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O ArTIGO 1228 po Cop1Gco CIviL E 0S DEVERES DO
PROPRIETARIO EM MATERIA DE PRESERVACAO DO
ME10 AMBIENTE

Bruno Miragem*

1. Introdugio. 2. O novo Cédigo Civil e a definigao juridica de propriedade. 2.1. A propriedade
como fonte de deveres juridicos; 2.2. A propriedade como fonte de deveres juridicos em
matétia de preservagio do meio ambiente. 3. Defini¢io legal de propriedade e os deveres do
proprietirio em matéria preservagZo do meio ambiente. 3.1. Deveres do proprietario e
legislagdo ambiental. 3.2, Deveres do proprietario e o diteito de indenizagio. 4. Conclusdes.

1. INTRODUGAO

A propriedade, antes de um conceito jur{dico, ¢ um conceito cultural. Certamente um
dos debates mais presentes no direito civil contemporineo e, de modo geral, na préptia
ciéncia do direito desde algum tempo, diz respeito 4 exata dimensio do conceito de propriedade
e suas diversas tepetcussdes em matéria da regulagio do modo de apropriagio da riqueza
pelo ser humano. Reconstituindo a histéria do conceito, Paolo Grossi, em estudo conhecido,
observa que o modo mais apropriado de identificar-se a propriedade é defini-la como espécie
de mentalidade juridica’, tomada esta como um conjunto de valores enraizados em certo

* Doutorando ¢ Mestre em Direito (UFRGS). Especialista em Direito Internacional e em Direito Civil
(UFRGS). Coordenador Académico do Curso de Pés-Graduagio em Direito do Consumidor da UFRGS;
Professor dos Cursos de Pés-Graduagio em Direito Internacional e de Regulagio dos Servicos Publicos
da UFRGS. Professor de Direito Civil da UNIRITTER e da Faculdade Sio Judas Tadeu.

Mentalidade juridica, no caso, como “aguel conjunto de valores que circulan em wma drea espacial y
temporal, capaz por su vitalidad de separar la didspora de los hechos y episddios aislados y de constituir el
tejido conjuntivo escondido y constante de aguella drea”. Prossegue, entdo, referindo que “com visnal
fundamentalmente sincrénica ya que los valores tienden a permear la globalidad de la experiéncia, com
procedimiento fundamentalmente sistemdtico ya que los valores tienden a permanecer y a cristalizarse, el
Jurista se siente a su comodidad ~ cast, se diria, em la propia casa - en el terreno de las mentalidades; es ahi
donde lo juridico tiene su raiz.” GROSSI, Paolo. La propriedad y las propriedades. Um andlisis bistdrico.
Trad. Angel Lopez y Lopez. Madrid: Cuadernos Civitas, 1992, p. 58.
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ambito espacial e cultural, e que em cada etapa da histérica respeita um perfil especifico. No
caso, traga o professor italiano um paralelo entre as diferentes concepgdes sobre a propriedade
no direito medieval e moderno?, cujos elementos de sentido, profundamente influenciados
pela filosofia liberal de fins do século XVIIP, desembatcam na célebre definigio legal do
Code civil napolednico, em seu artigo 544, indicando a propriedade como o direito que o
seu titular exerce de la maniére la plus absolute. Dai é que surge a identificacio decisiva entre
propriedade e sujeito: “uma modelagio tdo estrita como para parecer quase uma identificagio:
a propriedade é somente o sujeito em agao, o sujeito na conquista do mundo. Idealmente, as
barreiras entre ex e men caem”™. A célebre definigio legal do Code, por certo, ndo é apenas a
realizagdo de um projeto ideolégico da burguesia que ascendera ao poder na Franca pés-
tevolucionaria, mas também o resultado do amadurecimento de uma certa compreensio
individualista da identidade e disciplina dos direitos subjetivos em getal®.

Daf surge o cldssico conceito, demonstrado entre nés por Pontes de Miranda, segundo
o qual a propriedade engloba um feixe de poderes juridicos, a partit do qual o proprietirio
pode a principio, “utilizar a coisa, ou destrui-la, gravé-la ou praticar outros atos de disposicio™.
Ou seja, trata-se de direito exclusivo e excludente, cujas prerrogativas sdo reconhecidas ao
titular do direito, com a conseqiiente exclusdc de todos os demais, aos quais incumbe o
mero dever de pacere (suportar). Neste sentido, integram o pdlo passivo da relagio jutidica
de propriedade, identificando-se todos que ndo o titular do direito como sujeitos passivos;
todos titulares do dever de abstengio oponivel erga omnes pelo proprietitio.

Esta nogio de proptiedade, como ¢ sabido, altera-se substancialmente em meados
do século XX, influenciada por novas tendéncias cuja martca serd o reconhecimento da
necessidade de se considerar, na concepgio e exercicio dos diversos poderes jutidicos vinculados
a propriedade e a outros direitos subjetivos, uma dimenséio de socialidade’. Assim é que -
em rapida sintese - se passa a reconhecer em relagio a proptiedade o direito do seu titular
exercer as prerrogativas que lhe sdo inerentes até onde tal exercicio ndo ofenda o direito de
outrem. E neste caso, para limitagdo dos limites do exercicio — como bem afirma Pontes de

? Idem, p. 67 et seq.

* Franz Wieacker, dentre outros historiadores do direito, consigna a renovagio da ciéncia juridica
operada pela filosofia idealista, a partir da ética de autonomia de Kant, a qual oferece ao direito
privado um esquema légico que permite vislumbrar como sistemas de esferas de liberdade da
personalidade auténoma, em razdo da qual uma das conseqiéncias serd o reconhecimento da
prerrogativa de livre uso da proptiedade. WIEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno. 2*
ed. Trad. Botelho Espanha, Lisboa, Calouste: Gulbenkian, 1993, p. 717.

* WIEACKER, op. cit., p. 130.

* Neste sentido, o entendimento de Stefano Rodota. El terrible derecho. Estidio sobre la propriedad
privada. Trad. Luis Diez-Picazo. Madrid: Civitas, 1986, p. 102.

¢ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de diveito privado, t. 10. 4* ed. Sio Paulo: RT,
1977, p. 10-11.

7 Sobre o tema, veja-se a célebre conferéncia de Otto Gierke: GIERKE, Otto Von. La funcidn social del
derecho privado. Trad. Por José M. Navarro de Palencia. Madrid: Sociedade Espafiola, 1904.
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Miranda —nio se estard a indagar de malicia ou ma-fé do proprietario para indicar tal exercicio
como irregular, mas sim da existéncia de uma irregularidade objetiva®

Atualmente o direito de propriedade passa a caracterizar-se como espécie de poder-
Jfungdo, uma vez que, desde o plano constitucional, encontra-se diretamente vinculado 2
exigéncia de atendimento da sua fungio social’. Neste sentido, a posi¢do de titular da
proptiedade impé&e, ao lado das prerrogativas que lhe sdo inerentes, o cumprimento de
deveres vinculados a outros bens juridicos igualmente tutelados. Dentre estes estio os
deveres jutidicos decottrentes do direito fundamental de preservagao do meio ambiente,
previsto no artigo 225 da Constitui¢ao.

Esse trabalho nio tem por finalidade avangar indistintamente sobre todos os
condicionamentos da propriedade, estabelecidos ou nio pela Constituigdo. Concentra-se,
por outro lado, no exame da defini¢io da propriedade no novo Cédigo Civil e sua intetpretagao
em razdo do dever geral de preservacio do meio ambiente consagrado no direito brasileiro a
partit da Constituigdo. Seus objetivos, assim, cingem-se em duas dire¢Ses: primeiro, a
identificacio do dever geral de protegio do meio ambiente como espécie de condicionamento
do direito de propriedade e de sua fungio social; e segundo, o exame destes deveres € sua
conformagio nalegislagdo ordinaria.

2. O NOVO CODIGO CIVIL E A DEFINICAO JURIDICA DE
PROPRIEDADE

No século XIX, propunha Lafayette Rodrigues Percira, duas defini¢des de
propriedade!!. Uma em sentido genérico, abrangendo todos os direitos que formam o
patriménio do individuo, e que portanto, podem ser reduzidos a valor pecuniério; e outro
restrito, compreendendo apenas o direito que tem por objeto diteto e imediato as coisas
corpéreas, assinalando que a esta concepgio restrita, denomina-se igualmente dominio. Ao
dominio, de sua vez indicava o jurista em seu Direito das cousas, trés atributos essenciais: “1.
que o dominio envolve a faculdade de gozar de todas as vantagens e utilidades que a cousa
encerra, sob quaesquer relagées; 2. que é illimitado, e como tal inclue em si o direito de

8 PONTES DE MIRANDA. Tratado..., p. 27.

* Neste sentido, veja-se, dentte outros: RIOS, Roger Raupp. Fungio social da propriedade. Lex. Jurisprudéncia
do ST] e dos Tribunais Regionais Federais, ano 6, n° 55. S3o Pzulo: Lex Editora, margo/1994, p. 17-27.Da
mesma forma, para fungdo social da propriedade como principio da ordem constitucional econémica,
veja-se: PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdémica. O significado e o
alcance do art. 170 da Constituigdo Federal. Sio Paulo: RT, 2005, p. 208 et seq.

' Art. 225. Todos tém dircito ao meio ambicate ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial 4 sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piblico e 4 coletividade o dever de
defendé-lo e preservi- lo para as presentes e futuras geragdes.

" PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das cousas. 2* ed. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos,
s.d., p. 63-64.
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praticar sobre a cousa todos os actos que sio compativeis com as leis da natureza”; 3. que é
de sua essencia exclusivo, isto é, contém em st o direito de excluir da cousa a ac¢io de pessoas
estranhas™?.

Legalmente, contudo, a definigdo juridica de proptiedade, fez-se entre nés em razio,
essencialmente, dos podetes inetentes a ela a partir do titular destes, o proprietario®. Deste
modo, esta previsto no artigo 524 do Cédigo Civil de 1916: “a lei assegura ao proprietario
o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer gque
injustamente os possua.”™ A defini¢io juridica de propriedade, assim, em nosso direito,
completava-se pela precisio de sua plenitude (artigo 525%), em relagdo a qual se estabelecia
presungdo em favor do proprietario (artigo 527'%), a0 mesmo tempo que determinava-se a
extensio do objeto da relagio juridica proprietiria de bens iméveis na medida da sua utilidade
(artigo 526').

