agosto de 2010. (g.n.)

No julgado, pronuncia-se expressamente o Superior Tribunal de
Justica no sentido de ser a APP limitacdo administrativa, que impde a
impossibilidade da exploragao econdmica direta, ndo, porém, de forma automatica e
absoluta, vez que de acordo com o regulamento competente, podera ser viabilizado

até mesmo o direito de construir.

Conflita a possibilidade de utilizacado da APP tal como revelada no
julgado, com o disposto expressamente na Lei 4.771/65 em seu artigo 4°, §7°, do
qual se extrai como caracteristica propria da APP sua intangibilidade e, por
consequéncia, a afastabilidade da sua exploracdo pelo proprietario de forma
automatica e, a nosso ver, absoluta, por constituir-se o disposto no referido diploma

legal, regra geral.

Do julgado a seguir, também do Superior Tribunal de Justiga, cuja
matéria versa sobre a ocorréncia de desapropriagdo indireta decorrente de
declaracdo de utilidade publica para criagdo de parque ecoldgico, extraimos
posicionamento do respeitavel Tribunal, acerca da possibilidade de indenizacdo do
ato do Poder Publico que a pretexto de preservacédo do meio ambiente, configurar
limitacdo administrativa ou servidao, das quais decorram prejuizos regularmente

comprovados.

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 191.656 - SP (2009/0199684-7)?2*
RELATOR : MINISTRO HAMILTON CARVALHIDO

EMBARGANTE : COMPANHIA DE MINERAGAO IPORANGA

EMBARGADO : FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO
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JULG.: 23/06/2010

EMENTA: EMBARGOS DE DIVERGENCIA. DIREITO ADMINISTRATIVO.
DECLARACAO DE UTILIDADE PUBLICA PARA CRIACAO DE PARQUE
ECOLOGICO. CADUCIDADE. DESAPROPRIACAO INDIRETA. REQUISITOS.
INCABIMENTO. REDUCAO DO DOMINIO UTIL E DO VALOR ECONOMICO.
INOCORRENCIA. LIMITACOES IMPOSTAS PELO CODIGO FLORESTAL. 1.
Passado o prazo de cinco anos sem que o Poder Publico tenha efetivado o ato
expropriatério ou praticado qualquer esbulho possessoério, resulta inequivocamente
caduco o ato declaratério de utilidade publica por forga do artigo 10 do Decreto-Lei n°
3.365, de 21 de junho de 1941. 2. A limitac&do ao direito de propriedade decorrente da
declaracao de utilidade publica de imével, para o fim de criagcdo de parque estadual,
nao gera direito a indenizacdo por desapropriagcdo indireta quando nao ultimado o
desapossamento pelo Poder Publico, tampouco indenizag&o a outro titulo quando nao
comprovada a existéncia de prejuizo. 3. Precedentes da Primeira Seg¢ao. 4. Embargos
conhecidos e rejeitados.

ACORDAO.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da PRIMEIRA SECAO do Superior Tribunal de Justica,
prosseguindo no julgamento, por unanimidade, conhecer dos embargos, mas lhes
negar provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. A Sra. Ministra Eliana
Calmon e os Srs. Ministros Luiz Fux (voto-vista), Castro Meira, Humberto Martins,
Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques e Benedito Gongalves votaram com o
Sr. Ministro Relator. Brasilia, 23 de junho de 2010.

(...)

Embargos de divergéncia interpostos pela Companhia de Mineragao Iporanga contra
acérdao da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justigca, assim ementado:
"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART.
535 DO CPC. PREQUESTIONAMENTO. MATERIA CONSTITUCIONAL.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. NAO-CONFIGURACAO. 1. Tendo a Corte
Regional fundamentado sua decisdo em base juridica adequada e suficiente ao
desate da lide, ndo ha por que reexaminar a matéria conforme a tese defendida pelo
recorrente. Violagdo do art. 535 do CPC nao caracterizada.2. Inviabiliza-se o
conhecimento de recurso especial fundado na alinea "a" do permissivo constitucional
na hipétese em que o acérdao impugnado decide a lide sem emitir juizo, ainda que
implicito, que devesse guardar conformidade com os comandos legais tidos por
violados. 3. Descabe ao Superior Tribunal de Justica intervir em matéria de

competéncia do STF, tampouco para prequestionar questao constitucional, sob pena
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de violar a rigida distribuicdo de competéncia recursal disposta na Lei Maior. 4. A
hipétese de desapropriagao indireta pressupoe (i) que o Estado tome posse do imével
declarado de utilidade publica, independentemente do processo de desapropriacao,
(i) que seja dada ao respectivo bem a utilidade publica indicada pelo poder publico,
(iii) que seja irreversivel a situagdo fatica resultante do apossamento do bem e sua
afetacdo. 5. O esbulho possessodrio por parte do Estado pressupde a pratica de atos
materiais, ndo existindo apenas no plano normativo, tal como a edi¢do de decreto de
declaracao de utilidade publica, mas da qual o Poder Publico jamais toma posse ou
impede a exploragcdo econémica existente na area. 6. A limitagdo administrativa, por
ser uma restricdo geral e de interesse coletivo, ndo constituindo despojamento da
propriedade, ndo obriga o Poder Publico a qualquer indenizag¢do. 7. Recurso especial
conhecido, mas improvido." (...) Aduz, para tanto, a embargante, em suma, que as
limitagcbes ao direito de propriedade, com a redug¢do do seu dominio util e do seu valor
econdbmico em decorréncia da criacdo de parque ecoldgico, geram direito a
indenizacao por meio de desapropriacao indireta. Os embargos de divergéncia foram
admitidos por haver, em principio, dissidio jurisprudencial acerca do direito a
indenizacdo em decorréncia da redugdo do dominio util e do valor econdmico da
propriedade pela criagdo de parque ecoldgico. (...)E o relatério. VOTO. O EXMO. SR.
MINISTRO HAMILTON CARVALHIDO (Relator): Senhor Presidente, a divergéncia
esta em saber se a limitagdo ao direito de propriedade decorrente da declaragédo de
utilidade publica de imével, para o fim de criacdo de parque estadual, gera direito a
indenizagdo por desapropriacdo indireta, ainda quando n&o ultimado o
desapossamento pelo Poder Publico. A desapropriacao indireta constitui construgao
doutrinaria e jurisprudencial destinada a regularizar situagcao de fato decorrente de
esbulho possessorio de imoével de particular pelo Poder Publico, como se recolhe no
magistério de Celso Antonio Bandeira de Melo: "49. Desapropriagdo indireta é a
designacgéo dada ao abusivo e irregular apossamento do imével particular pelo Poder
Publico, com sua consequiente integracao no patriménio publico, sem obediéncia as
formalidades e cautelas do procedimento expropriatério. Ocorrida esta, cabe ao
lesado recurso as vias judiciais para ser plenamente indenizado, do mesmo modo que
o seria caso o Estado houvesse procedido regularmente." (in Curso de Direito
Administrativo, 26% ed., Malheiros, 2009, fl. 882). E, a propdsito do tema, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se em que, para que reste
configurada a desapropriacdo indireta, é necessario que tenha havido
desapossamento do particular e, pois, o bem tenha sido efetivamente incorporado ao
patriménio do Poder Publico, destinando-o a utilizagao publica, e que tal situacéo

