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RESUMO

Este trabalho objetiva discutir a questdo das limitacbes administrativas em face da
propriedade privada imovel, em especial nas areas ambientalmente protegidas nos imoveis
particulares rurais, destacando sua real necessidade e seus efeitos, afim de assegurar a funcéo
socia prevista na Constituicdo Federal vigente (art. 5° inciso XXVIII), de modo a garantir
um meio ambiente ecologicamente equilibrado. As limitagdes administrativas causam
inimeros 6nus sobre a propriedade privada imobilizada e, em agumas situacdes, tais
limitagBes esvaziam o conteido econdmico da propriedade, pois retiram seu aproveitamento
econdémico. Essa intervencdo do Estado precisa resguardar a perda patrimonia do cidadéo,
compensando o0 Onus causado. E, nesses casos, a limitagdo transforma-se, conquanto néo
formalmente, mas materia mente, em um confisco, se o particular ndo for indenizado. Desse
modo, sera caracterizada a expropriacdo indireta, que é obrigacdo do Poder Publico de reparar
os danos sofridos pelo titular do direito de propriedade. Para tanto, serd analisado o direito a
propriedade, as distingdes entre propriedade e posse, a sua evolugao e fungdo social previstas
na Constituicdo Federal. O estudo em pauta também abordara o Estado Regulador e seus
aspectos, bem como os principios da legalidade e da supremacia do interesse publico e, ainda,
os atos administrativos, seus aspectos, requisitos e atributos. Ao final, so elencados os
fundamentos, as concepgdes e conformagdes das limitacbes administrativas, distinguindo-as
de institutos como a desapropriacdo, serviddo administrativa, requisi¢éo, ocupacdo temporaria
e tombamento, abordando, ademais, a problematica da indenizacdo a luz da doutrina e
jurisprudéncia. Procurou-se, assim, demonstrar que as limitagdes administrativas sofridas pelo
proprietario rural, em seu direito de propriedade, restringem o direito de propriedade do
particular. Vale ressaltar, todavia, que essas limitagcbes sdo ferramentas importantes para
consolidar a conservacdo do meio ambiente, embora, por outro lado, o proprietario rura deva
ser compensado mediante indenizac&o que minimize o dano sofrido. O método de abordagem
adotado nesta pesguisa € o hipotético-dedutivo e 0 método procedimental é o bibliogréfico,
em sua modalidade dissertativo-argumentativa. Ja quanto as consideragdes ora propostas, tais
foram conduzidas sob o resguardo da linha de pesquisa da Critica aos Fundamentos da
Dogmatica Juridica.

Palavras-chave: Direito de propriedade. Funcéo socia da propriedade. Meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado. Limitagdo administrativa. Intervencéo do Estado.
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ABSTRACT

The present work has the objective of discussing the administrative limitations on private
property, especially in the environmentally protected areas of rura properties, their real need
and their effects, in order to ensure the socia function provided for in the current Federd
Consgtitution ( Article XXVII1) in order to ensure an environmentally balanced environment.
Administrative constraints cause innumerable burdens on immobilized private property, and
in some situations such limitations deplete the economic content of the property because it
takes away its economic use. This intervention of the State must protect the patrimonial loss
of the citizen, in order to compensate the burden caused. And in such cases, the limitation
becomes, abeit not formaly, but materialy, in a confiscation, if the individua is not
compensated. Therefore, if the indirect expropriation is characterized, it is the obligation of
the Public Power to repair the damages suffered by the owner of the property right. This will
analyze the right to property, the distinctions between ownership and possession, its evolution
and socia function provided for in the Federal Constitution. It will aso address the
Regulatory State and its aspects, as well as the principles of legality and the supremacy of the
public interest and administrative acts, aspects, requirements and attributes. In the end, the
foundations, concept and forms of institution of the administrative limitation are
distinguished, distinguishing it from institutes such as expropriation, administrative servitude,
requisition, temporary occupation and tipping, also addressing the problematic, the indemnity
in the light of the doctrine and jurisprudence . It was then sought to demonstrate that the
administrative limitations suffered by the owner in his right of ownership, restricts the
property right of the individual. It is worth mentioning, however, that these limitations are an
important tool to consolidate the conservation of the environment, but on the other hand the
owner must be compensated through indemnification to minimize the damage suffered. The
approach adopted in this research is the hypothetico-deductive method. The procedural
method for the research is the bibliographical one, this one in its argumentative-argumentative
modality. The researches were conducted under the protection of the line of research of the
Critique to the Fundamentals of Legal Dogmatics.