A definigdo classica de propriedade fez-se, portanto, em destaque dos poderes que
lhe sio inerentes e suas caracteristicas de plenitude e exclusividade. Contudo, desde algum
tempo, tal concepgio da propriedade - conforme assinalamos - deixou de ser vislumbrado
em termos absolutos, préprio de suas origens. Seguiram-se nesta direcio os estudos de fins
do século XIX e inicio do século XX, que a partir do direito subjetivo de propriedade
reconheceram em toda a categoria dos direitos subjetivos a necessidade de imposigao de
limites juridicos, cuja violagio dissocia a existéncia do direito (com a protegio que o
ordenamento juridico the confere), e o exercicio deste mesmo direito, o qual poderia sim
qualificar-se como abusivo e neste sentido, ilicito. A teoria do abuso do direito™, desde seus

2 Tdem, p. 64-65.

13 Nio era esta, entretanto, a opgio e Teixeira de Freitas no seu Esbogo do Cddigo Civil. Propunha o jurista,
no artigo 4071, uma defini¢do de dominio, nos seguintes termos: “Art. 4.071 — Dominio (direito de
propriedade sobre coisas) é o direito real, perpétuo ou temporirio, de uma sé pessoa sobre coisa
prépria, mével ou imével, com todos os direitos sobre sua substincia e utilidade, ou somente sobre
sua substAncia, ou somente sobre sua substincia e alguns sobre sua utilidade.” TEIXEIRA DE
FREITAS, Augusto. Esbogo do Cédigo Ciwvil, v. 2. Brasilia: Ministério da Justica, 1983, p. 575

Como assinala Clévis Bevildqua, esta opgao legislativa, sem prejuizo de outras definigGes, embasava-se
na regra romana de dominio: “domminium est jus utends, fruendi et abutendi re sua, quatenus juris ratio
patitur”. BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas, v.1. Rio de Janciro: Freitas Bastos, 1941, p. 133-134.
Art. 525. E plena a propriedade, quando todos os seus direitos elementares se acham reunidos no do
proptietirio; limitada, quando tem 6nus real, ou é resolivel.

Art. 527. O dominio presume-se exclusivo e ilimitado, até prova em contrario.

7 Art. 526. A propriedade do solo abrange a do que lhe estd superior e inferior em toda a altura e em toda a
profundidade, tteis a0 seu exercicio, ndo podendo, todavia, o proprietirio opor-se a trabalhos que sejam
empreendidos a uma altura ou profundidade tais, que néo tenha ele interesse algum em impedi-los.
Sobre o tema veja-se o clissico: JOSSERAND, Louis. De lespirit des droits et de leur relativité: théorie
dite 'abus des droits. Paris: [s.n.], 1927, p. 322 et seq. No direito brasileiro, veja-se por todos: MARTINS,
Pedro Baptista .O abuso do direito e v ato ilicito. 3 ed. histérica com consideragées preliminares 4 guisa
de atualiza¢do de José da Silva Pacheco. Rio de Janciro: Forense, 1997, p. 81-118.
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primérdios, ainda que seja insistentemente vinculada por muitos autores” até hoje® como
tendo uma mattiz subjetiva (de rejeicdo dos atos meramente emulativos), na verdade
desenvolve internamente no direito civil a primeira tese organizada que reconhece a
possibilidade de imposi¢io de limites ao exetcicio dos direitos subjetivos de natuteza social,
permitindo assim identificar no mau exercicio, ou no exercicio que descuida da finalidade
social e econdmica do instituto da propriedade, um ato a ser coibido e, portanto, sancionado
pela ordem juridica®

2.1. A propriedade como fonte de deveres juridicos

E certo que nada se equivale em importincia para a alteracio substantiva da nogio
classica de propriedade em sua matriz jusracionalista, do que o tratamento que the vio
oferecer os artigos 27, §3° da Constituigdo Mexicana, de 1917, € 153, §3°, da Constituicdo de
Weimar, da Alemanha, de 1919. A norma mexicana vai consagrar, dentte outros
condicionamentos aos diteitos do proprietatio, que “a Nagdo terd em todo o tempo o direito
de impor a propriedade privada as modalidades que dite o interesse pitblico (..). Ja a
norma constitucional alem3, de sua vez, indica: “a propriedade obriga. Seu uso também deve
servir ao bem da comunidade™.

¥ A vinculagio da teoria do abuso do direito com sua origem subjetiva, derivada dos atos emulativos

(aemulatio) do direito medieval, tem sentido apenas se realizada com vistas aos célebres casos da
jurisprudéncia francesa de fins da segunda metade do século XIX, e que serviram de objetos da
reflexdo doutrindria posterior. Esta fase pioneira, diga-se, desenvolveu-se sobretudo, com casos que
reclamavam a limitagdo do direito de propriedade, como sio exemplos os casos Lingard, Mercy e
Lacante, relativos a fumos e maus cheiros de fibricas, ¢ o caso Grosheintz, que girou sobre escavagdes
no terreno do préprio titular que provocaram o desmoronamentodo terreno vizinho. Ainda o caso
Doerr, dizendo respeito 4 construgio de uma chaminé em terreno proprio com o fito exclusivo de
retirar a luz do terreno vizinho; o caso Savart, em que o proprietatio de um terreno construira uma
estrutura de madeira com dez metros de altura, pintada de negro, com o objetivo de sombrear ¢
entristecer o tetreno vizinho; e, talvez o mais citado dos casos, o caso Clément-Bayard, em que o
proprietirio construiu em seu terreno um dispositivo de espigdes de ferro com o objetivo de
destruir os aerostatos do proprietirio vizinho. Contudo, em sua elaboragio doutrindria seguinte,
desde logo reconhecerd a possibilidade de limites objetivos ao exercicio de direitos subjetivos, como
serd o caso da finalidade econdémica e social de um direito. Neste sentido veja-se: CUNHA DE S‘\
Fernando Augusto. Abuso do direito. Coimbra: Almedina, 1997, p 53 et seq.

% Neste sentido, a interpretacgio do artigo 187 do Cédigo Civil vigente, feita pelo professor Humberto
Teodoro Jinior, em seus Comentdrios publicados pela editora Forense: THEODORO JUNIOR, Humberto.
Comentdrios ao novo Cddigo Cruil: parte geral. 2 ed. Rio de Janciro: Forense, 2002, v. 3, t. 2, p. 28.

' Neste sentido o excelente estudo de Matia Amilia Dias de Moraes. Do abuso de direito: alguns aspectos.
Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 15, n.42, p. 11-26, 1985.

2 Traduzi da transcrigio de: CARROZZA, Antonio; ZELEDON, Ricardo Zeledén. Teoria general e
institutos de derecho agrdrio. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1990, p. 19.

» Assim a integra do artigo 153 da Constitui¢io de Weimar: “A propriedade serd garantida pela Constituigdo.
Seu contesido e seus limites se deduzirdo das leis. Somente se poderd expropriar em favor da comunidade e
com fundamento de direito, tendo sempre como contrapartida a correspondente indenizacdo, excero guando
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Duas as razdes principais do profundo impacto destas normas no modo de concebet-
sea proptiedade em direito privado. Primeiro, o fato de adotar-se a previsio de um instituto
tipico do direito privado na Constituigio, norma de direito publico. A segunda, visivel com
nitidez sobretudo na regra alemi - reproduzida em 1949 no artigo 14 da Lei Fundamental
de Bonn - é exatamente que a propriedade, antes vista como fonte exclusiva de poderes
juridicos (jus utendi, fruendi e abutendi), passa a ser vislumbrada igualmente como fonte de
deveres juridicos do seu titular em relagdo a comunidade.

A evolugio posterior do conceito é conhecida. Entre n6s, a partir da Constituigio de
1934 inicia-se a modifica¢io substancial do conceito de propriedade em relagido aos contornos
otiginirios do direito civil cldssico. Em seus artigos 113 ¢ 118, estabeleceu como propriedades
distintas do solo as minas e as quebras d’dgua para fins de exploragio ou aproveitamento
industrial e, sobretudo, determinou que o direito de propriedade ndo poderid ser exercido
contra o interesse social ou coletivo®. A transformagio da nocdo de propriedade em direito
brasileito® veio a se consolidar, contudo, a partir da Constituicio de 1946, quando esta
estabeleceu que uso da propriedade deve estar condicionado ao bem-estar social, assim como
fez uma primeira referéncia a que se realize a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos (artigos 141, §16, e 147). A expressdo fun¢do social da propriedade,
de sua vez, restou consagrada em nosso sistema apenas com a Constituicdo de 1967, na
qualidade de principio informador da ordem econdmica (artigo 157, 111).