factica seja irreversivel. Se, por outro lado, o ato do Poder Publico ndo resulta na
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perda da posse, mas sim em mera servidao ou limitagdo administrativa ao exercicio
do direito de propriedade, nao resta caracterizada a desapropriagéo indireta, de modo
a fazer exigivel, a este titulo, 0 pagamento de indenizagéo ao particular. Tampouco as
limitagbes administrativas e as serviddes, em regra, geram obrigacdo de indenizar
pelo Estado, porque decorrentes da supremacia do interesse publico sobre o
particular. E que o direito de propriedade sujeita-se a funcgéo social, vale dizer,
a intervencao do Estado na propriedade privada, com vistas ao bem comum,
mostrando-se insustentavel o carater absoluto que se lhe quer atribuir. A
proposito do tema, colhe-se o seguinte em excerto de voto da Ministra Eliana
Calmon: "(...) E consabido que na seara do Direito Constitucional ndo ha mais
lugar para falar-se em direito absoluto, ja que, segundo o principio da
razoabilidade, os direitos previstos na Carta Magna encontram seu
fundamento e seu limite no proprio texto constitucional. Em relacédo a
propriedade nao é diferente, visto que a garantia prevista no inciso XXII do art.
5° da Constituicado da Republica encontra-se condicionada ao cumprimento da
obrigacgao prevista no inciso XXIIII do citado dispositivo. Assim, observa-se que
o direito de propriedade estara garantido, desde que a propriedade cumpra
sua fungao social, definida pelo art. 186 da CF/88 da seguinte forma: A funcao
social € cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes
requisitos: | - aproveitamento racional e adequado; Il - utilizagdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservagao do meio ambiente; Il -
observancia das disposicbes que regulam as relagdes de trabalho; IV -
exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
Nota-se que, devido a importancia do tema, o legislador constituinte reservou
diversos dispositivos do texto constitucional para tratar da devida utilizacdo da
propriedade. Dentre outros, confira-se os abaixo arrolados: Art. 156. Compete
aos Municipios instituir impostos sobre: (...) § 1° Sem prejuizo da
progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°, inciso Il, o imposto
previsto no inciso | podera:(Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 29,
de 2000) | - ser progressivo em razao do valor do imovel; e (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 29, de 2000) Il - ter aliquotas diferentes de acordo
com a localizagao e o uso do imovel.(Incluido pela Emenda Constitucional n°

29, de 2000) .----- 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
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trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...) Il - propriedade privada; Ill - fungao social da propriedade; -----
Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar
de seus habitantes. § 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal,
obrigatério para cidades com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento
basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana. § 2° - A propriedade
urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacao da cidade expressas no plano diretor. ----- Art. 225. Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracgbes. § 1° - Para assegurar
a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: (...) lll - definir, em todas as
unidades da Federacdo, espagos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente
através de lei, vedada qualquer utilizagcido que comprometa a integridade dos atributos
que justifiquem sua protecdo; (Regulamento) (...) § 3° - As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sanc¢bes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de
reparar os danos causados. § 4° - A Floresta Amazénica brasileira, a Mata Atlantica, a
Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patriménio nacional,
e sua utilizagdo far-se-a, na forma da lei, dentro de condicbes que assegurem a
preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. Na
seara infraconstitucional, verifica-se que, mesmo antes da promulgacdo da
Constituicdo vigente, o legislador ja cuidava de impor algumas restricdes ao uso da
propriedade com o escopo de preservar o0 meio ambiente. Nesse diapasao, o Cédigo
Florestal (Lei 4.771/65) prescreve que: Art. 1° As florestas existentes no territério
nacional e as demais formas de vegetagao, reconhecidas de utilidade as terras que
revestem, sdo bens de interesse comum a todos os habitantes do Pais, exercendo-se
os direitos de propriedade, com as limitagbes que a legislagdo em geral e
especialmente esta Lei estabelecem. (...) Art. 14. Além dos preceitos gerais a que
esta sujeita a utilizagao das florestas, o Poder Publico Federal ou Estadual podera: a)
prescrever outras normas que atendam as peculiaridades locais; b) proibir ou limitar o

corte das espécies vegetais raras, endémicas, em perigo ou ameagadas de exting¢ao,
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bem como as espécies necessarias a subsisténcia das populacbes extrativistas,
delimitando as areas compreendidas no ato, fazendo depender de licenga prévia,
nessas areas, o corte de outras espécies; (Redagdo dada pela Medida Proviséria n°
2.166-67, de 2001) c) ampliar o registro de pessoas fisicas ou juridicas que se
dediquem a extragao, industria e comércio de produtos ou subprodutos florestais.
Deflui-se, portanto, que o direito de propriedade convive ha décadas com diversas
limitagbes administrativas impostas pelos Poderes Publicos. Para que restasse
configurada a desapropriagéo indireta, seria necessario que, segundo as palavras de
José dos Santos Carvalho Filho, o Estado se apropriasse de bem particular, sem a
observancia dos requisitos da declaracédo e da indenizagdo prévia. (...) Constitui
fundamento da desapropriacdo indireta o art. 35 do Decreto-Lei n° 3.365/41, que
dispde: 'Os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda Publica, ndo podem
ser objeto de reivindicagdo, ainda que fundada em nulidade do processo de
desapropriagdo. Qualquer agao, julgada procedente, resolver-se-a em perdas e
danos'. Esse dispositivo cuida da hipotese do denominado fato consumado. Havendo
o fato incorporacdo do bem ao patriménio publico, mesmo se tiver sido nulo o
processo de desapropriagdo ndo pode pretender o retorno do bem a seu patriménio.
Ora, se o fato ocorre mesmo que o processo seja nulo, pouca ou nenhuma diferenca
faz que nao tenha havido processo. O que importa, nos dizeres da lei, € que tenha
havido a incorporacao. (grifo nosso) (Manual de Direito Administrativo. 19. ed.Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. P. 768/769) (...)" (EREsp 628588/SP, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado em 10/12/2008, DJe 09/02/2009). Se,
todavia, as limitacbes administrativas impostas ao exercicio do direito de propriedade
sao de tal maneira que culminam com o completo esvaziamento do seu dominio util e
do seu valor econbmico, se subtraem do proprietario utilidade que anteriormente fruia,
€ possivel o pagamento de indenizagcao. Com efeito: "(...) A limitacdo administrativa
nao gera direito a indenizagdo porque apenas configura o direito de propriedade.
Rigorosamente, ndo se trata de uma limitacdo ao direito de propriedade, mas de
definicdo juridica desse direito. A natureza geral da determinacdo e seu cunho
limitado conduzem a auséncia de indenizabilidade em virtude da limitagédo. (...) No
entanto, ndo €& possivel excluir a possibilidade de limitagbes administrativas
produzirem efeitos de tamanha extensdao que produzam a desnaturacdo da
propriedade provada. Bem por isso, se houver uma situagao especial e diferenciada,
em que um proprietario seja atingido de modo particularmente nocivo pela
determinacdo, havera o direito a indenizacido." (Margal Justen Filho, in Curso de
Direito Administrativo, 22 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2006, fl. 414). De todo o exposto,