Keywords. Property law, social function of property, ecologically balanced environment,
administrative limitation, State i ntervention.
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INTRODUCAO

Na atualidade, a harmonizagdo da propriedade privada imével rural com funcéo
socia e propensa ao meio ambiente ecologicamente equilibrado € uma necessidade para a
sobrevivéncia coletiva da populacéo, atendendo aos individuos e preservando um dos pilares
de sustentacdo da Constituicdo Federal brasileira.

Em decorréncia dessa situagdo, o Estado intervém na propriedade privada imovel
para condicioné-la ao perfil de funcionamento da cidade e do campo, enfocando ndo apenas a
questdo da moradia, mas, também, o tema da circulacdo, do trabaho, do lazer e do meio
ambiente. Assim, a intervencdo estatal, nessa seara, compreende toda a gama de atividades a
gue o individuo esta sujeito a desenvolver no seu cotidiano.

Diante desse quadro, este estudo objetiva analisar as limitagbes administrativas no
ambito da propriedade privada imével rural, mais especificamente a estratégia do Estado em
adotar medidas de controle do uso da propriedade, com a narrativa de cumprimento da fungéo
socia e conservagdo do ecossistema, impondo, ao particular, limitagcbes administrativas, que,
muitas vezes, os impedem de explorar economicamente a &rea sob intervencao.

E preciso, assim, ser dada maior relevancia a0 meio ambiente em si, observando,
contudo, o direito de propriedade do titular do dominio, pois essa situagdo pode resultar em
injustica social. Equacionando os bens juridicos envolvidos em questdo, € possivel alcancar a
harmonizag&o, evitando-se perdas a sociedade e, muito menos, ao particular titular do
dominio da propriedade.

Desse modo, em primeiro momento, esta dissertacdo verte-se a discusséo da
importancia da funcéo social e de um meio ambiente ecologicamente equilibrado® para um
pleno desenvolvimento da sociedade. Ja posteriormente, em um segundo momento, perscruta
se a limitacdo administrativa consiste em ato normativo ndo abusivo, bem como acerca de
quais 0s requisitos sdo imprescindiveis para sua validade. Enquanto em derradeiro, em um
terceiro momento, sera verificada a questdo da concessdo de indenizagdo ao titular do
dominio da propriedade, notadamente na propriedade rural, que sofreu com a limitacéo
administrativa.

Para tanto, foi necessario: pesquisar a evolugdo histérica do direito a propriedade e
sua funcdo social e 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado; estudar as limitagoes

! Meio ambiente ecol ogicamente equilibrado é o termo adotado pela Constituicdo Federal de 1988 em
seu art. 225: “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecol ogicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencia a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e & coletividade o
dever de defendé-lo e preservé-lo paraas presentes e futuras geracdes” (BRASIL, 1988).
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administrativas e seu regime juridico; verificar a ocorréncia de perda do contelido econdémico
da propriedade em determinadas limitagbes administrativas e se este compreende caso de
indenizac&o.

Vae ressdtar que as limitagbes administrativas causam indmeros 6nus sobre a
propriedade, sendo que, algumas vezes, tais limitagbes esvaziam o contelido econdmico da
propriedade privada rural, vez que retiram seu aproveitamento econémico. A intervencdo do
Estado deve resguardar a perda patrimonial do cidad&o, a fim de compensar o 6nus causado.
E, nesses casos, a limitagdo transforma-se, ainda que ndo formalmente, mas material mente,
em um confisco, se o particular ndo for indenizado.

Com isso, esta pesquisa aborda o limite e essas limitacdes no direito de propriedade,
discutindo e apontado a preocupacdo e o discernimento de Bobbio de que a grande
dificuldade entrevista ndo é exatamente de cunho filosofico, mas juridico, uma vez que o
enfoque estd em definir aformamais segura para garanti-lo e ndo viol&lo.

A investigacdo em lume contribuira para 0 avan¢o do conhecimento sobre o tema,
que € um direito fundamental de substancial importéancia. O Direito a propriedade € um direito
de todos e um dever do Estado, que visa a garantir de forma mais ampla o principio da
dignidade humana.