Na Constitui¢ao vigente, de 1988, o constituinte indicou 4 fungio social da propriedade
um lugar de destaque na morfologia constitucional. A rigor, a previsio normativa da fungio
social determina-lhe duas diferentes qualidades: trata-se ao mesmo tempo de um dever
Jjuridico oponivel ao titular do direito de propriedade (artigo 5°, inciso XXIII) e de principio
informador da ordem econémica (artigo 170, inciso 1), nos termos do que j4 havia sido
consagrado pela ordem constitucional anterior. Ao mesmo tempo o texto constitucional

uma lei do Reich determine outra coisa. Com relagio & quantia da indenizagio, se manterd aberta no caso
de litigio a via dos tribunais competentes, exceto quando uma lei do Reich determine o contrdrio. As
expropriagbes feitas pelo Reich, Linder, municipios e associacées de uso piblico sé poderdo efetuarse
mediante indenizacio. A propriedade obriga Sew uso também deve servir ao bem da comunidade.”
Traduzi de HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del derecho civil. Introduccidn histdrico-
dogmatica. Trad. Gonzalo Hernandez. Barcelona: Ariel, 1987, p. 123.
* Clévis Bevilaqua, ainda que identifique nas disposigGes constitucionais sobre propriedade, a partir da
Constitui¢do de 1934, uma inspiragdo socialista, admite que se tais ndo mais permitirio que scja
compreendida como direito absoluto ¢ ilimitado. BEVILAQUA. Direito das coisas, v. 1, p. 136.
Note-se, de outro modo, que tanto na Constituicdo do Império, de 1824, quanto na Constituigio
Republicana, de 1899, a referéncia 4 propriedade fez-se em sua concepgio clissica, como direito
pleno. Assim, o artigo 179 da Constituigio de 1824: “Ii garantido o Direito de Propriedade em toda a
sua plenitude”. E o artigo 72, §17, da Constituigio de 1899: “O direito de propriedade mantém-se em
toda a sua plenitude...As minas pertencem aos proprietirios do solo, salvas as limita¢des que forem
estabelecidas por lei a bem da exploragdo deste ramo de industria”
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distingue, no que se refere ao atendimento desta funcio social, quanto ao fato de tratar-se de

gue, no g ¢ q

propriedade urbana ou rural. No primeiro caso, remete-se a aferigio do atendimento da

funcio social as exigéncias fundamentais de ordenagio da cidade expressas no plano diretor
¢ & ¢ p p

(artigo 182, §2°), Em relagio a propriedade rural, o artigo 186 da Constitui¢io estabelece

quatro critérios® para aferi¢io do cumprimento do preceito.

A pergunta do que seja propriedade, ou seja, a defini¢do juridica de propriedade no
direito brasileiro hoje, ndo prescinde da exata determinagio das coordenadas constitucionais
acerca do tema. Seja no que se refere a sua fungio social - conforme ja referimos - ou mesmo
em relagdo as limitagSes estabelecidas em razdo do interesse publico previstas na Constituigao
ou na legislacio infraconstitucional que lhe conforma.

Em primeiro lugar, passa-se a considerar nio mais a existéncia de conceito uno e
abstrato de propriedade, subordinado a um regime juridico geral”, passando-se a admidr
sua diversificagio em novas e diferentes formas de apropriacio de bens®.

Para alguns autores, todavia, a fungdo social prevista pela Constituigio para a
proptiedade privada e o reconhecimento do diteito de propriedade como diteito humano —
com sua cortespondente fun¢io de protecio da pessoa - determina a conseqiiéncia que “nem
toda a proptiedade hé de ser considerada direito fundamental, e como tal protegida”™. O
desenvolvimento deste raciocinio leva a distingdo entre diferentes espécies de propriedade,
sendo algumas merecedoras de um tratamento especial do diteito positivo (no caso das
préprias normas constitucionais que protegem a pequena e média propriedade rural®), e
outtas com defini¢io aplicavel apenas ao direito ordinario.

Em conseqiiéncia, no que se refere a propriedade teconhecida como direito
fundamental e a fungdo social assegurada em mesmo nivel pela Constitui¢io, sua consideragio
implica no reconhecimento de deveres fundamentais que lhe sio cotrespectivos (ius et
obligatio correlata sunt). Estes deveres de sua vez teriam sua determinagio reconhecida ao
legislador ordinétio (artigos 182, §2° ¢ 187 da CR/88)*!, que estritamente vinculado aos
preceitos constitucionais, deverd estabelecer que o fato do descumprimento da fungio social
da proptiedade retita do proprietario as garantias de prote¢io judicial e extrajudicial inerentes

~
ES

Sdo eles: 1 - aproveitamento racional e adequado; Il - utilizacio adequada dos recursos naturais dispontveis
e preservagdo do meio ambiente; 11 - observancia das disposicies que regulam as relagdes de trabalho; IV
- exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalbadores.”

Neste sentido veja-se: TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. Temas
de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 278-279.

» RODOTA. El terrible derecho..., p. 253

Neste sentido o entendimento de Fabio Konder Comparatto. Direitos e deveres fundamentais em
matéria de proptiedade. Revista de Centro de Estudos Judicidrios. Brasilia: Conselho da Justica Federal,
dezembro/1997, p. 92-99.

* Assim os artigos 5° inciso XX VI, e 185 da Constitui¢io de 1988.

# COMPARATTO. Direitos e deveres fundamentais..., p. 96.
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a este direito, como por exemplo os instrumentos de prote¢do possessotia, e o direito a
prévia e justa indenizagio™.

Nio se desconhece que ao elevar a propriedade a categotia constitucional vinculou-se a
mesma de modo definitivo ao cumprimento da fungio social, terminando pot diminuir em
certo grau, o nfvel de garantia/protegio indicado ao direito, em face da sua prépria relativizagio™.
Da mesma forma, funcionalizagio do direito significa sua vinculagio a objetivos projetados,
0 que certamente impde ao titular da propriedade deveres inerentes a realiza¢do dos mesmos.

Contudo, néo se deve chegar ao limite de condicionar sua protego jutidica em relagio
a terceiros, ao cumprimento da fungio social. Inclusive pelo fato de que nessa protegéo
incluem-se pretrogativas de outra matureza, independentes da existéncia do direito de
proptiedade, como é o caso da posse™.

A rigor, a fungio social da propriedade relacionada no catilogo de direitos fundamentais
tem como ptimeira conseqiéncia a vinculagio, desde o dpice da pirdmide normativa, da correlagdo
entre o direito subjetivo de proptiedade e o dever juridico oponivel a0 seu exercicio, de
cumptimento a respectiva finalidade social. Trata-se, assim, de uma espécie de poder-fungio®
ou poder-dever®, cujos condicionamentos especificos serfio estabelecidos pelo legislador a
partir das coordenadas constitucionais, como é o caso das obrigagdes relativas ao uso racional e
adequado da propriedade rural, na ordenac¢io da ocupagio do espago urbano, ou as pertinentes

a utilizagio adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagio do meio ambiente.

2 Acerca da desapropriagio por interesse social, refere Comparatto: “Ela constitui na vetdade a imposigio
administrativa de uma sangio, pelo descumprimento do dever, qye incumbe a todo o proprietirio, de
dar certos e determinados bens uma destinagdo social. Por isso mesmo, é antijuridico atribuir ao
expropriado, em tal caso, uma indenizagdo completa, correspondente ao valor venal do bem mais
compensatérios, como se nio tivesse havido abuso do direito de propriedade.” Idem, p. 97.

3 Neste sentido: RODOTA. E terrible derecho..., op.cit,, p. 324 ¢ 375,

* O artigo 485 do Cédigo Civil anterior, reproduzido no artigo 1196 do Cédigo vigente (“Considera-se

possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nio, de algum dos poderes inerentes 4

propriedade”), estabelece que a basta para a posse o poder de fato sobre a coisa, a relagio de pertinéncia

fitica entre o sujeito e 0 corpus, quando se vai afirmar no direito brasileiro que este poder representa-
se por intermédio do exercicio fitico de uma das prerrogativas do dominio (ius utendi, fruendi ou
abutendi). Neste sentido, resta consagrado para a maioria da doutrina de que nosso direito adota a teoria

objetivista da posse, elaborada por IThering na pandectistica alemio do século XIX, em contraposicio 2

teoria subjetivista de Savigny, a exigir para configuragdo da relagio possessoria, o corpus e o animus. Veja-

se 0 exame de Pontes de Miranda sobre as teorias da posse: Tratado de direito ptivado, t. X.

Assim o entendimento, dentre outros de: GOMES, Orlando. Novas dimensGes da propriedade privada.

Revista dos Tribunais, n 411. Sio Paulo: RT, janeiro/1970, p. 12; RIOS, Roger Raupp. Fungio social da

propriedade, op. cit,, p. 19. Da mesma forma posiciona-se André Godinho, o qual busca salientar que a

funcio social no significa uma negacio do direito subjetivo, mas que “é a fungdo social razio de tutela e

garantia da propriedade privada”. GODINHO, André Osério. Fungio social da propriedade. In: TEPEDINO,

Gustavo (Coord.) Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 1-16.

% COMPARATO, Fabio Konder. Fungdo social da propriedade dos bens de producdo. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro (nova série). Sio Paulo, RT, n.° 63, jul-set/1986, p. 76.
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2.2. A propriedade como fonte de deveres juridicos em matéria de
preservagio do meio ambiente

O novo Cédigo Civil, ao consagrar o direito de propriedade, o faz em termos mais
amplos do que o de 1916. Neste sentido, a0 mesmo tempo em que seu artigo 1228, caput,
tenha praticamente reproduzido o artigo do Cédigo anterior, apenas com o acréscimo de
referéncia exptessa a possibilidade de reivindicagio pelo proprietario também na hipétese de
detengdo”, incluiu na mesma disposi¢io conceitual elementos que induzem para uma nova
defini¢io de proptiedade dentro do direito civil,

O artigo 1228 do Cédigo Civil, ao tratar de definir a proptiedade, o faz de modo
coordenado com uma série de outros interesses juridicamente protegidos pela Constituigdo.
E este o caso da tutela dirigida 2 posse coletiva e a possibilidade de desapropriagio judicial
para fins de regularizacio fundiaria (§§4° e 5°)*, ou a previsio acerca da desapropriagio pot
necessidade ou utilidade publica, ou interesse social (§3°)*. E ndo se trata apenas de a
intetpretagio da norma de direito civil dar-se em acordo com as disposi¢oes constitucionais®,
senfo que estas tem 0 objetivo de conformar®, para aplicagio as situagdes concretas, as
normas assecuratdrias de direitos ou posicoes jutidicas estabelecidas na Constituigio®,

No que interessa a esse estudo, contudo, de maior interesse é 0 §1° do artigo 1228 do
Codigo Civil. Refere esta norma que: “O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia
com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flova, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico
e 0 patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluicio do ar e das dguas.”

" Art. 1.228. O proprietirio tem a faculdade de usar, gozar ¢ dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha (...).