resulta que a mera redugcdo do dominio util e do valor econémico da
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propriedade, por si s6, sem a perda da posse pelo particular, ndo configura
desapropriacao indireta, de modo a gerar, a este titulo, direito a indenizagao,
ressalvado o direito a eventual indenizagao a titulo de limitagcdo administrativa
ou servidao somente quando existente prejuizo que possa ser regularmente
comprovado em agao propria. Nao é outra a jurisprudéncia uniforme do
Superior Tribunal de Justica, valendo conferir, nesse sentido, os seguintes
precedentes: "ADMINISTRATIVO. ACAO DE INDENIZACAO. DECRETO
ESTADUAL 10.251/77. CRIACAO DO PARQUE ESTADUAL DA SERRA DO MAR.
ESVAZIAMENTO DO CONTEUDO ECONOMICO DA PROPRIEDADE.
INDENIZACAO POR DESAPROPRIACAO INDIRETA. NAO CABIMENTO.
LIMITACOES ADMINISTRATIVAS DE CARATER GERAL. MATERIA PACIFICADA
NO AMBITO DA PRIMEIRA SECAO. INCIDENCIA DA SUMULA 168/STJ. 1. Ao criar
o Parque Estadual da Serra do Mar, o Decreto 10.251/77 previu, em seu art. 6°, a
ulterior expedicao de pelo Parque. Todavia, o Estado de Sdo Paulo nado procedeu as
transferéncias de todas as terras para o seu patriménio mediante a competente acao
de desapropriacdo. Assim, a criacdo do parque pelo Decreto 10.251/77 nao resultou
na perda da posse, mas sim em limitacdo ao uso de propriedade, realizada de forma
geral, carente de natureza subjetiva ou individualizada, mas vinculativo a todos os
proprietarios de imoveis localizados na area abrangida pelo Parque Estadual em
referéncia. Certo é que, tendo ocorrido mera limitagdo administrativa que afeta, em
carater ndo substancial, o direito de propriedade, nao se justifica a imposicao de
indenizagcdo correspondente ao valor da terra quando o que lhe atinge é apenas
limitacdo de uso, visto que nao se concretizou a transferéncia do imovel pela
desapropriacdo. Precedentes da Primeira Secado: EAg 407817 / SP, rel. Ministra
Denise Arruda, DJe 3/6/2009; EREsp 610158 / SP, rel. Ministro Castro Meira, DJe
22/9/2008. 2. No caso dos autos, o acérdao embargado deixou assentado que o
embargante ndo perdeu a exclusividade dos poderes sobre o imdével em discusséo,
nao obstante possuir o dever de respeitar as limitacbes estabelecidas por lei, fato que
afasta o cabimento da indenizacdo pela desapropriagcdo indireta. Nada impede,
todavia, que se postule indenizacdo em acéo prdpria acaso comprovada a ocorréncia
de prejuizos ao proprietario decorrente de limitagdo administrativa mais extensa do
que aquelas ja existentes a época da edicdo do Decreto 10.251/77. 3. Agravo
regimental ndo provido." (AgRg nos EREsp 257970/SP, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 11/11/2009, DJe
19/11/2009). "ADMINISTRATIVO - LIMITACAO ADMINISTRATIVA OU
DESAPROPRIACAO INDIRETA - PROIBICAO DO CORTE, DA EXPLORACAO E DA
SUPRESSAO DE VEGETACAO PRIMARIA OU NOS ESTAGIOS AVANCADO E
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MEDIO DE REGENERACAO DA MATA ATLANTICA — DECRETO ESTADUAL 750/93
1. A jurisprudéncia do STJ é unénime, sem divergéncias, de que as limitagdes
administrativas a propriedade geram obrigagao de nao fazer ao proprietario, podendo
ensejar direito a indenizagdo, o que nao se confunde com a desapropriagdo. 2. A
desapropriagdo indireta exige, para a sua configuracdo, o desapossamento da
propriedade, de forma direta pela perda da posse ou de forma indireta pelo
esvaziamento econémico da propriedade. 3. A proibi¢do do corte, da exploragéo e da
supressao de vegetagdo primaria ou nos estagios avangado e médio de regeneragéo
da mata atlantica (Decreto 750/93) né&o significa esvaziar-se o conteudo econdmico. 4.
Discussdo quanto aos institutos que se mostra imprescindivel quando se discute o
prazo prescricional. 5. Na limitacdo administrativa a prescricdo da pretensao
indenizatéria segue o disposto no art. 1° do Dec. 20.910/32, enquanto a
desapropriagao indireta tem o prazo prescricional de vinte anos. 6. Embargos de
divergéncia nao providos." (EREsp 901319/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/06/2009, DJe 03/08/2009) (...) Diante do que
consta dos autos, a edicdo do decreto aqui referido nao alterou a situagao real do
imével e nem comprometeu a destinagao que lhe dava a recorrente, que, na verdade,
era nenhuma. O que de fato houve foi a limitagdo quanto a uma futura e eventual
mudanga de utilizagdo, dada a criagdo do Parque de reserva ambiental." Com efeito,
as limitagcdes ao exercicio do direito de propriedade decorreram exclusivamente do
Decreto n° 23.793, de 23 de janeiro de 1934, que contém o Cédigo Florestal, vigente
desde o tempo da aquisicao do imovel: "Art. 1° As florestas existentes no territorio
nacional, consideradas em conjuncto, constituem bem de interesse commum a todos
os habitantes, do paiz, exercendo-se os direitos de propriedade com as limitagdes que
as leis em geral, e especialmente este codigo, estabelecem ." E, ja agora, da Lei n°
4771, de 15 de setembro de 1965, novo Cddigo Florestal, vigente ao tempo da
autuacdo da embargante pela poda ndo autorizada de cobertura vegetal, por
expressao pura e simples do Poder de Policia do Estado, que em nada se confunde
com pretensdo expropriatéria. De todo o exposto, resulta que, assentada nos
acordaos do Tribunal de Justica e desta Corte a caducidade do Decreto de utilidade
publica relativamente a area da embargante, jamais objetivado sob qualquer forma
factica, a afastar a pretensao expropriatéria e respectiva indenizagao, e, ainda, a
inexisténcia de prova de que as limitagbes existentes subtrairam da embargante
utilidade que anteriormente fruia, importando no esvaziamento do dominio util e do
valor econdmico do imdvel, a afastar o cabimento de indenizacdo a qualquer outro
titulo, resta inviavel, em sede de embargos de divergéncia, a pretensado de arredar

pressuposto factico que embasou o julgado. Pelo exposto, presente a divergéncia,
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conheco dos embargos, mas os rejeito, mantendo o acérddo embargado. E O VOTO

(9.n.)

Do Tribunal de Justica do estado de Sao Paulo, colacionamos o

seguinte julgado:

Apelagéo Civel n° 853.337.5/1-00%%

Comarca de ltapecerica da Serra

Apelante: Sahran Helito e outra

Apelado: Fazenda do Estado de Sao Paulo

Rel. MAGALHAES COELHO

Julg: 27/01/2009 v.u.

Ementa: DESAPROPRIAGAO INDIRETA - Resolugio n° 40/85 da Secretaria de
Cultura do Estado de Sao Paulo - Tombamento - Pedido de indenizagao pela
limitagcao do direito de propriedade e pela eventual exploracdo de madeira e
outros recursos - Imposi¢cao genérica ou abstrata que implica um dever de
abstencao - Hipétese de limitagdo administrativa e nao de apossamento
administrativo - Limitagao anteriormente imposta pelo Cédigo Florestal - Nao
indenizavel — Sentenca de improcedéncia mantida - Recurso nao provido.