Paratanto, foi eleito o método hipotético-dedutivo para o tratamento das informacdes
ora cotgadas;, ja enquanto método procedimental, optou-se pelo bibliogréfico em sua
modalidade dissertativo-argumentativa.

A vista disso, a exploragio do problema em pauta esta dividida em trés capitulos: no
primeiro deles, é tragada uma breve reconstituicéo da propriedade privada que é garantida, no
presente, pela Constituicdo Federal do Brasil, estando limitada pela mesma, simultanea e
igualmente, assegurando, pois, a sua funcdo social e o meio ambiente ecologicamente
equilibrado. As limitactes a propriedade privada, mesmo quando impostas com o objetivo de
justica social, previsto na Carta Magna, ndo pode ir tdo longe a ponto de esvaziar a
propriedade de sua esséncia privada, caso contrario, vive-se uma expropriacéo de fato.

O segundo capitulo aprofunda a questdo em torno da regulacdo do Estado,
demonstrando seus aspectos e abordando a funcdo do poder de policia exercida pelo Estado,
analisando, ainda, os principios constitucionais da legalidade, da supremacia do interesse
publico e, por fim, os atos administrativos, expondo seus aspectos, requisitos e atributos.

Quanto ao terceiro capitulo, este aborda as formas de ingtituir as limitagbes
administrativas, especialmente no ambito ambiental, por se tratarem de propriedades ruras,

ponderando as importantes distingdes entre limitacbes administrativas e as outras modalidades
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de intervencdo do Estado na propriedade privada (serviddo administrativa, requisicao,
ocupacdo temporaria, tombamento, desapropriacéo) e verificado o quesito dareparacéo civil e
do dever de indenizar decorrentes de tais limitagbes no horizonte doutrinario e
jurisprudencial.

Por fim, h& aspectos que, identicamente, fomentam discussdes, embora ndo recebam
da doutrina a atencdo devida, a exemplo da problemética da indenizagdo. E no plano
jurisprudencia resta evidente posicionamento dos tribunais superiores acerca do dever de
indenizar quando a limitagdo administrativa causa esvaziamento econémico da propriedade,
diferentemente da maioria da doutrina patria que ndo vé possibilidade de indenizagdo em

matéria de limitagdo administrativa
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CAPITULO | - O DIREITO DE PROPRIEDADE E SUA FUNCAO
SOCIAL EO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

O direito de propriedade foi, por longos anos, concebido como absoluto, quando néo
sofria ingeréncia estatal. Porém, atualmente, a propriedade, sgja €la urbana, seja e€la rural,
deve observar o principio da funcéo social e o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
principios consagrados na Constitui¢cdo da Republica Federativado Brasil de 1988.

Significa dizer, portanto, que cabe ao titular do direito de propriedade, na forma de
aquisicdo, na manutencdo e/ou no exercicio do direito de propriedade, atentar para a sua
fungdo socioambiental, uma vez tal direito ndo € ilimitado, nem mesmo abalizado, apenas
como um direito individual .

Com as transformacdes sociais e a evolugdo humana, ndo mais se depreende que a
propriedade privada seja desprovida de um fim, ou que se volte somente & satisfagdo pessoal
do seu detentor, sendo salutar que atenda a uma finalidade socioambiental.

A tese ganharelevancia se considerado o fato de que, hodiernamente, a ocupacéo do
espaco €, por vezes, controversa e as discussdes acerca do direito de propriedade divide
opinides, dentre 0s juristas e em meio a varios outros segmentos da sociedade que se propdem
a compreender a problemética da ocupacdo irregular do solo, dos assentamentos irregulares,
do déficit de moradia, da reforma agréria, entre outros inUmeros topicos inerentes a
propriedade privada, o que reforga, repita-se, a importancia de que a propriedade atenda a
umafuncéo social.