“§ 42 O proprietirio também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistit em extensa
area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de considerivel nimero de pessoas,
c estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo
juiz de interesse social ¢ econdémico relevante. § 52 No caso do parigrafo antecedente, o juiz fixard a
justa indenizacdo devida ao proprietario; pago o prego, valeri a sentenga como titulo para o registro
do imével em nome dos possuidores.”

“§ 3% O proprietirio pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriagio, por necessidade ou
utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisi¢io, em caso de perigo publico iminente.”
“ No caso, o emprego da técnica da interpretagio conforme a Constituicio para determinagio do
significado das normas de direito ordinario do Cédigo Civil de modo compativel com as normas
constitucionais. Neste sentido, veja-se: COELHO, Inocéncio Mairtires. O novo Cédigo Civil e a
interpretagao conforme a Constitui¢ao. In: FRANCIULLI NETO, Domingos. MENDES, Gilmar Ferreira.
MARTINS FILHO, Ives Gandra (Coord.) O novo Codigo Civil. Estudos em homenagem ao Prof- Miguel
Reale. Sio Paulo: LTx, p. 25-53.

Neste sentido, veja-se 2 ligdo de Canotilho acerca das normas restritivas e conformadoras de direitos
fundamentais;: CANOTILHO, ]. . Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 3* ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 647.

Acerca desta nova postura do legislador ordinério frente a Constituigdo, veja-se: TEPEDINO, Gustavo.
O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constitui¢o: premissas para uma reforma legislativa.
In: Problemas de direito civil constitucional..., p. 1-16.
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Discotrendo sobre a propriedade, refere Pontes de Miranda que “todo o direito
subjetivo ¢ linha que se langa em certa dire¢io. Até onde pode ir, ou até onde ndo pode ir,
previsto pela lei, o seu contetido ou seu exercicio, dizem-no as regras limitativas, que sdo
regras que configuram, que tragam a estrutura dos direitos e de sua exercitagio. O contetdo

destas regras sdo as limitacSes™.

No caso, 0 §1° do artigo 1228, do Codigo Civil, ao dispor sobre o exercicio do direito
de proptiedade, incorpora, em termos legislativos, o que ji reconhecia a doutrina, ou mesmo
alegislagdo especial em matéria de preservagio ambiental, de que o exercicio da proptiedade
nio pode se dar de modo lesivo/nocivo ao meio ambiente. Isto ndo se confunde com as
limitagdes ou condicionamentos da propriedade com natureza administrativa (como o
tombamento, desapropriagdo)™, ainda que com eles se relacione. Mas trata-se na verdade de
elementos internos da prépria definigdo do direito de propriedade.

Antdnio Herman Benjamin, ao discutir os limites do direito de propriedade em
artigo escrito antes da vigéncia do Cédigo Civil de 2002, distingue seus limites em duas
espécies: limites internos e externos, ambos expressando o descjo do legislador de, ora
tesguardar o individuo isoladamente considerado, ora com o intuito de alcangar objetivos
supraindividuais. Os [imites internos setiam aqueles conceituais tipicos do direito de
proptiedade, como é o caso dos diteitos dos outros proprietdrios, dos diteitos de vizinhanga,
de prote¢io da saide publica e o resguardo dos bons costumes. Os [imites externos seriam
decorréncia das exigéncia de convivéncia em sociedade, refletindo preocupagdes mais complexas
e difusas, tendo por otigem comum a funcio social da propriedade®.

Com o advento do artigo 1228 do novo Cédigo Civil e, em especial de seu §1°, esta
distingdo parece perder espago. A primeira conseqiiéneia desta nova definigio legal ¢ a eliminagio
de uma série de aparentes conflitos entre o direito de propriedade e o direito ao meio
ambiente, porquanto aquele passa a ser reconhecido, em termos conceituais, apenas nas
hipéteses em que € exercido de modo a respeitar integralmente este. Daf é que uma segunda
questdo apatrece, como exigéncia de uma interpretagio adequada - compativel com a
Constituigio - deste novo conceito de propriedade: objetivamente, no que consistitiam os
deveres de preservagio do meio ambiente referidos no §1° do artigo 1228?

Em termos de imposic¢do de deveres e aferi¢io do seu cumprimento por aqueles a
quem sio enderegados, ndo é possivel ficar adstrito aos termos do §1° do artigo 1228.
Inclusive porque o controle eficiente do cumprimento destes deveres depende da sua razoavel
precisio em termos normativos.

* PONTES DE MIRANDA, Tratado..., t. 10, p. 18.

“ Ver-se por todos: FREITAS, Vladimir Passos. A Constituicio Federal ¢ a efetividade das normas ambientais.
2* ed. rev. Sdo Paulo: RT,.2002, p. 133 et seq.

# BENJAMIN, Antdnic Herman. Desapropriagio, reserva legal, e 4reas de preservagio permanente.
Revista do Centro de Estudos Judicidrios, v. 1, n.3. Brasilia: Conselho da Justica Federal, setembro-
dezembro/1997, p. 33-41.
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Nio estd aqui uma critica ao legislador. Ao contririo. Em termos conceituais o attigo
1228 estabeleceu uma norma até onde o Cédigo Civil deve fazé-lo, ou seja, indicando a
natureza dos poderes inerentes a proptiedade, as disposi¢des que realizam/conformam
diteitos ou posigSes juridicas determinadas pela Constituigio, e as pautas indicadas ao exercicio
do respectivo direito subjetivo. Em relagdo a estas dltimas, contudo, o préprio §1° do artigo
1228 remete a lei especial o estabelecimento dos devetes jutidicos relativos a presetvacio da
flora e fauna, das belezas naturais, do equilibtio ecoldgico e do patriménio histérico e
artistico, assim como pata que seja evitada a polui¢io do at e das dguas.

Daf potque o detalhamento dos deveres juridicos do ptoptietatio em telagdo a
ptesetvagio ambiental s6 pode ser realizado tendo em vista a legislagio especial, ainda que no
proprio Codigo Civillocalizem-se disposigdes que, sob certas circunstincias faticas, tem sua
aplica¢io vinculada 4 realizagio do meio ambiente — caso, pot exemplo, dos artigos 1277,
12914, e 1309*. Estes deveres entdo, vido se aptesentar tanto como deveres relativos 2
disposicio dos bens mdveis e iméveis de modo a néo permitir lesio a0 ambiente, quanto
deveres vinculados as prerrogativas de uso e gozo dos bens. Em qualquer caso, podera
consistir tanto na abstengdo de uma determinada atuagiio em que o exercicio da propriedade
possa gerar espécie de degradagio ou dano a0 meio ambiente, quanto em um comportamento
positivo, pelo qual em face da titularidade do direito sobre a coisa, seja exigida do proprietatio
arealizacdo de um dever positive, um dever tipico de prestagdo.

3. DEFINICALO LEGAL DE PROPRIEDADE E OS DEVERES DO
PROPRIETARIO EM MATERIA PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE

A defini¢io legal de propriedade no novo Cédigo Civil, como vimos, condiciona
expressamente a regularidade do exercicio do direito ao cumprimento de devetes de preservagio
do meio ambiente. A definigdo destes deveres, de sua vez, foi indicada 4 legislagdo especial de
protecio do meio ambiente, por exptessa remessa da norma geral do Cédigo.

A protegio do meio ambiente no diteito brasileiro é assegurada em razio do diteito
fundamental estabelecido no artigo 225 da Constitui¢o, que refere: “Todos tém direito ao

“ Art, 1.277. O proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito de fazer cessar as interferéncias
prejudiciais a seguranga, a0 sossego ¢ 4 saide dos que o habitam, provocadas pela utilizagio de
propriedade vizinha. Pardgrafo dnico. Proibem-se as interferéncias considerando-se a natuteza da
utilizagdo, a localizagio do prédio, atendidas as normas que distribuem as edificagdes em zonas, e 0s
limites ordindrios de tolerincia dos moradores da vizinhanga.

Art. 1.291. O possuidor do imével superior nido podera poluir as aguas indispensaveis as primeiras
necessidades da vida dos possuidores dos iméveis inferiores; as demais, que poluir, deverd recuperar,
ressarcindo os danos que estes sofrerem, se nio for possivel a recuperagio ou o desvio do curso
artificial das dguas.

4
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Art. 1.309. Sdo proibidas constru¢des capazes de poluir, ou inutilizar, para uso ordinario, a dgua do
pogo, ou nascente alhela, a elas preexistentes.
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meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preservd-lo para as presentes e futuras geragdes”. Para tanto, o §1°, do mesmo artigo 225
remete 20 legislador ordinario uma sétie de providéncias legislativas, como é o caso da
protegdo da flora e da fauna (inciso VII) e a exigéncia de estudo prévio de impacto ambiental,
para instalagdo de obra ou atividade potencialmente lesivas ao meio ambiente (inciso IV).

O direito fundamental ao meio ambiente, neste sentido, pertence a categoria de
direitos fundamentais que Robert Alexy denomina direitos a algo®, consistente em agdes
positivas e negativas Estado, de abster-se da realizar agdes danosas ao meio ambiente
(negativa); ou de realizat prestagdes de natureza fitica ou normativa (positivas), visando sua
promocio ou protegio®’ do bem juridicamente protegido.

A prestagio normativa do Estado, neste caso, além do estabelecimento das definicSes
jutidicas dos bens protegidos, o fari igualmente em vista do estabelecimento dos deveres
jurfdicos exigiveis da comunidade para efetivagio do direito constitucionalmente assegurado®™.
Neste particular, a interpretagao do attigo 1228, §1° do Cédigo Civil, no que diz respeito a
precisio da definigdo juridica de propriedade, guatda relagio necessaria com as definigGes
estabelecidas na legislagdo ambiental.