Vistos, etc. |. Trata-se de agao de desapropriagao indireta promovida pelos autores
em face da Fazenda do Estado de Sao Paulo, referente a um terreno situado na
Estrada do Vargedo, no Municipio de Juquitiba, Comarca de Itapecirica da Serra, em
razao do tombamento realizado por meio da Resolugdo n° 40/85 da Secretaria da
Cultura do Estado de Sao Paulo, com finalidade de protegcao da Serra do Mar e de
Paranapiacaba, que limitou o direito de uso da propriedade. Il. A acao foi julgada
improcedente, verificada a prescricdo da pretensdo dos autores, condenando-os ao
pagamento das despesas processuais € honorarios fixados em 10% sobre o valor
atualizado da causa (...) A sentenca monocratica, porém, é incensuravel. E que n&o
se vislumbra, na hipétese, apossamento administrativo a justificar a pretendida
indenizacdo. A edicao de decreto que cria parque florestal ndo é, a evidéncia, ato
possessorio, que implica em ag¢ao material de esbulho a justificar uma agdo com
fundamento em apossamento administrativo(...) A hipétese, portanto, é de restricao
imposta a propriedade por decreto do Poder Publico. Cuida-se de limitagao

administragdo e nao de apossamento administrativo. O interesse de se

22 Disponivel em: https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do . Acesso: 21
fev.2011
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promover a distingao entre os institutos nao é apenas doutrinario, mas também
pratico, uma vez que os apossamentos administrativos sao em regra
indenizaveis, o que nem sempre ocorrem com as limitagées. Se a propriedade

for atingida por um ato especifico da administracdo, ndo ha duvida de que se

tratara, conforme o caso, de serviddo ou apossamento administrativo. Se,
todavia, tratar-se de uma imposi¢do genérica ou abstrata que implique um dever de
abstencdo, sera a hipétese de limitagdo. Alias, examinando doutrinariamente a
questao da limitacdo administrativa decorrente da edicdo de decreto que cria parques
florestais tive a oportunidade de deixar consignado: "Sem embargo dos argumentos
daqueles que sustentam, com apoio na doutrina de Hely Lopes Meirelles, que em
hipbéteses tais assistiria ao proprietario uma indenizagdo, adotamos posicionamento
diferente. Na verdade, em se tratando de limitagao administrativa, somente nos
casos em que o exercicio do direito de propriedade se torne inviavel é que
estariamos diante da necessidade de o Poder Publico compor indenizagao ao
proprietario (...) Situagao inteiramente diversa seria a do proprietario de terreno
em local de protecao de manancial, impedido de realizar qualquer tipo de
construgao, obstado em seu gozo util ou exploragao econémica. Somente em
situagcdes extremas de esvaziamento completo dos poderes inerentes ao
dominio é que subsistiria o direito a indenizagcdao. Ademais, o E. Tribunal de
Justica de Sao Paulo, analisando hipétese andloga a dos autos, deixou consignado
um voto relatado pelo eminente Des. Ruy Camilo, com votos vencedores dos nao
menos eminentes Des. Roberto Stucchi e Carvalho Viana: "DESAPROPRIACAO -
Indireta - Requisito — Ocupacao da area pelo Poder Publico - Inocorréncia —
Hipotese de limitagdo administrativa, decorrente da criagdo do Parque Estadual da
Serra do Mar - Posterior declaracado de utilidade publica que apenas consolidou as
restricoes ja subsistentes — Indenizagado indevida - Caréncia da agao por falta de
interesse processual — Recursos. ACORDAO. Portanto, a partir da vigéncia do
Cddigo Florestal fixaram-se providos limitagdes ao direito de propriedade, tendo o
Governo do Estado, no uso de suas atribuicbes legais e com fundamento no referido
diploma legal (artigo 50) criado o Parque Estadual. Por isso mesmo, como realgado
em aresto da Egrégia Décima Primeira Camara Civil deste Tribunal, em que foi
Relator o Desembargador Laerte Nordi, se limitacbes ja existiam desde 1965, a
pretensdo da autora havia de estar circunscrita ao que excedesse as restricoes
impostas pelo Cédigo Florestal, nunca tdo extensiva a ponto de se considerar o
apossamento administrativo pelo Estado, para fins de indenizacdo total da area
(Apelagao Civel n° 168.124-2 — Sao Sebastiao). Na espécie, a peti¢ao inicial deveria

ter se referido a indenizacao desse excesso eventual a ser demonstrado. Na verdade,
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a declaragao de utilidade publica veio apenas a consolidar restrigdo ja subsistente, o
que portanto ndo conduz ao entendimento de que a autora deva ser indenizada. Nao
se cuida portanto, de apossamento administrativo que pressupbde ocupagéo pelo
Poder Publico. Limitagdo administrativa ndo se confunde com apossamento
administrativo. Assim, decreta-se a extingdo do processo sem julgamento do mérito,
com fundamento no artigo 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil, por falta de
interesse processual, consubstanciado em pretensdo inadequada a satisfacdo do
interesse contido no direito subjetivo material" (...) Os apelante querem transformar a
extracdo de madeira em indenizagdo, em empreitada sem custos e sobretudo, sem
riscos. Ademais, mesmo antes da criacdo do Parque, os apelantes n&o tinham direito
a exploracdo de madeira, uma vez que vigente o Cédigo Florestal que anteriormente
ja criara a limitacdo. Em arremate, por qualquer angulo que se analise a questédo
posta nos autos, a criagcdo do Parque da Serra do Mar n&do da ensejo a indenizacgéao,
seja porque nao implicou em desapossamento ou no esvaziamento da propriedade
dos apelantes, que podem continuar a usufrui-la e explora-la como poderiam fazé-lo
anteriormente, a vista das limitagdes impostas pelo Codigo Florestal, seja porque é
possivel outras formas de exploracdo que ndo a extracdo de madeiras ou porque,
finalmente, ndo se evidenciou sequer que essa extracdo de madeira e outros

recursos era viavel. Nega-se, destarte, provimento ao recurso.(g.n.)

No julgado verifica-se que o Tribunal reconhece que quando a

propriedade é atingida por o ato especifico — como defendemos tratar-se a APP

instituida por ato do Poder Publico, na forma do art. 3° da Lei 4.771/65 — estaremos

diante, conforme o caso, de servidao ou apossamento administrativo, bem como

que, mesmo quando se tratar de limitagdo administrativa, tornado inviavel o

exercicio do direito de propriedade havera a necessidade de o Poder Publico

compor indenizacdo ao proprietario, ressalvando, entretanto, que exigem-se

situacoes extremas de esvaziamento completo dos poderes inerentes ao dominio

para que subsista o direito a indenizacéo.

Trazemos a colagdo outro julgado do mesmo tribunal, conforme

segue.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
COMARCA: CAPAO BONITO
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APELACAO CIVEL N°. 523.536.5/8-00?%

APELANTES: COMERCIAL E CONSTRUTORA GUITTE

LIMITADA E OUTROS

APELADA: FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO

RELATOR: DES. OSVALDO DE OLIVEIRA

Julg.: 31/10/2010 — v.u.

Ementa: APELACAO CIVEL - LIMITACAO ADMINISTRATIVA. 1. Limitagdo
administrativa — Decreto Estadual n°. 22.717/84 - Declaracéo de Area de Preservacéo
Ambiental (APA) — Parque Estadual da Serra do Mar - Imposigéo de restricbes ao uso
e aproveitamento da propriedade - Tombamento - Pedido de indenizacdo - Alegacao
de esvaziamento do conteudo econdmico da propriedade imobiliaria - Descabimento -
Restricbes que importam em dever de abstengdo - Inexisténcia de apossamento
administrativo ou de ato expropriatorio indireto - Administragcdo publica que nao
praticou nenhum ato de posse sobre a area restrita - Limitagdes administrativas
atribuidas anteriormente pelo Cédigo Florestal (Lei Federal n°. 4.717/65) - Ato
restritivo que nao eliminou ou suprimiu a possibilidade de exploragao
econdmica da porgcdao remanescente, especialmente a fragcdo relativa a
vegetacdo em situacao de livre disposicao e aquela passivel de projeto de
manejo sustentado - Ressarcimento indevido - Precedentes parelhos deste E.
Tribunal de Justica e do C. STJ - Improcedéncia do pedido inicial - Manutencao
integral da sentenca. 2. Recurso ndo provido.