Porém, para se acancar as limitagdes a0 direito de propriedade, € de capital
pertinéncia abordar, inicialmente, a evolugdo do direito de propriedade, o reconhecimento da
sua fungdo social e 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem como a problemética
da intervencéo pelo Estado, com fulcro no principio do interesse publico e da funcdo social,

como se pretende a expor na sequéncia.
1.1 Direitos Fundamentais
A consideracdo dos direitos fundamentais esta devidamente inserida no conceito dos

principios congtitucionais fundamentais, que sdo 0s principios que guardam os valores

fundamentais da ordem juridica de um pais.
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Hoje, o reconhecimento e a protegdo dos direitos fundamentais do homem
encontram-se na base das Constitui¢cbes modernas democréticas, de modo que, onde n&o
exigtir Constituicdo, consequentemente ndo havera direitos fundamentais. Pode-se afirmar que
os direitos fundamentais sdo estudados enquanto direitos juridico-positivos, pois estdo
positivados em uma ordem constitucional.

Nesse ponto, cumpre esclarecer que os direitos do homem derivam de uma radical
inversdo de perspectiva, que adveio da formagdo do Estado moderno, engendrada na relacéo
politica soberano/sudito ou Estado/cidaddo, relacdo que é encarada, cada vez mais, do ponto
de vista dos direitos do cidaddo e ndo mais sudito, em vez do ponto de vista do soberano,
segundo o qual, “[...] para compreender a sociedade, é preciso partir de baixo, dos individuos
que a compde, em 0posicdo a concepcdo organica tradicional” (BOBBIO, 2004, p. 24). E
prosseguindo em anuéncia a Bobbio (2004, p. 13), o rol dos direitos do homem se modificou
ao longo dos tempos e continua a se transformar na medida em que as transformagdes do
mundo clamam uma nova forma de analisar os direitos.

O autor cita, pois, para justificar a constante evolucdo do elenco de direitos dos
homens, o direito de propriedade, declarado como absoluto no fina do século XVIII,
submetido, por conseguinte, aradicais limitagdes (BOBBIO, 2004, p. 13).

Embora os direitos fundamentais ndo tenham surgido no mundo antigo, nele sefez o
berco de algumas ideias essenciais para o reconhecimento dos direitos inerentes a condicdo
humana, as quais deram origem aos direitos fundamentais, especidmente as ideias de
dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade entre os homens, notadamente no
pensamento greco-romano e na filosofia judaico-crista (SARLET, 2013, p. 264).

Para Canotilho (2002, p. 380), a histéria dos direitos fundamentais pode ser separada
em duas épocas. uma anterior ao Virginia Bill of Rigths (1776) e a Déclaratio des Droits de
L’Homme et du Citoyen (1789), caracterizada por uma relativa cegueira frente aos direitos do
homem; e outra fase, posterior a tais documentos, reconhecida pela constitucionalizagdo ou
positivacdo dos direitos do homem.

A Virginia Bill of Rigths ou declaracdo de “Direitos do Bom Povo da Virginia”, uma
das treze coldnias inglesas na América, foi inspirada nas teorias de Locke, Rosseau e
Montesquieu. E, basicamente, a declaracdo se preocupa com a estrutura de um governo
democrético e com a limitagdo de poderes (SILVA, 2017, p. 155-157). Visdo libera da
propriedade, Locke assim a contempla: “27. Ainda que a terra e todas as criaturas inferiores
pertencam em comum a todos os homens, cada um guarda a propriedade de sua propria

pessoa; sobre esta ninguém tem qualquer direito, exceto ela” (LOCKE, 1994, p. 98).
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Nesse digpasdo, quanto a visdo de propriedade como fundamento de pacto social de

Rousseau:

Encontrar uma forma de associagéo que defenda e proteja com toda a forca
comum a pessoa e 0s bens de cada associado, e pelaqual cada um, unindo-se
atodos, so obedega, contudo, asi mesmo e permanega téo livre quanto antes.
Este € o problema fundamental cuja solugédo € fornecida pelo contrato social.
(ROUSSEAU, 1996, p. 20-21)

A Déclaratio des Droits de L’Homme et du Citoyen ou “Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo”, perfilhada na assembleia constituinte francesa, em agosto de 1789,
resultante das ideias de Rosseau, Locke e Montesquieu, objetivava a libertagdo da opresséo do
homem do absolutismo e do regime feudal. Exatamente por isso, proclama como principios a
liberdade, a igualdade, a propriedade, a legalidade e as garantias individuais liberais que,
ainda, se encontram nas declaragbes contemporaneas sem, no entanto, mencionar as
liberdades de reuni&o e de associagéo (SILVA, 2017, p. 159-160).