Os conceitos adotados na norma de direito civil pertinentes a matéria ambiental sdo
“a flova, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histdrico e
artistico™, assim como faz-se expressa referéncia a0 mandamento de evitar “a poluigio do ar

# g 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe a0 Poder Ptblico: I - preservar e restaurar os
processos ecoldgicos essenciais ¢ prover o manejo ecolégico das espécies e ecossistemas; II - preservar
a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais ¢ fiscalizar as entidades dedicadas 4 pesquisa
e manipulagio de material genético; III - definir, em todas as unidades da Federagio, espagos tetritoriais
e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragdo ¢ a supressio permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua protecao; IV - exigir, na forma da lei, para instalagio de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se
dard publicidade; V - controlar a produgio, a comercializagio ¢ o emprego de técnicas, métodos e
substincias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida ¢ o meio ambiente; VI - promover a
educagio ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a preservagio do
meio ambiente; VII - proteger a fauna ¢ a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em
risco sua fungao ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.”
% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y

Constititucionales, 2001, p. 196 et seq.
5

ALEXY, Robert. Idem, p. 196. Para o exame desta qualidade no direito brasileiro, veja-se o recente
estudo de Anizio Pires Gaviio Filho. Direito fundamental ao ambiente. 1* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 48 et seq.

%2 Anizio Gavido em seu estudo sobre o direito fundamental a0 ambiente percebe com grande competéncia
as dificuldades de determinagio da conduta devida para o objetivo de realizagio do direito assegurado,
assim como a necessidade de especificar/precisar 0s conceitos empregados. GAVIAO FILHO. Idem,
p. 160-163. ¢
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e das dguas”. Desejou certamente o legislador civil ampliar o 4mbito de protegio normativo,
a0 langar mio de diversas expressoes indicativas dos bens juridicos a serem considerados no
exercicio da proptiedade, com vistas a assegurar-se do respeito a0 meio ambiente no tocante
as relacGes juridicas que the digam respeito.

Equilibrio ecoldgico

Das expressoes utilizadas, talvez a de equilibrio ecoldgico seja a que maior significado
tenha em termos de limitagdo do exercicio do direito de propriedade. A prépria Constituigio
adota o conceito de equilibrio ecolégico quando define o direito fundamental ao meio
ambiente, adotando qualificagdo que — no exato entendimento de José Afonso da Silva —
nio deve ser desprezada, uma vez que “apresenta valor teleoldgico mais aberto e mais
amplo do que o sentido finalistico concreto”do que a opgio de outros pafses, como é o caso
da Constituigio espanhola. Conclui, entio, indicando que “o termo empresta sentido especial
a0 equilibrio ambiental, gue néo bha de ser estdtico, mas também nio puramente natural ™.

A concepgio equilibrio ecoldgico, assim, remete 2 uma exigéncia qualitativa, de que
ndo ¢ bastante para o respeito aos limites do exercicio da proptiedade a manuten¢io de
qualquer equilibtio, sendo daquele em conformidade com os preceitos ecolégicos. Tal
qualifica¢do remete 4 nogio de coexisténcia saudavel e apta a preservagio da vida, entre os
interesses do proprietirio e a protegio dos bens submetidos a seu poder, bem como em
relagdo aos interesses da comunidade, dado os reflexos da atnagio do proprietario no exercicio
de suas prerrogativas juridicas.

Fauna e flora

A fauna e a flora, ainda que no se tenha uma defini¢io legal especifica, sio tomadas em
seu sentido comum, com o competente aporte cientifico, designando todos os seres vivos,
animals e vegetais, em suas relagdes com o ambiente. Em relagio a fauna — como anota Paulo
Affonso Leme Machado - a Constitui¢io estabelece trés aspectos principais de sua protegio,
quais sejam: a vedagio de praticas que coloquem em risco sua fungio ecoldgica; priticas que
possam provocar a extingio de espécies; e praticas que submetam os animais 2 crueldade™.

** Prossegue cntdo afirmando: “O ccologicamente refere-se, sim, também 4 harmonia das relagdes e
interagdes dos elementos do habitat, mas deseja especialmente ressaltar as qualidades do meio ambiente
mals favoraveis & qualidade da vida. Nio ficard o homem privado de explorar os recursos ambicntais,
na medida em que isto também melhora a qualidade da vida humana; mas ndo pode cle, mediante tal
exploragdo, desqualificar o meio ambiente de seus elementos essenciais, porque isso importaria
desequilibra-lo e, no futuro, implicaria seu esgotamento (..) o que a Constitui¢do quer evitar, com o
emprego da expressio “meio ambiente ecologicamente equilibrado, é a idéia, possivel, de um meio
ambiente equilibrado sem qualificagdo ecolégica, isto é, sem relagSes essenciais dos seres vivos entre
si e deles com o meio”. SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 5* ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2004, p. 87-88.

* MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 11* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 126.
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Patrimonio histdrico e artistico

O patrimoénio histérico e artistico é determinada no direito brasileiro a partir das
préprias normas constitucionais, como parte do patriménio cultural do pais. O artigo 216
da Constituicio refere: “constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade,
4 acdo, 4 memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”. Seu inciso V,
entdo, vai incluir no patriménio cultural “os conjuntos urbanos e sitios de valor histético,
paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecolégico e cientifico”. '

A qualificagio de determinado conjunto de bens como dotados de valor préprio
para integrarem o patrimoénio cultural, e daf determinarem limitagdes ao exercicio do diteito
de propriedade por seus titulares, respeitara a procedimento estabelecido em lei. O que no
caso, pot se encontrarem vinculados em nivel constitucional 4 competéncia comum dos
entes federados (protecdo de paisagens naturais notaveis — artigo 23, inciso III), ou a
competéncia legislativa concorrente, no que se refere a protecio do patriménio paisagistico
(artigo 24, VII), vai subordinar-se aos preceitos normativos editados nos trés niveis da
Federagio.

Belezas naturais

Insita 4 determinagio do significado de patriménio bistdrico e artistico previsto no
artigo 1228, §1° do Cédigo Civil, esta a de belezas naturais, igualmente referida nesta mesma
norma. Em nivel constitucional, a discussdo aproxima-se da interpretagdo do conceito de
patrimdnio paisagistico, presente nos artigos 216, inciso V e 24, inciso VII da Constituigio.
Examinando a questio, a doutrina especializada® refere que a nogio de patrimdnio é mais
largado que a de prqp'rieddde, projetando um relacionamento de geragdes, na medida que as
geragdes presentes conservario paisagens nao apenas para si, mas para as que virdo. Neste
sentido, defende-se que tal concepgio ndo serve para torni-la imobilizada, mas sim conferir-
lhe durabilidade, através de processos de desenvolvimento sustentado.

Entéo que se sugere-se a defini¢io de paisagem como sendo “a relagio que se estabelece
entre um lugar e um momento concreto, entre um observador e o espago que ele abrange
com o olhar”*. Trata-se de uma relagio entre sujeito ¢ objeto, que nio pode ser dissociada,

sendo o objeto percebido pelo sujeito, que dele realiza uma descrigdo subjetiva®.

Uma interpretagio juridica da expressio beleza natural, como exige o artigo 1228,
§1° do Cédigo Civil, reclama do intérprete o recurso a um raciocinio semelhante. Tal como se

> MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, p. 129.

** MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Enviroment et paysage. Actualité Juridique ~ Droit Administratif,
20.9.1994. Apud: MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro, p. 129

*» MACHADO. Op. cit,, p. 129.
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identifica com a paisagem, a nocio de beleza natural®® é ignalmente definicio que pressupde
a relacio entre o sujeito que petcebe e a coisa percebida, de modo a se encontrar naquele o
juizo valorativo de algo como belo ou bom. Neste caso, a formagio do juizo sobre os
elementos naturais nio constituir jamais uma decisdo individual, mas sim um juizo comum,
a partir da Constituigdo, segundo o qual os elementos do meio natural, existindo em equilibrio
ecolégico, sio percebidos naturalmente como belos e bons. Daf porque sua preservagio
(ndo-degradagio) devera orientar, no sentido da lei, o exercicio do direito de propriedade por
seu titular.

Polui¢do do ar e das aguas

Em relagio 4 poluigio das dguas e do at, 0 §1° do artigo 1228 determinou espécie de
comportamento negativo, uma vez que indicou ao titular do diteito um dever juridico de
evitar o fendmeno. Para determinagio do conceito deve ser admitido, com fins de interpretagio,
a definigdo fixada em outras leis, como é o caso do artigo 3°, inciso II1, da Lei Federal n® 6.938,
de 31 de agosto de 1981, que estabeleceu o Plano Nacional do Meio Ambiente — PNMA.
Define esta norma, polm’gﬁ’o como: “a degradagio da qualidade ambiental resultante de
atividade que direta ou indiretamente: a) prejudique a saide, a seguranga e 0 bem-estar da
populagio; b) crie condigdes adversas as atividades sociais ¢ econ6émicas; c) afete
desfavoravelmente a biota; d) afete as condi¢Ges estéticas ou sanitarias do meio ambiente; €)
lance matérias ou energia em desacordo com os padrSes ambientais estabelecidos.”

Evidentemente que neste aspecto, ainda que esteja previsto no §1° do artigo 1228, do
Cédigo Civil, a proibigio para a atividade poluente do ar e das dguas, a interpretagio desta
norma deve se dar de modo extensivo, alcangando também os outros bens da vida integrantes
do meio ambiente. Para tanto é extremamente Util o conceito de meio ambiente fixado na
mesma Lei Federal n° 6938/81, que em seu artigo 3°, inciso I, indica-o como: “o conjunto de
condig¢Ges, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas”. Tanto para determinar ao §1° a técnica de
interpretagio conforme a Constituigdo, quanto para indicar coeténcia internia com outros
elementos da prépria norma — como o equilibrio ecolégico — o §1° do artigo 1228, do
Cédigo Civil, ndo pode admitir outto significado que nio seja a vedagio expressa de todaa
espécie de polui¢io, considerando-se pois, a degradagio da qualidade ambiental em relagio a
qualquer bem da vida integrante do patrimdnio ambiental.