Vistos (...) Os autores apelaram (fls. 793/836), alegando, em sintese, que as
restricdes administrativas da area aniquilaram a possibilidade de sua exploracao
econdmica, de modo que devem ser ressarcidos financeiramente. Os decretos em
tela esvaziaram economicamente a propriedade. Deve-se atencdo ao direito de
propriedade e ao direito a justa indenizagdo. O Cdédigo Florestal impunha leves
restricdes administrativas a area, enquanto que o Decreto n°. 22.717/84 e a
Resolucdo de Tombamento n°. 40/85 esvaziaram economicamente a propriedade. As
restricdes conduziram a um verdadeiro apossamento administrativo ou a uma
desapropriacao indireta. A area é rica em madeira e calcario, de modo que poderia
ser explorada economicamente. Ndo houve excessos praticados pela perita judicial.
Parte da area existente no imoével ndo € intocada, pois € composta de produtos
florestais de livre exploragao econdémica (35 hectares) e de manejo sustentado (225
hectares). A cobertura vegetal é devida em sua integralidade, devendo ser

considerada para a composi¢cao da justa indenizacao. A inexisténcia de apossamento

26 Disponivel em: https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do. Acesso: 22
fev. 2011.
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fisico do imovel nao é ébice para o recebimento de indenizacdo. Nenhuma atividade
econdmica é desenvolvida na area por conta dos atos restritivos. O dano é manifesto,
conforme comprovou a prova pericial. A indenizagao relativa a terra nua deve ser
fixada em R$ 709.970,00 (novembro/2002). Em relagdo a cobertura vegetal, a
indenizagdo alcanga a cifra de R$ 4.815.477,00 (novembro/2002). O valor das jazidas
de minérios (calcario) deve integrar a indenizagéo, a qual soma R$ 1.324.033,43. No
total, a indenizagdo deve ser arbitrada em R$ 6.849.480,00 (novembro/2002), com
acréscimo dos encargos legais (...) O recurso desmerece provimento (...) O que
sobreleva anotar é que, seja pelo tombamento, seja pela declaragdo do imovel como
Area de Protegdo Ambiental (APA), consoante o Decreto Estadual n°. 22.717/84, nao
houve ampliagdo da limitacdo administrativa que ja existia relativamente a sua
exploracéo econdmica frente a edicao da Lei Federal n°. 4.771/65 (Cddigo Florestal).
A declaragao contida no Decreto Estadual n°. 22.717/84 apenas cuidou de consolidar
as restricbes ou limitagdes administrativas que ja subsistiam na vigéncia de
mandamento normativo anterior, preservando o Parque Estadual da Serra do Mar
"com a finalidade de assegurar integral protecao a flora, a fauna, as belezas naturais,
bem como para garantir sua utilizagdo a objetivos educacionais, recreativos e
cientificos" (artigo 10). Ora, se as restricdes e/ou limitagdes existiam desde 1965, com
o advento do Cddigo Florestal, a pretensao indenizatéria s6 poderia alcangar os
limites que as excedessem, sem estender para além das fronteiras que dantes ja
repercutiam na exploragdo econémica da area. Nao se trata, assim, de apossamento
administrativo ou de desapropriacdo indireta decorrentes de esbulho possessorio
praticado pela administragao publica, mas de limitacdo administrativa, a qual, porque
importa numa restricdo geral e de interesse coletivo, ndo gera o direito de indenizagéo
aos proprietarios. Veja-se que o pedido indenizatério exsurge, aos olhos dos autores,
como se a ré, pelo Decreto Estadual n°.22.717/84, tivesse efetivamente ocupado a
area declarada de Area de Protegdo Ambiental (APA), invadindo-a e esbulhando-a,
mediante despojamento de propriedade particular. Porém, inexiste ato de posse da ré,
mas apenas de efetiva consolidagdo da area como de Protegdo Ambiental (APA), na
esteira do Cddigo Florestal que ja a protegia desde os idos de 1965, ou seja, dez (10)
anos antes de sua aquisigao pelos autores, o que, segundo a pericia, teria acontecido
em 28/agosto/1975 (fls. 526). Confira-se a redacao do artigo 10 do Cdodigo Florestal:
"As florestas existentes no territério nacional e as demais formas de vegetacao,
reconhecidas de utilidade as terras que revestem, sdo bens de interesse comum a
todos os habitantes do Pais, exercendo-se os direitos de propriedade, com as
limitagbes que a legislacdo em geral e especialmente esta Lei estabelecem ". Ainda:

Artigo 2°. Consideram-se de preservacao permanente, pelo s6 efeito desta Lei, as
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florestas e demais formas de vegetacdo natural situadas: a) ao longo dos rios ou de
outro qualquer curso d'agua, em faixa marginal cuja largura minima sera: (...) b) ao
redor das lagoas, lagos ou reservatérios d'agua naturais ou artificiais; c¢) nas
nascentes, mesmo nos chamados "olhos d'agua", seja qual for a sua situagao
topografica; d) no topo de morros, montes, montanhas e serras; e) nas encostas ou
partes destas, com declividade superior a 45°, equivalente a 100% na linha de maior
declive; f) nas restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizador as de mangues; g)
nas bordas dos taboleiros ou chapadas; h) em altitude superior a 1.800 (mil e
oitocentos) metros, nos campos naturais ou artificiais, as florestas nativas e as
vegetacbes campestres. Artigo 3o0. Consideram-se, ainda, de preservacao
permanentes, quando assim declaradas por ato do Poder Publico, as florestas e
demais formas de vegetagcdo natural destinadas: a) a atenuar a erosdo das
terras; b) a fixar as dunas; c) a formar faixas de protecdo ao longo de rodovias e
ferrovias; d) a auxiliar a defesa do territorio nacional a critério das autoridades
militares; e) a proteger sitios de excepcional beleza ou de valor cientifico ou
histérico; f) a asilar exemplares da fauna ou flora ameagados de extingao; g) a
manter o ambiente necessario a vida das populagodes silvicolas; h) a assegurar
condi¢c6es de bem-estar publico. § 1°. A supressao total ou parcial de florestas de
preservagao permanente so sera admitida com prévia autorizagdo do Poder Executivo
Federal, quando for necessaria a execugao de obras, planos, atividades ou projetos
de utilidade publica ou interesse social - grifo nosso. Nao ha davida, por conseguinte,
que o Decreto Estadual n°. 22.717/84 apenas materializou, na circunscricio territorial
do Parque Estadual da Serra do Mar, abrangendo a propriedade imobiliaria dos
autores, os cuidados que dantes inspirou a edigdo do Cdédigo Florestal, segundo
preconiza o artigo 40 e seus incisos, in verbis: Artigo 4". Na implantagdo desta Area
de Protecdo Ambiental serdo aplicadas as medidas previstas na legislagao especifica,
respeitadas as demais normas legais pertinentes, visando coibir o exercicio de
atividades causadoras de degradacao da qualidade ambiental. Paragrafo unico. Tais
medidas terdo como finalidade limitar ou proibir: | - A implantagdo de atividades
potencialmente poluidoras capazes de afetar mananciais de aguas, o solo e o ar; Il —
A realizagdo de obras de terraplenagem e a abertura de canais que importem em
sensivel alteragdo das condigdes ecoldgicas locais; Il - O exercicio de atividades
capazes de provocar acelerada erosao das terras ou acentuado assoreamento nas
colegdes hidricas; IV — O exercicio de atividades que ameagam extinguir as espécies
raras, endémicas e ameacadas de extincdo da biota local. Verifica-se, por assim
dizer, que o ato normativo hostilizado prestou-se apenas e tao-somente a