Acerca da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, Machado e Herrera assim

lecionam

A constitucionalizag&o dos direitos fundamentais traz a dimenséo substancial
da democracia, pois, na Constituicdo encontram-se mais do que normas de
organizacdo dos poderes (- quem, e — como, decidir no cenério politico), mas
normas substantivas (direitos e garantias fundamentais), a acenar para o que
se pode e 0 que ndo se pode decidir nem mesmo por maioria, e 0 que se deve
e ndo se deve decidir ainda que contra a vontade desta mesma maioria.
(MACHADO; HERRERA, 2010, p. 3291)

Na modernidade, torna-se dificil imaginar uma sociedade democratica sem que haja
direitos fundamentais eficazes, dado que democracia e direitos fundamentais sdo conceitos
gue ndo se podem separar, devendo sempre andar juntos, ndo sobrevivendo tais direitos fora
do contexto de um Estado Democratico de Direito.

Considerando a inversdo de direitos e deveres na relagcdo entre Estado e individuo,
Mendes e Branco discorrem:

Os direitos fundamentais assumem posic¢éo de definitivo real ce na sociedade
guando se inverte a tradiciona relacdo entre Estado e individuo e se
reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante
o Estado, e que este tem, em relagdo ao individuo, primeiro, deveres e,
depois, direitos. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 128)
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E, na continuidade, Mendes e Branco aludem a critica que Canotilho faz na tentativa
de entrelacar o principio da dignidade da pessoa humana na natureza dos direitos

fundamentais:

[...] expulsado catdlogo materia dos direitos todos aqueles que ndo tenham
um radical subjetivo, isto é ndo pressuponham a ideia-principio da
dignidade da pessoa humana. O resultado a que chega € um exemplo tipico
de uma teoria de direitos fundamentais ndo constitucionalmente adequada.
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 131)

Partindo desse principio, avancando o debate com Mendes e Branco (2017, p. 131),
0s autores concluem que a inadequacdo, tanto na Constituicdo Portuguesa quanto na
brasileira, estéd na consagracdo de “[...] direitos fundamentais de pessoas coletivas, a denotar
que a ideia de dignidade humana ndo seria sempre o vetor definidor dos direitos
fundamentais”. E acrescentam que os direitos fundamentais podem ser considerados
concretizacOes das exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana, que, em sentido
material, sdo pretensdes que, em cada momento historico, se descobrem a partir do valor da

dignidade humana. Sintetizam os autores:

E reconhecido que discernir num determinado direito a nota da
fundamentalidade material encerra atividade marcada pela subjetividade do
intérprete. De toda forma, embora hga direitos formalmente consagrados
como fundamentais que ndo apresentam ligacdo direta com o principio da
dignidade humana, é esse principio que inspira os tipicos direitos
fundamentais, atendendo a exigéncia de respeito a vida, aintegridade fisicae
intima de cada ser humano e a seguranca. E o principio da dignidade humana
que justifica o postulado da isonomia e que demanda formulas de limitacéo
do poder, prevenindo o arbitrio e ainjustica. (MENDES; BRANCO, 2017, p.
131)

Portanto, os direitos fundamentais sdo de grande importancia para que o homem
possa exercer sua cidadania de forma honrosa, sem preconceitos, livre dos grilhGes impostos
por um sistema ditatorial; subsumam-se em prerrogativas desses direitos para que a pessoa

humana se realize e conviva de formadigna, livre eigual; em outras palavras:

Os direitos fundamentais designam, no nivel do direito positivo, aguelas
prerrogativas e ingtituicdes que ele concretiza em garantia de uma
convivéncia digna, livre e igua de todas as pessoas. No qudificativo
fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situagdes juridicas sem
as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive. (SILVA, 2017, p. 180)
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E possivel encontrar, em algumas obras juridicas, a utilizagio das expressdes direitos
humanos, direitos do homem e direitos fundamentais indistintamente, enquanto sinénimeas.
Todavia, os direitos fundamentais foram, a partir daqueles, evoluindo historicamente, sendo
classificados como direitos de primeira, segunda, terceira e quarta geragdes. E notdrio que, na
contemporaneidade, “[...] a vinculagdo essencia dos direitos fundamentais a liberdade e a
dignidade humana, enquanto valores historicos e filosoficos, nos conduzird sem oObices ao
significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana”
(BONAVIDES, 2017, p. 576).