% A filosofia até o século XVIII ndo fazia uma clara distingdo entre a beleza natural e a beleza artistica, uma
vez que os artistas em geral concentravam-se, sobretudo, na reprodugio/imitagdo da beleza natural..
Com a criagdo da estética como disciplina filoséfica, no século XVIIL, faz-se uma nitida distingdo entre
as duas espécies de beleza. Neste contexto, o préprio conceito de estética passa a ser cada vez mais
reservado 4 apreciagio das obras criadas pelos homens, ainda que exclua totalmente as coisas da
natureza.
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3.1. Deveres do proprietario e legislagio ambiental

Resta ainda a definicdo dos deveres especificos do proprietirio em matéria de
preservagio ambiental, o que por si s6 ndo pode ser retirado diretamente da Constituigio™
ou do Cédigo Civil®, mas sim das diversas normas especiais de protegio ambiental previstas
no diteito brasileiro. Da mesma forma, estes deveres ndo se apresentam homogéneos para
todas 4s relagdes juridicas de propriedade, dependendo da espécie de bens da vida
subordinados ao direito subijetivo, e sua relevincia para o meio ambiente.

E, ainda que se possam indicar muitas sitnagdes em que a relagao juridica de propriedade
de bens mdveis ou equiparados a tal apresenta relevincia para a preservagio do meio ambiente
(assim, por exemplo, a propriedade de animais em geral, integrantes da fauna, ou mesmo de
produtos poluentes ou perigosos) € no tocante 2 propriedade imobiliaria que o ordenamento
juridico vai tratar de impor um maior nimero de condicionamentos, sobretudo por sua
relevancia para preservagao do meio ambiente.

E este o caso das disposicoes previstas na Lei Federal n® 9.985, de 19 de julho de 2000,
que estabelece o Sistema Nacional das Unidades de Conservagéo. Tal diploma tem por
finalidade, exatamente, o estabelecimento sobre certos tetritdtios cuja extensdo serd
determinada pelo Estado, de deveres juridicos especificos imponiveis aos proptietirios visando
sua preservagdo ambiental®. Para tanto, institui as chamadas unidades de conservagio,
definidas como o “espaco territorial e seus recursos ambientais, incluindo as dguas
jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituido pelo Poder
Piblico, com objetivos de conservagdo e limites definidos, sob regime especial de
administracdo, ao qual se aplicam garantias adequadas de protegdo” (artigo 2°, inciso I).

Trata-se, no caso, de um regime juridico especifico determinado por ato do Poder
Puablico, com o objetivo de impor condicionamentos especiais ao direito de propriedade
sobre 0 bem, limitando assim os poderes de exploragio do mesmo. Estabelecern-se, portanto,
deveres de maior intensidade em relacio aos comumente reconhecidos ao titular da
propriedade, tendo em vista, sobretudo, as diretrizes do SNUC, previstas no artigo 5° da Lei,
e que compreendem, dentre outros, que: “70 conjunto das unidades de conservagio estejam
representadas amostras significativas e ecologicamente vidveis das diferentes populacées,

*” Ainda que em certos casos, mesmo remetendo a regulamentacdo da restrigio para a lei ordindria, seja

possivel identificar na norma constitucional, o conteido do dever juridico em questio. I o caso do
artigo 225, §2°, que estabelece, na forma da lei, em relagio ao que explora recursos minerais, o dever
de recuperar o meio ambiente degradado; assim como a restrigio imposta 4 localizagio de usinas que
operem com reator nuclear, decisio subordinada 4 Lei Federal (artigo 225, §6°).

Fago nova referéncia, todavia, aos artigos 1277, 1291 e 1309 do Cédigo Civil.

Acerca dos pressupostos técnicos destas limitagdes, veja-se o estudo de: BENSUSAN, Nurit. Os
pressupostos biolégicos do Sistema Nacional das Unidades de Conservagdo. In: BENJAMIN, Antdnio
Herman (Coord.) Direito ambiental das dreas protegidas. O regime juridico das unidades de conservagio.
Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2001, p. 164-189.

[
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habitats e ecossisternas do territério nacional e das dguas jurisdicionais, salvaguardando o
patriménio bioldgico existente (inciso 1); assegurem, nos casos possiveis, a sustentabilidade
econdémica das unidades de conservagdo (inciso VI); permitam o uso das unidades de
conservagdo para a conservagio in situ de populagées das variantes genéticas selvagens dos
animais e plantas domesticados e recursos genéticos silvestres (inciso VII); busquem proteger
grandes areas por meio de um conjunto integrado de unidades de conservagio de diferentes
categorias, proximas ou contiguas, e suas respectivas zonas de amortecimento e corredores
ecoldgicos, integrando as diferentes atividades de preservagdo da natureza, uso sustentavel
dos recursos naturais e restauragio e recuperacio dos ecossistemas (inciso XI11)”.

As unidades de conscrvagio, de sua vez, dividem-se em duas: as unidades de protegdo
integral®? e as unidades de uso sustentavel”. Nas primeiras, seu objetivo primordial é a
preservagdo do meio ambiente, razdo pela qual, quando admitido a exploragao dos seus
recursos naturais, esta devera se dar de modo indireto (artigo 7°, §1°). Ja em relagdo as
unidades de uso sustentavel, o objetivo principal serd “compatibilizar a conservagio da
natureza com o uso sustentdvel de parcela dos seus recursos naturais” (artigo 7°, §2°).

Em ambos 0s casos, note-se que a razdo de ser do instituto ¢ a limitagdo do poder do
proprietario individual em relagdo ao bem de sua propriedade, ou mesmo a extingdo simples
da propriedade pela desapropriagio, com vistas a institui¢io das unidades de conservagio.

No caso das unidades de protegio integral - & excegio do monumento natural e do
refiigio da vida silvestre, em que se admite sua instituigio em reas particulares, “desde que seja
possivel compatibilizar os objetivos da unidade com autlizagio da terta e dos recursos naturais
78 serdo sempre instituidas em bens de dominio ptblico. E
mesmo no caso do monumento natural ou do refigio da vida silvestre, na hipétese de ndo ser

do local pelos proprietarios

possivel, ou ndo existir a concordancia do proprietario em relagio as condi¢Ses impostas, as
tespectivas areas deverdo ser desapropriadas, passando ao dominio publico.

No caso das unidades de uso sustentéavel, algumnas espécies podetio ser constituidas
port bens publicos ou privados®, e outras apenas por bens puiblicos®, variando suas diversas
espécies previstas na lei em razio dos graus de condicionamento opostos ao titular da
proptiedade, a extensdo da area protegida, assim como suas caracteristicas.

62 S0 espécies de unidades de protegio integral (artigo 8°): I - Estagio Ecoldgica; I - Reserva Bioldgica;
IIT - Parque Nacional; IV - Monumento Natural; V - Reftgio de Vida Silvestre.

 Sio espécies de unidades de preservagio permanente (artigo 14): I - Area de Protecio Ambiental; 1T -
Arca de Relevante Interesse Ecolodgico; 1T - Floresta Nacional; IV - Reserva Extrativista; V - Reserva de
Fauna; VI - Reserva de Desenvolvimento Sustentivel; ¢ VIT - Reserva Particular do Patriménio Natural.

5 Artgos 12, §1° e 13, §1°, da Lei Federal n® 9985/2000.

% Serd o caso das Areas de Preservagio Permanente (artigo 15), das Areas de Relevante Interesse Ecolégico
(art. 16) e das Reservas Particulares do Patriménio Natural (art. 21)

% Serdo constituidas apenas de bens pablicos, que quando for o caso, irdo adquirir esta qualidade por
intermédio de desapropriagio as seguintes unidades de conservagio: Floresta Nacional (art.17), Reserva
Extrativista (art. 18), Reserva de Fauna (art. 19), e a Reserva de Desenvolvimento Sustentdvel (art. 20).
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Em relagio s areas de conservagio que permanecem sob titularidade privada, a
intervencio direta no direito de uso do proprietario (ius utendi), é a prerrogativa mais
atingida em face da limitagdo do direito do titular da propriedade. Neste caso, note-se que o
regime das unidades de conservagdo admite tanto o uso indireto como o uso direto do
mesmo. O ptimeiro, caractetizado como “aque/e que ndo envolve consumao, coleta, dano ou
destruicdo dos recursos naturais” (artigo 2°,1X). E o uso direto, como “aquele gue envolve
coleta e uso, comercial ou ndo, dos recursos naturais” (artigo 2°, X). Neste sentido, propde
uma terceira categotia, de #so sustentdvel, nos seguintes termos: “exploracio do ambiente de
maneira a garantir a perenidade dos recursos ambientais renovdveis e dos processos
ecoldgicos, mantendo a biodiversidade e os demais atributos ecoldgicos, de forma socialmente
Justa e economicamente vidvel” (artigo 2°, inciso XI).

A defini¢do de cada um desses usos, de sua vez, terd lugar nas definicdes constantes
do plano de manejo®, igualmente definido na lei®, Este compde-se de duas partes, uma
vinculada as disposigdes dalei e da Constituigio. Outra, discriciondria, indicada 2 atuacio
do agente publico segundo seu préprio entendimento ou, quando previsto em lei, decorrente
da manifestagio dos intetessados em audiéncia publica. Em qualquer caso, entretanto, estardo
submetidas aos principios da razoabilidade e proporcionalidade entre a restricio imposta e o
objetivo de interesse publico perseguido — no caso, a preservagio do meio ambiente.

Outra restri¢io tipica das unidades de conservagio, por expressa previsio legal (com
exce¢io das dteas de protegio ambiental e das reservas particulares do pattimonio natural) é
a constituigio das zonas de amortecimento, consistente em 4rea que permita a separagio
gradativa entre o meio ambiente antropicamente trabalhado e o meio ambiente natural, ou
seja, um espago destinado a diminuit ou enfraquecer os efeitos das atividades existentes na
area circundante de uma unidade de conservagio®. A adogio e implantagio destas zonas de
amortecimento, contudo, ndo podem desconhecer o uso legitimo que antes da institui¢io
da 4rea nela realizavam os titulares da propriedade sobre os bens iméveis integrantes da
mesma. No caso, a restri¢io ao uso do bem nio pode set tal que caractetize a eliminacdo deste,
sob pena de retirar o contetido econdmico da exploragio da propriedade sem qualquet
espécie de compensa¢io. Em casos nos quais a instalacio da zona de amortecimento nio
admite a coexisténcia entre o uso econdmico do bem e sua afetagio a finalidade pretendida
pelo Poder Publico, 2 op¢ao deve set pela desaproptiagio da 4rea™.