mesma finalidade da legislagdo ambiental sobredita, qual seja, preservar a
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biodiversidade existente na area, sem embargo da exploracdo insita ao
contetido econdmico da propriedade, de acordo com a conveniéncia dos autores,
ainda que haja um dever legal de abstencao, de feicdo geral e abstrata, desde que
respeitadas algumas restricdes e/ou limitacdes inerentes a sua natureza,
especialidade e especificidade, dado o interesse publico que a circunda (...) “A
fungao social da propriedade, consubstanciada no dever de que a propriedade
atenda nao apenas aos interesses do proprietario, mas também sirva de
instrumento para alcangar o bem-estar da coletividade, opera-se internamente
ao direito de propriedade, com um de seus elementos constitutivos, sem o qual
ndo sera plenamente garantida, ndo se confundindo, portanto, com meras
limitag6es administrativas ao exercicio do poder de policia ". (AC 341.290.5/8-00
- Comarca de F. D. Vargem Grande Paulista/Cotia - 7a Camara de Direito Publico
- Relator: Moacir Peres - julgado em 17/08/09). Frise-se que os principios
elencados no artigo 170 da Constituicao Federal também apontam para existéncia do
mesmo balizamento, na medida em que se referem a fungao social da propriedade e
a defesa do meio ambiente. Tudo deve ser interpretado e aplicado a luz do que sagra
o artigo 225 da Constituicdo Federal: "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". Sobre a matéria debatida nos
autos, sao os precedentes do E. STJ: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO.
DECRETO ESTADUAL N°. 10.251/77. CRIACAO DO PARQUE ESTADUAL DA
SERRA DO MAR. ESVAZIAMENTO DO CONTEUDO ECONOMICO DA
PROPRIEDADE. INDENIZACAO INDEVIDA. LIMITACOES PREEXISTENTES EM
DECORRENCIA DE OUTRAS NORMAS. 1. A auséncia de prequestionamento dos
dispositivos legais ditos violados atrai o dbice da Sumula 211/STJ. 2. A criagdo do
Parque Estadual da Serra do Mar, por intermédio do Decreto Estadual n°. 10.251/77,
do Estado de S&o Paulo, ndo acrescentou qualquer limitagdo as previamente
estabelecidas em outros atos normativos, os quais, a época da edicdo do referido
decreto, ja vedavam a utilizagéo indiscriminada da propriedade. Precedentes. 3. Dai
se conclui que é indevida qualquer indenizacdo em favor dos proprietarios dos
terrenos atingidos pelo ato administrativo em questdo, salvo se comprovada limitagdo
administrativa mais extensa que as ja existentes. 4. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no REsp 610158/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 21/03/2006, DJ 10/04/2006, p. 130); ADMINISTRATIVO. ACAO DE
INDENIZACAO POR DESAPROPRIACAO INDIRETA. PARQUE ESTADUAL DA
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SERRA DO MAR. LIMITACOES ADMINISTRATIVAS DE CARATER GERAL.
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. AUSENCIA DE PREJUIZO.
IMPOSSIBILIDADE DE INDENIZACAO. | - O ato administrativo que criou o Parque
Estadual da Serra do Mar nao impbs aos proprietarios outras restricbes que nao
aquelas decorrentes da legislacao constitucional e infraconstitucional, sendo certo que
essas limitagbes administrativas, de carater geral, ndo constituem direito que ampare
qualquer indenizag&o. Precedente: REsp 468.405/SP, Rei Min. JOSE DELGADO, DJ
de 19/12/2003. Il - "A chamada 'desapropriacdo indireta' é construgao pretoriana
criada para dirimir conflitos concretos entre o direito de propriedade e o principio da
funcdo social das propriedades, nas hipoteses em que a Administracdo ocupa
propriedade privada, sem observancia de prévio processo de desapropriacdo, para
implantar obra ou servigo publico. Para que se tenha por caracterizada situagcédo que
imponha ao particular a substituicio da prestagdo especifica (restituir a coisa
vindicada) por prestagao alternativa (indeniza-la em dinheiro), com a consequente
transferéncia compulséria do dominio ao Estado, é preciso que se verifiquem,
cumulativamente, as seguintes circunstancias: (a) o apossamento do bem pelo
Estado, sem prévia observancia do devido processo de desapropriagédo; (b) a
afetacdo do bem, isto &, sua destinacdo a utilizagdo publica; e (c) a impossibilidade
material da outorga da tutela especifica ao proprietario, isto &, a irreversibilidade da
situacao fatica resultante do indevido apossamento e da afetacao” (REsp 442.774/SP,
Rel. Min. TEORI ALBINO ZA VASCKI, DJ de 20/06/2005). Ill - Possibilidade de a
autora, em agao propria, requerer contra o Estado de Sao Paulo indenizagao em face
de eventuais prejuizos decorridos da edicdo do Decreto n°. 10.251/77. IV - Recurso
especial da FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO provido e prejudicado o
Recurso Especial de DOCAS S/A. (REsp 257970/SP, Rei. Ministro FRANCISCO
FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/02/2006, DJ 13/03/2006, p. 185). Este
C. Tribunal de Justica ndo discrepa desse entendimento, inclusive em precedente
parelho da Comarca de Cap&o Bonito: DESAPROPRIACAO INDIRETA - Resolugéo
n°. 40/85 da Secretaria de Cultura do Estado de Sdo Paulo - Tombamento - Pedido de
indenizacao pela limitagao do direito de propriedade e pela eventual exploracdo de
madeira e outros recursos - Imposigao genérica ou abstrata que implica um dever de
abstencdo - Hipétese de limitagao administrativa e ndo de apossamento
administrativo — Limitacdo anteriormente imposta pelo Cédigo Florestal - Nao
indenizavel - Sentenca de improcedéncia mantida - Recurso ndo provido. (AC
853.337.5/1-00 - Comarca de Itapecerica da Serra - 3a Camara de Direito Publico -
Relator: Magalhes Coelho - julgado em 27/01/09); DESAPROPRIACAO INDIRETA -