A finalidade primordia dos direitos fundamentais é estabelecer limites a0 poder
estatal, incorporando direitos subjetivos em normas formalmente bésicas, ndo se submetendo
0 Seu reconhecimento e a sua garantia ao crivo da discricionariedade do legislador ordinario.

Para a classificacdo dos direitos fundamentais, preliminarmente, o legislador
constituinte inventariou e subdividiu em cinco capitulos os direitos e as garantias
fundamentais, quais sgjam: direitos e garantias individuais e coletivos; direitos sociais;
direitos de nacionalidade; direitos politicos; e partidos politicos.

Mendes e Branco (2017, p. 128) avaliam que “[...] outra perspectiva histérica situa a
evolucdo dos direitos fundamentais em trés — e, as vezes, em quatro geracdes”. Logo,
defendem a evolucgéo e categorizacdo em direitos de primeira, segunda e terceira geracoes.

Conciliando uma caracteristica preponderante a cada uma das geragdes, observa-se: a
liberdade na primeira; a igualdade material na segunda; e os direitos de titularidade difusa ou
coletiva naterceiradimensdo. A esse respeito, destaca Méello, in verbis:

[...] enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades cléssicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracéo (direitos econdémicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geragdo que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formacBes sociais, consagram O principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enguanto valores fundamentais indisponivels, pela nota de
uma essencia inexauribilidade. (MELLO, 2015, p. 03)

Assim, os direitos de primeira dimensdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional; a saber: os direitos civis e politicos, que,
em grande parte, correspondem, por um prisma histérico, aguela fase inaugura do
constitucionalismo do Ocidente. Relativamente aos direitos de primeira dimensdo, Ledo
Janior sopesa:
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Caracterizam-se os direitos de primeira dimensdo pela exigéncia de
abstencéo ou ndo intervencdo do estado — direitos negativos — a uma esfera
de autonomia individual em face de seu poder, isto &, o direito de oposicao
ou de resisténcia em relacdo ao Estado. Direitos do individuo frente ao
Estado, traduzidos como faculdades ou atributos da pessoa humana, o que
caracteriza marcante subjetividade. Nessa dimensdo, consagram-se 0s
direitos civis e politicos. (LEAO JUNIOR, 2014, p. 29)

A primeira dimensdo de direitos esta na ideia de ndo intervencdo do Estado, que
surgiu no final do século X VI, decorrente do fim das monarquias e do inicio do pensamento
liberal. Bobbio (2004, p. 52) aberga que a doutrina dos direitos do homem irrompeu da
filosofia jusnaturalista, que, para justificar a existéncia de direitos intrinsecos a0 homem,
independentes do Estado, busca em um estado de natureza “onde os direitos do homem séo
poucos e essenciais”, dentre os quais se inserem o direito a vida e a sobrevivéncia, os quais,
por sua vez, incluem, também, o direito a propriedade e o direito a liberdade, que engloba as
liberdades negativas.

O autor justifica que a inclusdo do direito de propriedade no rol dos direitos
fundamentais se deve ao fato de que os proprietarios, a época do reconhecimento de tal
direito, tinham cidadania ativa, assim como ocorreu com a legitimagao dos direitos sociais em
sociedades envoltas em movimentos operarios (BOBBIO, 2004, p. 54). Com efeito, enfatize-
Se que os valores ateram-se ao longo dos tempos, representando os anseios da sociedade e
observando questdes relativas a cultura.

Os direitos de primeira dimensdo sdo o0 produto peculiar do pensamento liberal
burgués do século XVIII, singularizado por um cunho fortemente individualista, concebidos
como direitos do individuo frente a0 Estado, mais propriamente como direitos de defesa,
demarcando uma zona de ndo intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual
(SARLET, 2013, p. 272).