¢ Segundo Paulo Affonso Leme Machado, “o plano de manejo, na pratica, serd a lei interna das unidades
de conservagio”. MACHADO, Paulo Affonso Leme. Areas protegidas: a Lei n°® 9985/2000. In:
BENJAMIN. Drreito ambiental das dreas protegidas..., op.cit,, p. 248-275.

 Artigo 2°, inciso XVII: “Plano de manejo: documento técnico mediante o qual, com fundamento nos
objetivos gerais de uma unidade de conservagio, se estabelece o seu zoneamento e as normas que
devem presidir o uso da irea e o manejo dos recursos naturais, inclusive a implantagio das estruturas
fisicas necessarias 4 gestdo da unidade”

® MACHADO, Paulo Affonso Leme. Areas protegidas..., p. 258.

™ No mesmo sentido é o entendimento de Paulo Affonso Leme Machado. Idem, p. 259.
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De modo geral, sempre quando o Estado, com a finalidade de preservagio do meio
ambiente, limitar em tal grau que caracterize a propria elimina¢ao de uma das prerrogativas da
propriedade — uso, gozo ou disposigdo — ndo se estard propriamente a impor deveres ao
titular da propriedade, mas sim retirando parcela do direito. Razio pela qual a hipétese af serd
de desapropriagio e ndo propriamente da exigéncia de deveres inerentes a0 dominio em face
do dever geral de prote¢do ambiental.

Onutra coisa, certamente, sdo os limites ou deveres impostos com a finalidade de
preservagdo ambiental que impSe condutas, representadas por deveres de prestacio ou
abstencdo do titular da propriedade. Em tais casos, o que estard sendo estabelecido, muitas
vezes, $a0 ctitérios de regularidade do exercicio da propriedade, em face de deveres
concretamente estabelecidos. E o caso, por exemplo, dos deveres impostos ao proprietario
pelo Cédigo Florestal (Lei Federal n®4.771, de 15 de setembro de 1965), o qual em seu artigo
1°, parigrafo 1inico, determina expressamente que “as agdes ou omissbes contrdrias as
disposices deste Codigo na utilizagdo e exploracdo das flovestas sio consideradas uso nocivo
da propriedade”. Remete-se neste caso, ao conceito tipico de diteito civil, de #s0 nocivo, mau
uso ou abuso do direito de propriedade, o que pelalogica submete o proprietario as sangdes
de estilo em face do mau exercicio do direito.

E em telagio ao Coddigo Florestal, note-se que sua principal caractetistica € a imposigio
de um dever de abstengio do proprietirio, consistente na manutencao de areas de floresta
nos limites tetritotiais que estabelece a priori™, ou ainda nas situagdes especificas que menciona,
quando a extensdo destes limites serd estabelecida por ato do Poder Publico™. Assim como

" Assim o artigo 2° do Cédigo Florestal: “Art. 2° Consideram-se de preservagio permanente, pelo sé efeito
desta Lei, as florestas e demais formas de vegetagdo natural situadas: a) ao longo dos rios ou de qualquer
curso d’4gua 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 (cinglienta) metros para
os cursos d’agua que tenham de 10 (dez) a 50 (cinqiienta) metros de largura; 3 - de 100 (cem) metros para
os cursos d’agua que tenham de 50 (cinqiienta) a 200 (duzentos) metros de largura; 4 - de 200 (duzentos)
metros para os cursos d’igua que tenham de 200 (duzentos) a 600 (seiscentos) metros de largura; 5 - de
500 (quinhentos) metros para os cursos d’dgua que tenham largura superior a 600 (seiscentos) metros; b)
a0 redor das lagoas, lagos ou reservatérios d’agua naturais ou artificiais; ¢) nas nascentes, ainda que
intermitentes e nos chamados “olhos d’agua”, qualquer que seja a sua situagio topografica, num raio
minimo de 50 (cingiienta) metros de largura; d) no topo de morros, montes, montanhas e serras; €) 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 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 vegetagio.”

™ Art. 3° - Consideram-se, ainda, de preservacdo permanentes, quando assim declaradas por ato do Poder
Puablico, as florestas ¢ demais formas de vegetagio natural destinadas: a) a atenuar a erosio das terras;
b) a fixar as dunas; ¢) a formar faixas de prote¢io 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 extingio; g) a
manter o ambiente necessirio a vida das populagdes silvicolas; h) a assegurar condi¢Ses de bem-estar
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na denominada 4rea e reserva legal™, situagdo em que se exige, inclusive, a respectiva averbacio
4 margem do registro imobiliatio para efeito de sua caractetizagao, assim como para impedir
a alteracio da sua destinagao, pela qual sdo restringidas do proprietario as prerrogativas de
uso e gozo do bem,

Da mesma forma, por ato do Poder Publico cutras restricdes ao exercicio da
propriedade serio estabelecidas em face da preservagio do meio ambiente, como € o caso do
direito de usar a drea para pastoreio ou decidir as técnicas que devem ser adotadas para fim do
controle de pragas™. E a possibilidade de declarat-se como imune de corte determinadas
espécies de arvores™, retirando do proptietirio a possibilidade de fazé-lo, ainda que a rigor,
sejam as mesmas de sua propriedade, na qualidade de bens iméveis por acessio.

Em relagio ao direito de percepgao dos frutos da coisa (tus fruendi), sio vatias as
disposi¢des de restri¢io ou controle do coméreio e do uso industrial das espécies vegetais das

flotestas’, assim como, em certos casos, a obrigacio do planiio de novas dreas”.

Em todas estas situagdes, em que 4 restricio parcial de uma ou mais prerrogativas da
proptiedade ndo a desnaturam como tal, o que se estabelece a rigor sdo deveres juridicos para
o exetcicio do direito, tal qual hoje ¢ expressamente previsto na definicio legal do ardgo 1228,
§1°. E na medida que a prépria definicdo legal de propriedade autoriza a imposigao de
deveres juridicos especificos para seu exercicio de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico
€ 0 patrimdnio historico e artistico, 2o estabelecer a lei especial uma série de deveres que
regulam este exercicio de direito, tais nio podem ser indicadas como interferéncia no direito
de propriedade, mas sim, regulacdo do seu exercicio.

Todas estas situagdes, coma se vé, serdo de extrema relevincia, e uma vez confrontadas
a defini¢ao legal de propriedade, deverio ser caracterizadas ou n20 como limitagio/restricio
ao direito, cuja conclusio remetera a qualidade em que serdo admitidas pelo direito, assim
como suas respectivas consequéncias.

3.2. Deveres do proprietario e o direito de indenizagio.

Ao direito de proptiedade, além dos poderes juridicos sobre a coisa, também se
reconhecem quaisquer direitos ou pretensdes 4 indenizagio em face da intromissao indevida
na esfera juridica do titular do direito™. A rigor, o direito 4 indenizacio € o corolario do

publico. § 1° A supressdo total ou parcial de florestas de preservagio permanente sé serd admitida com
prévia autorizagio do Poder Executivo Federal, quando for necessaria a execugio de obras, planos,
atividades ou projetos de utilidade publica ou interesse social.”

™ Artigo 16, do Cédigo Florestal.

7 Artigo 4°, do Codigo Florestal.

s Artigo 7°, do Cédigo Florestal.

¢ Artigos 12 ¢ 13 do Cédigo Florestal,

77 Artigos 20 e 21 do Cédigo Florestal.

™ Assim: PONTES DE MIRANDA. Tratado de diveito privado, v. 11, p. 13-14.



41

direito de propriedade, porquanto se admite que da retirada das suas condi¢des de proveito
econdmico seja reconhecida ao titular lesado a correspondente reparagio pelo prerrogativa
que se lhe retra. A Constituigio da Republica asscgura, nas hipdteses de desapropriagio”, a
exigéncia de prévia e justa indenizagio do particular, no que se presume de inre o dano. Em
outras hipéteses, como a utilizagio do bem pelo Poder Publico em caso de perigo iminente,
admitit a indenizagdo apenas na hipétese de existir dano™.

Entretanto, é necessario precisar conceitos, sobretudo naquilo que nos propomos
neste estudo, em face do §1° do artigo 1228 do Cédigo Civil. A indenizagio pressupde,
conceitualmente, a existéncia de uma lesio a direito, razéo pela qual, inclusive, discute-se em
termos de responsabilidade civil, sua prépria finalidade, se de reparacio do valor de uma
perda patrimonial, ou da soma necessaria para recolocagdo do bem no estado antetior a
lesio®!. No caso da indenizagio por parte do Poder Publico, em face de sua interferéncia no
direito dos particulares, esta nem sempre se di em face de um ilicito, senao muitas vezes pot
conta de uma perda econdmica decorrente da atuagio licita do Estado (jus imperii), em favor
de um determinado interesse piiblico que — no caso — sobrepde-se a certo interesse particular.
Continua exigindo, contudo, a lesdo a interesse/direito subjetivo protegido pela ordem
juridica, o que no caso importa na interferéncia em poderes juridicos, qualificados como tais,
de modo a retirat-lhe suas caracteristicas e possibilidades de fruiczo e proveito.

A prote¢io que a ordem juridica brasileira indica a0 meio ambiente, entretanto, impoe
sensiveis alteragdes no conceito de dano indenizdvel em algumas searas das intervengdes
estatais na propriedade particular. Conforme ensina Paulo Affonso Leme Machado, com
fundamento no artigo 45 da Lei n° 9985/2000, esta norma “deu novas orientacdes relativas
aregularizacio fundidria das unidades de conservagio, excluindo-se das indenizagoes, derivadas
ou no de desapropriagao: as espécies arboreas declaradas imunes de cotte pele Poder Publico;
as expectativas de ganhos € lucro cessante; o resultado de célculo efetuado mediante a operagio
de juros compostos e as areas que ndo tenham prova de dominio inequivoco anterior 2

criacio das reas de conservagio™

A rigor, o ponto central da controvérsia é a identificagdo do que se trata de efetiva
interferéncia que causa lesdo aos direitos do proprietario, e o que se caracteriza como imposigdo
de deveres juridicos decorrentes da prépria definicdo jutidica de propriedade, decorrentes de
sua fungio social e consignados como pautas do exercicio do direito.