Serra do Mar — Sentencga improcedente - Impossibilidade, com base no Decreto n°.
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22.717, de 21 de setembro de 1984, de indenizacido da area, e muito menos de sua
cobertura arbérea - Fato de haver tombamento nao altera questao, pois ndo impede o
particular de exercer os direitos inerentes ao dominio - Restricbes que preexistiam ao
Tombamento da area. Cdodigo Florestal (Lei n°. 4.771/65), que previa limitagbes
administrativas, de carater geral, e, por isso, ndo suscetiveis de indenizagdo e muito
menos contra o Estado de Sao Paulo — Auséncia de indicagao por parte dos autores
das restricdes impostas em ampliacdo as que existiam que poderiam justificar a
indenizacdo . Codigo Florestal em vigor quando da aquisicdo das areas — Direitos de
propriedade dos autores que ndo foram em nada afetados diretamente pelo
Tombamento - Atendimento a funcéo social da propriedade - Autores que nao fazem
jus a qualquer indenizacdo - Inexisténcia de apossamento administrativo e
desapropriagéo indireta - Ocorréncia de prescricao vintenaria, paragrafo Unico do
artigo 10, do Decreto Lei n°. 3.365/41, redacao dada pela Medida Proviséria n°.
2.109/2001, remunerada para n°. 2.183/2001 - Recurso desprovido. (AC 404.047.5/8-
00 - Comarca de Capao Bonito - 2a Camara de Direito Publico - Relator: Samuel
Junior -julgado em 04/12/07); ACAO ORDINARIA DE INDENIZACAO POR
APOSSAMENTO ADMINISTRATIVO - SERRA DO JAPI - AREAS TOMBADAS PELA
RESOLUCAO 11, DE 8 DE MARCO DE 1983, DA SECRETARIA DA CULTURA DO
ESTADO DE SAO PAULO - SENTENCA DE PROCEDENCIA - REEXAME
NECESSARIO E RECURSO VOLUNTARIO DA FAZENDA DEVOLVIDOS AO
CONHECIMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTICA POR DECISAO DO E. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA - RECURSOS CONHECIDOS E PROVIDOS - RESOLUCAO
ADMINISTRATIVA QUE NAO INTRODUZIU NENHUMA NOVA RESTRICAO A AREA
— NORMAS RESTRITIVAS QUE JA ESTAVAM PREVISTAS NO CODIGO
FLORESTAL - AQUISICAO DO DOMINIO OCORRIDO APOS A EDICAO DO
REFERIDO CODIGO - RESTRICOES PREVISTAS NA LElI DO PARCELAMENTO
DO SOLO - AQUISICAO DE UMA AREA ANTES DA MENCIONADA LEI -
IRRELEVANCIA - CONSIDERACOES TECNICAS - AREA TOMBADA QUE JA
ESTAVA SUJEITA A RESTRICOES - DIREITO DE PROPRIEDADE QUE DEVE
OBSERVAR AS FUNCOES SOCIAIS E A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE —
PRECEITOS CONSTITUCIONAIS - RECEPCAO DO CODIGO FLORESTAL -
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DO E. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA -
DOUTRINA - RESOLUCAO QUE PRESERVAVA O DIREITO DOS PROPRIETARIOS
- IMPOSSIBILIDADE DE SE OBRIGAR O ESTADO A EFETUAR A
DESAPROPRIACAO - INOCORRENCIA DE APOSSAMENTO ANTERIOR E
CONSEQUENTE INADEQUACAO DA ACAO QUE, QUANDO MUITO, PODERIA
BUSCAR INDENIZACAO POR RESTRICOES QUE TIVESSEM ATINGIDO O
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DIREITO DE PROPRIEDADE EFETIVAMENTE OCORRIDAS E QUE
DECORRESSEM DIRETAMENTE DO TOMBAMENTO - PRESCRICAO
INOCORRENTE - ACAO IMPROCEDENTE - HONORARIOS DE 15% SOBRE O
VALOR CORRIGIDO DA CAUSA, A SER CALCULADO PELA TABELA PRATICA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA - CONDENACAO DOS AUTORES NAS CUSTAS E
DESPESAS PROCESSUAIS, INCLUSIVE SALARIOS PERICIAIS FIXADOS -
RECURSOS PROVIDOS. (AC 261.366.2/1-00 - Comarca de Jundiai - Relator:
Samuel Junior - Cémara Reservada ao Meio Ambiente -julgado em 08/11/07);
DESAPROPRIACAO INDIRETA - area de preservacdo permanente - aquisi¢cdo de
imovel objeto de processo de tombamento indenizag&o indevida - inocorréncia de
dano ou prejuizo a ser recomposto - manutengao da sentencga - Recurso nao provido.
(AC 625.524.5/7-00 - Comarca de Guaruja - 3a Camara de Direito Publico - Relator:
Marrey Uint - julgado em 28/08/07); INDENIZATORIA - SERRA DO MAR - MATAS
PRESERVADAS - LIMITACAO ADMINISTRATIVA - IMPROCEDENCIA. A pretens&o
indenizatoria de areas de preservagao, constituida de matas que constituem o
complexo da Serra do Mar, ndo encontra suporte desde a vigéncia do Cddigo
Florestal - Lei n°. 4.771/65 -, enquadrando-se a situagao juridica como de limitagcao
administrativa de carater geral, ndo passivel de indenizagao, especialmente pela nédo
demonstragao suficiente de aproveitabilidade do local, seja pela topografia, seja pela
obrigatéria preservacdo ambiental. Acdo improcedente. Recurso negado. (AC
403.441.5/9-00 - Comarca de Santos - 1a Camara de Direito Publico - Relator: Danilo
Panizza -julgado em 28/11/06). No primeiro V. Aresto acima citado, fazendo
referéncia ao tombamento da Serra do Mar, o eminente Desembargador Relator
Magalhaes Coelho deixou assentado que: "Sem embargo dos argumentos daqueles
que sustentam, com apoio na doutrina de Hely Lopes Meirelles, que em hipéteses tais
assistiria ao proprietario uma indenizacdo, adotamos posicionamento diferente. Na
verdade, em se tratando de limitagao administrativa, somente nos casos em que
o exercicio do direito de propriedade se torne inviavel é que estariamos diante
da necessidade de o Poder Publico compor indenizagao ao proprietario. Essa
circunstancia, evidentemente, tera de ser apurada em cada caso concreto, nao
havendo possibilidade de se fixar uma posi¢ao aprioristica. De todo modo a
restricao ao direito de propriedade haveria de ser tamanha que resultaria ele, na
esséncia, inteiramente esvaziado. Isso ndo ocorre, porém, no exemplo do
tombamento da Serra do Mar, uma vez que as propriedades podem ser exploradas
economicamente, gozadas e usufruidas pelos titulares do dominio, ainda que com a
restricdo incidente sobre o imdvel no tocante a reservas florestais (...) Finalizando,

mantém-se integralmente o quanto foi decidido pelo culto MM. Juizo a quo
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(fls.782/789), sem ressalvas de nenhuma ordem, pois ndo se entrevé, na hipotese,
eventual direito de ressarcimento pela limitagao administrativa imposta pela edigdo do
Decreto Estadual n°. 22.717/84, que declarou a area de propriedade dos autores
como de preservagao ambiental (APA) — Parque Estadual da Serra do Mar. Posto

iss0, nega-se provimento ao recurso.(g.n.)

No referido julgado, revela o Tribunal posicionamento no sentido de
que o fato de a intervencédo do Poder Publico na propriedade privada dar-se através
de limitacdo administrativa, n&o constitui sindnimo de inindenizabilidade,
competindo ao que teve sua propriedade atingida pela mesma comprovar que o
exercicio de seu direito a propriedade se tornou inviavel, para assim apurar-se no

caso concreto a real possibilidade ou ndo de indenizagao.

Em sintese, extrai-se dos julgados trazidos a colagcdo, que os
tribunais citados, embora caracterizem a APP, via de regra, como limitagcdo
administrativa, ndo rechagam a possibilidade de indenizacdo, sendo que o STF
exige no minimo que haja afetacao da potencialidade econémica da area, o STJ
que haja a comprovacao de efetivo prejuizo ao proprietario e, o TJSP, que reste

comprovado que o exercicio do direito a propriedade foi inviabilizado.
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CONCLUSOES

Tudo o exposto neste trabalho teve como escopo trazer a reflexdo a
questdo de ser ou ndo indenizavel o ato do Poder Publico que faz com que
determinada propriedade seja atingida pela instituicdo de Area de Preservacio

Permanente.
Elencaremos a seguir, as principais conclusdes a que chegamos.