Sobre o direito de propriedade inscul pido na Declaracéo de 1789, Babbio preleciona:

Quanto a propriedade, que o ultimo artigo da Declaragdo considera “um
direito inviolavel e sagrado” [...]. Sua inclusdo entre os direitos naturais
remontava a uma antiga tradicdo juridica, bem anterior & afirmagdo das
doutrinas jusnaturalistas. Era uma consequéncia da autonomia que, no direito
romano cléassico, era desfrutada pelo direito privado em relacdo ao direito
publico, da doutrina dos modos originérios de aquisicdo da propriedade
(através do contrato e da sucessdo), modos — tanto uns como outros — que
pertenciam a esfera das relagbes privadas, que se desenvolviam fora da
esfera publica. (BOBBIO, 2004, p. 67)
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O impacto da industrializacdo e os graves problemas econOmicos e sociais
decorrentes desta, as doutrinas socialistas e a constatagdo de que igualdade e a liberdade
forma ndo geravam a garantia de seu efetivo gozo, primordialmente, foram eventos que
motivaram amplos movimentos reivindicatorios e reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo da justica social (SARLET, 2013, p.
273).

Ja os direitos de segunda dimensdo, segundo Bonavides (2017, p. 578), sdo agueles
direitos sociais, culturais e econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois que
germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX. Tas nasceram
abracados ao principio daigualdade.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao “[...] possibilitam melhores condic¢des
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de Situagdes sociais
desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade” (SILVA, 2017, p.
288).

Silva (2017, p. 289), iguamente, aprecia que os direitos sociais devem criar
condi¢Bes materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, visto que valem como
pressupostos do gozo de garantias individuais, proporcionando condigfes mais compativels
com o exercicio daliberdade.

Os direitos de segunda dimensdo, no entanto, distinguem-se por promover aos
individuos direitos a prestacOes sociais estatais, também chamadas “liberdades sociais”, a
exemplo da liberdade de sindicalizagdo, do direito a greve, do reconhecimento de direitos
trabal histas (LEAO JUNIOR, 2014, p. 30-31).

Os direitos fundamentais sociais passaram por um ciclo de baixa normatividade ou
tiveram eficacia duvidosa, ao exigirem do Estado prestagdes materiais positivas, requisitos
nem sempre concretizavel devido a caréncia ou limitagdo de recursos ou meios por parte do
poder publico (BONAVIDES. 2017, p. 578-579).

Bobbio (2004, p. 16) atenta para o fato de que a “[...] ilusdo do fundamento absoluto
de alguns direitos estabelecidos foi um obstéculo a introducdo de novos direitos, total ou
parcialmente incompativeis com aqueles”. Certamente, a visdo da propriedade enquanto
direito absoluto acabou configurando oposi¢ao aintroducdo dos direitos sociais, por exemplo.

Outra questdo de destacada relevancia conduzida por Bobbio (2004, p. 19) diz
respeito a inexisténcia de referéncia ao direito de propriedade como direito do homem nos

documentos mais recentes das Nagdes Unidas, ao contrario do que ocorreu outrora, conforme
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a Declaracdo de 1789, que acolheu a propriedade como “sagrada e inviolavel”, conceito que
n&o encontra amparo na atualidade.

Os direitos de terceira dimensdo, por seu turno, acrescidos da liberdade e da
igualdade, sdo “dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade” e “tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado”
(BONAVIDES, 2017, p. 583-584).

A terceira dimensdo de direito surgiu a partir de um ativismo intelectual em torno de
temas de interesse globalizado, como a paz, o0 desenvolvimento, 0 meio ambiente, o
patrimonio comum da humanidade e a comunicacdo. Consoante Bonavides (2017, p. 583),
“[...] os direitos de terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX, enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de
um grupo ou de um determinado Estado”.

Os direitos de terceira dimensdo, também denominados de direitos de fraternidade ou
de solidariedade, tém como titulares grupos humanos, e ndo o individuo, portanto, so direitos
transindividuais (coletiva ou difusa), tratam de reinvindicagcdes do ser humano, dentre outros
fatores, devido ao impacto tecnologico e ao processo de descolonizagdo apOs a Segunda
GuerraMundial (SARLET, 2013, p. 274).

Tais direitos exigem, por vezes, esforcos e responsabilidades em escala até mesmo
mundial, dentre os quais se pode citar o direito ab meio ambiente e a qualidade de vida, ndo
obstante, ficando preservada sua dimensdo individual (SARLET, 2013, p. 274).