” Artigos 5°, inciso XXIV, 182, §3° ¢ 184 da Constituigdo da Republica. Em outros casos, como as que a
desapropriacio caracteriza-se como sangio de ilicito, descabe exigir-se indenizagdo, como o previsto
no artigo 243, do ADCT em rela¢do as glebas onde forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotrépicas.

* Artigo 5°, inciso XXV: “no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietirio indenizagdo ulterior, se houver dano”.

81 Sobre o tema veja-se: VINEY, Genevieve; JOURDAIN, Patrice. Les ¢ffets de la responsabilité. In: GHESTIN,
Jacques (Directeur). Traité de droit civil. 2* ed. Paris: LGDJ, 2001, p. 183 et seq.

# MACHADO, Paulo Affonso Leme. Areas protegidas..., p. 257.
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Outra questio colocada pot Anténio Herman Benjamin € a da exigéncia ou ndo da
indenizacio, na hipdtese de determinat-se a conservagio das dreas de preservagio permanente
e das reservas florestais legais, assim como sua consideracio para efeitos de calculo do quantum
indenizatério na hipétese de ultetior desapropriagio diteta ou indireta. Parte entdo, do
pressuposto com o qual concordamos, de que “a obrigagio de resguardar o meio ambiente
78 para concluir que
em tais casos ndo hi inviabilidade do exercicio da propriedade, mas apenas sua limitacdo, nos

ndo infringe o direito de propriedade, ndo ensejando desapropriagio

termos da lei. Por essa razio, defende na hipétese de desapropriagao do imével em que
estejam presentes areas de preservacio permanente, e de reserva florestal legal, que estas
sejam afastadas pata fins de calculo do valor do imével com vistas 4 indenizagdo™.

Em exame da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justia observam-se decisoes,
em matéria de desapropriagio, nas quais se reconhece que a cobertura vegetal das areas de
presetvagio permanente, definidas como tal pelo Cédigo Florestal, néo sio suscetiveis de
indenizagio®. Todavia, nas hipdteses em que se caracteriza a suptessio do direito de uso e
fruicio do bem pela imposigio de deveres de preservagio, ha decisdes em sentido diverso,
pela procedéncia do pleito indenizatdrio®.

B fato que a influéncia dos preceitos de direito ambiental — a partir das normas
constitucionais que lhe fundamentam — sobre o direito civil, vem provocando uma série de
modificagbes no modo de conceber e interpretar os conceitos jurptivatisticos. Um exemplo
intetessante neste sentido € a natureza que se vem reconhecendo a obrigacio de recomposigio
do ambiente degradado em razio de dano ambiental pelos tribunais, a qual vem se
reconhecendo como espécie de obrigacio propter rem, uma vez que acompanha a coisa para
set imposta ao titular da mesma, na hip6tese de transmissio da propriedade?’.

No caso do direito a indenizagio, é fora de divida que a gatantia do proprietario de,
na hip6tese de lhe ser retirado o conteddo econdémico do seu direito, fazer jus i respectiva
compensa¢io, deve ser interpretada em conformidade com significado da propriedade que
indica o Cédigo Civil. E neste caso, vai exigir do intérprete uma postura cientifica ptépria para
identificar, dentre os condicionamentos impostos pela Constitui¢ao e pela legislagdo ordinaria

8 BENJAMIN. Desapropriagdo, reserva flotestal legal..., p. 37.

8 Idem, p. 40.

8 STJ - RESP 259948 / SP, 2* Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DjU 12.04.2004, p. 189;

% STJ — RESP 188781 / PR, 1* Turma, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 29.11.1999, p. 125.

¥ ADMINISTRATIVO - DANO AO MEIO-AMBIENTE - INDENIZAGCAO — LEGITIMAGAQ PASSIVA
DO NOVO ADQUIRENTE. 1. A responsabilidade pela preservagio ¢ recomposigio do meio-
ambiente é objetiva, mas se exige nexo de causalidade entre a atividade do proprietério ¢ o dano
causado (Lei 6.938/81). 2. Em se tratando de reserva florestal, com limitagio imposta por lei, o novo
proprietario, ao adquirir a 4rca, assume o Onus de manter a preservagao, tornando-se responsavel pela
reposigio, mesmo que nio tenha contribuido para devasti-la. 3. Responsabilidade que independe de
culpa ou nexo causal, porque imposta por lei. 4. Recursos especiais providos em parte. (STJ - RESP
327254 / PR; 2* Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, p. DU 19.12.2002, p. 355).
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que lhe fundamenta, o que representara restrigdo ao direito - indenizivel na forma da lei - ¢
o que consistira em simples imposicio de dever juridico, a luz do disposto no artigo 1228,
§1° do Cédigo Civil. Neste ultimo caso, uma vez que se tratam de deveres inerentes ao
exercicio do diteito de propriedade, ndo destacam/afetam seu conteudo e, portanto, serdo
insuscetiveis de indenizagio.

4. CONCLUSOES

A transformagio histérica da definigdo de propriedade em direito ordinario, e sua
elevagio a qualidade de direito fundamental, demonstra um tragado que remete de um poder
jutidico pleno exetcido segundo a vontade do titular do direito, até sua conformagio como
pterrogativa indicada a certos fins sociais e econdmicos aos quais vinculam-se os titulares
deste poder. Igualmente, os conceitos técnico-juridicos que the sio cortelatos, como a distingio
entre titularidade e exercicio de direitos, e a possibilidade de limitacio e sango do abuso em
relagdo a este Gltimo, assim como a elei¢do de novos bens da vida dignos de protecio juridica
e, logo, oponiveis desde logo ao poder juridico do proprietirio, exigem um novo modo de
interpretar-se a propriedade. Uma nova mentalidade sobre a propriedade, retomando o
pensamento de Paolo Grossi®.

A relativizagio dos direitos subjetivos, a revalorizagio do interesse social frente a
propriedade, as questdes urbana e agriria, e a exigéncia de agSes para seu enfrentamento, um
novo enfoque sobre a fungio juridica da posse e, afinal, a crescente tutela juridica do meio
ambiente, alteraram substancialmente o modo como o direito passaa interpretat o conceito
de propriedade. Neste caminho, todos esses interesses protegidos juridicamente, assim
como outros aqui ndo mencionados, em regra foram colocados come contrapostos 4 protegio
juridica da propriedade, de modo que a solugdo destes “conflitos” realizava-se mediante
uma composi¢do ou coordenacio de interesses, no mais das vezes, afastando-se parte do
conteudo de ambos os direitos para alcangar-se um ponto de equilibrio. Ou seja, a postura
do jurista era de identificd-los como elementos distintos que, encontrando-se em dada
relagéo juridica por expressa determinagio constitucional ou legal, deveriam alcangar um nivel
deinteracio que, afinal, preservasse a esséncia de ambos os interesses.

Ocorre que neste raciocinio, a propriedade - ainda que de modo disfar¢ado ou implicito
— conservava seu cariter absoluto do direito civil cldssico. Tudo o que fosse representativo de
um minimo de deveres juridicos, sobretudo os de abstengio oponiveis ao titular do direito
subjetivo, deveria ser devidamente compensado, ou exigido desde logo a perda da proptiedade
por desapropriagio — sempre com vistas 4 indeniza¢io. Nio se vislumbrava assim, a
possibilidade de deveres inerentes ao préprio conteido da propriedade, ainda que os

*® GROSS], Paclo. La propriedad y las propriedades..., op. cit., p. 58.
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antecedentes histéricos mais recentes, sobretudo em direito comparado, indicassem nesta
diregio, como € o caso mais célebre da Constitui¢io alemi de 1919, e sua idéia-for¢a de que “@

propriedade obriga”.

E af que a alteragio da definicio legal de propriedade, hoje prevista no artigo 1228 do
Cédigo Civil permite um elemento a mais, decisivo até na postura do intérptete mais resistente
as transformagdes conceituais que mencionamos. Com o novo Cédigo Civil o conceito em
direito ordindrio da propriedade se altera. A pattir dele, nio se trata apenas do diteito usar,
gozar e dispor da coisa, e de reavé-la de quem quer que injustamente a possua ou detenha,
mas é também isto. Inclui-se contudo, restrigdes a0 poder disposicio do proprietario e, no
que interessa a esse trabalho, a defini¢iio de pautas de conduta exigiveis do titular do direito,
consistente na imposigio de novos deveres juridicos. Tais deveres ndo consistem em limitagGes
ou restrigdes ao direito, mas sim conformam o direito, que se reconhecerz legitimo e juridico,
apenas na hipotese de respeitar os deveres ali consignados.

No caso dos deveres de preservagio ambiental, a defini¢io juridica de propriedade
expressamente temete 2 legislacio especial sua determinagio especifica, 0 que naturalmente
petmite concluir que o cumprimento dos mesmos, tais como estabelecidos nas normas
proptias, serd condi¢io de reconhecimento do exercicio regular do direito. Neste sentido,
suprime-se a nogio de “conflito” entre a proptiedade e as exigéncias de preservagio do meio
ambiente, no que se refere a eventuais limitagdes dos poderes do proprietario. Nio serdo
mais limitagdes, com o carater restritivo que carrega a expressio, mas deveres de conformagio
da propriedade, atinentes ao exercicio do direito, razdo pela qual nio poderio ensejat
considetagoes acerca da perda injusta de qualquer das prerrogativas do dominio. Ao contrario,
as nogles de propriedade e dominio sim, é que incorporam tais deveres de conformagio
atribuidos a seus titulares. Razio pela qual é possivel concluir que, tal qual est4 presente em
nossalegislacio civil, 0 artigo 1228 do Cédigo Civil provoca altera¢io substantiva da defini¢io
de propriedade em nosso diteito ordinario, e por conseqiiéncia, na proptia interpretagio das
normas constitucionais.