A propriedade privada, direito fundamental individual, € também um
direito social, por forga do principio da fung&o social da propriedade, segundo o
qual devera a mesma prestar-se ndo sO a satisfacdo do particular, mas da

sociedade em geral.

Extrair da propriedade sua fungao social ndo € sinénimo de aniquilar

do particular os direitos que detém sobre a mesma, de uso, gozo e fruigao.

E dever do Estado, imposto pela Constituicdo Federal, a protegdo
do meio ambiente, ndo para garantia do principio da fungc&o social da propriedade,
mas para satisfazer direito constitucional fundamental, assentado nas idéias de
fraternidade e solidariedade, qual seja, o direito da humanidade a um meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

Argumentacdes no sentido de que a instituicdo de APP é mera
forma de fazer com que a propriedade venha a cumprir sua funcio social ndo nos
convencem, vez que o principio da funcao social estabelece uma harmonia entre o
direito individual do proprietario, de usar e gozar de seu bem, e o direito social de
que esta propriedade atenda as necessidades da sociedade como um todo,
inclusive no plano econémico, sem determinar que para isso se fagca necessario

impor ao proprietario o ndo uso do bem.

A Constituicdo Federal ao estabelecer as situagées que ensejam o
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cumprimento pela propriedade rural de sua fung¢do social, através dos incisos do
artigo 186, elucida-nos que nao é elemento do principio da fungéo social, a retirada
do proprietario do direito de uso que detém sobre o bem, ao contrario impde o seu

uso responsavel.

A fungao social da propriedade se verifica, portanto, quando ocorre
‘o exercicio do direito de propriedade responsavel”’, ou seja, quando a propriedade
nao é utilizada de forma a confrontar ou lesar os direitos da sociedade como um

todo.

Por mais que um proprietario zele pelos interesses sociais, pratique
o exercicio do direito sobre sua propriedade de forma responsavel, e em
consonancia com os principios constitucionais e regras de direito urbanistico,
verificando-se que sua propriedade presta-se ao interesse publico, por forga do
disposto no artigo 3° da Lei 4.771/65 e decidindo o Poder Publico que a
oportunidade e conveniéncia reclamam a instituicdo da APP, havera a intervencao

na propriedade.

A instituicao da APP por ato do Poder Publico, fundamentada no

artigo 3° da Lei 4.771/65, trata-se de exercicio de competéncia discricionaria.

As situagdes arroladas pelo artigo 3° da Lei 4.771/65, por si so,
nao compelem o Poder Publico a instituir a APP, podendo o Estado valer-se de
outros meios na busca da preservacdo do meio ambiente, que nao o previsto no
referido diploma legal, tais como, a desapropriagdo e o tombamento, ou seja,
podera expropriar o bem, reclamando a propriedade da area ou mesmo tomba-lo,

impondo ao proprietario sua conservagao, sem tolher-lhe o direito de uso.

Podemos definir a Area de Preservacdo Permanente como aquela
que assim declarada por forca de lei ou ato do Poder Publico, para fins de
preservacdo ambiental, tornar-se intocavel, ndao permitindo sua exploragao

econOmica direta.

No que diz respeito ao bem sobre o qual incide, as areas protegidas
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conforme previsdo dos artigos 2° e 3° do Cddigo Florestal (Lei 4.771/65),
constituirdo Area de Preservacdo Permanente (sentido lato) ou floresta de protegao

permanente (no sentido estrito).

A Area de Preservacdo Permanente instituida por ato do poder

publico na forma do artigo 3° da Lei 4.771/65, trata-se de serviddo administrativa.

A natureza juridica da referida APP, de acordo com seus efeitos,
nao pode ser vista como mera limitacdo a propriedade, pois quando reza a Lei
4.771/65, no §7° do art. 4°, que o acesso de pessoas e animais a APP é
excepcionalmente permitido para obtencao de agua, traz a tona que dela decorre o
tolhimento ao proprietario, de um dos elementos que constituem a propriedade, qual

seja, o direito de uso.

E incontestavel que a area atingida por uma APP ndo mais se
presta para utilizagdo pelo proprietario, sendo que quem passa a usa-la, gozando
do seu proveito € a sociedade em geral, para os seguintes fins: para que seja
atenuada a erosao das terras, para que dunas nao sejam dissolvidas, para que se
formem faixas de protecdo ao longo de rodovias e ferrovias, para que se utilize da
area como defesa do territorio nacional, para que sejam protegidos sitios de
excepcional beleza ou de valor cientifico ou histérico, para que sejam asilados
exemplares da fauna ou flora ameacados de extingdo — assegurando o
conhecimento das espécies pela geracdo vindoura —, para que seja mantido
ambiente necessario a vida das populagbes silvicolas e, para assegurar-se

condigdes de bem-estar publico.

A servidao administrativa decorrente da instituicdo da APP na forma
do art. 3° da Lei 4.771/65, ndo guarda relagdo com o instituto da servidao florestal,
previsto no mesmo diploma legal, em seu artigo 44A, o qual atinge somente
propriedades rurais, e se da por ato voluntario do proprietario, que mediante
renuncia, em carater permanente ou temporario, a direitos de supressdo ou

exploracéo de vegetagao nativa, a institui.

Alcangada a natureza juridica da APP instituida por ato do Poder
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Publico, no sentido de constituir-se serviddo administrativa, chegamos ao cerne da
questao proposta neste trabalho, ou seja, de ser a atuagao do Poder Publico na sua

instituicao passivel de indenizagao.

A depreciagdo da area atingida por uma APP ndo pode ser
ignorada, pois como sustentar-se que uma area nao suscetivel de acesso ao
proprietario e terceiros — exceto para obtengcdo de agua —, e nem de manejo, possa

manter sua finalidade econdmica?

Posicionamento no sentido de que as areas declaradas como APPs
possuem valor econémico imensuravel, sob o ponto de vista que asseguram o bem-
estar psiquico, moral, espiritual e fisico da populagcdo, constitui-se a nosso ver
discurso ideolégico que cede frente ao direito de propriedade, tal como proclamado

pela Constituicdo Federal.

O fato de a propriedade na atualidade obrigatoriamente ser
compelida a exercer sua fungdo social, ndo tolhe do proprietario os direitos que a
propriedade |lhe confere, pois a propria Constituigdo Federal quando determina que
seja sancionada a propriedade que nao respeitou sua fungao social, com instituto
extremo de intervencdo do Poder Publico sobre a propriedade, qual seja, a

desapropriacdo, nem por isso retirou do proprietario o direito de ser indenizado.

Somados o0 nao uso da propriedade pelo particular, a depreciagao
do valor econbémico da area, ao seu uso pela sociedade em geral — mediante
atuacdo do Poder Publico na implantagdo de uma Area de Protecdo Permanente —
surge a indenizagdo como medida compensatoria e restabelecedora da ordem

constitucional.

O prazo prescricional para persecug¢ao do direito de indenizagao
pela servidao administrativa decorrente da instituicdo pelo Poder Publico da APP, é
o0 mesmo conferido para a acao de desapropriagdo indireta, que por forca da

sumula 119 do STJ, é de 20 (vinte) anos.

Nao rechagamos, entretanto, situagdes que ensejarao indenizagdes
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infimas, considerando-se a pequena propor¢gdo de area atingida pelo ato da
declaragdo da Area de Preservacdo Permanente, e até mesmo a real condicdo
fisica da area atingida, mas isso €& questdo a ser resolvida por vezes
amigavelmente, entre o Poder Publico e o particular, de acordo com o direito
administrativo e sempre judicialmente, por forca do principio constitucional da

inafastabilidade da jurisdigao.
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