Segundo Bonavides (2017, p. 584), a Teoria de Karle Vasak e outros autores, séo
direitos de terceira dimensio, o direito de fraternidade, o direito ao desenvolvimento, o direito
a paz, o direito a0 meio ambiente, o direito a propriedade sobre o patriménio comum da
humanidade e o direito a comunicacdo. Importante frisar, neste trabalho, 0 meio ambiente,

gue nas palavras de Padilha:

[...] o Direito nasce da necessidade de protecdo ao meio ambiente, vitima da
exploracdo e agressdo crescentes e desproporcional, inaugurando uma nova
dimensdo aos direitos até entdo conhecidos, numa elevagdo crescente de
coletivizacdo que os identifica como metaindividuais e de terceira dimensdo.
(PADILHA, 2010, p. 44)

No presente, doutrinadores sustentam a existéncia de uma quarta e, mesmo, uma
quinta dimensdo de direitos. E indicam Bonavides como precursor na defesa de direitos de

quarta dimensao.
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Bonavides (2017, p. 586) abarca que os direitos fundamentais de quarta dimenséo
sdo: o direito a informagdo, a democracia e ao pluralismo. Tais direitos foram introduzidos
pela globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica, que, alias, correspondem a

derradeira fase de institucionalizagéo do Estado social. E o autor acrescenta:

[...] ademocracia positivada enquanto direito de quarta geracéo hé de ser, de
necessidade, uma democracia direta. Materialmente possivel gracas ao
avancgo da tecnologia de comunicacdo... ha de ser também uma democracia
isenta ja das contaminagOes da midia manipuladora, ja do hermetismo de
exclusdo, de indole autocrética e unitarista, familiar dos monopdlios do
poder. (BONAVIDES, 2017, p. 586)

Hodiernamente, ja é possivel proclamar o direito a paz como direito de quinta
geracdo, tirando-o da regido obscura como direito esguecido vinculado a terceira geragéo
(BONAVIDES, 2017, p. 594-595).

1.2 Aspectos do Direito de Propriedade

A primeira questéo a ser ressaltada ao se tratar do direito a propriedade é que, no
Direito Romano, as diferencas entre posse e propriedade ja eram reconhecidas, como
salientadas por Wald (2002, p. 32); naquele momento historico, 0os pontos comuns entre 0s
dois institutos ja eram destacados, por isso, a posse, a0 longo da evolugéo da humanidade,
vem sendo disciplinada como instituto préximo ao da propriedade, ou seja, com
caracteristicas comuns. Dai a importancia de se compreender ndo apenas a distingdo entre os
conceitos, mas, também, como esses evoluiram paral elamente.

Goncalves (2017, p. 47) notabiliza que, desde os tempos mais remotos, a tutela da
situacdo de fato originada pela posse € um mero reflexo da defesa da paz social, pois, se
alguém se apodera de coisa que a outro pertenca pela violéncia, evidentemente viola a paz
social, sendo imposta uma san¢éo natural, qual sgja: a restituem manu militari os sujeitos a
Situac&o anterior.

N&o obstante, 0 mesmo Gongalves (2017, p. 48) reputa que a origem da posse é
controvertida dentre os estudiosos, embora se admita que foi em Roma que tenha ocorrido o
seu desenvolvimento. As diversas solugdes propostas costumam ser reunidas em dois grupos.
de um lado, estdo as teorias que sustentam ter a posse sido conhecida do direito antes dos
interditos; ja de outro, figuram todas aguelas que consideram a posse mera consequéncia do
processo reivindicatorio.
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Farias e Rosenvald (2015, p. 27) aquiescem que a origem da posse &, historicamente,
justificada no poder fisico sobre as coisas e ha necessidade do homem se apropriar de bens.

De sua parte, Wald (2002, p. 43) ilustra que, no Direito Romano, a protecdo
possessOria era assegurada as pessoas que demonstrassem exercer 0s poderes inerentes a
propriedade, aém de serem resguardados outros direitos reais. Significa dizer que, no Direito
Romano, a protecdo da posse era dada somente aqueles que a exerciam como se fossem
titulares da propriedade ou de outros direitos reais.

Com o passar dos tempos, o Direito Candnico ampliou o alcance da norma aos
direitos pessoais; em outras palavras, a protecao da posse ndo mais se restringia aos direitos
reais.

De acordo com Venosa (2017a, p. 31), no Direito Romano, o conceito de posse foi,
diretamente, influenciado pelo Direito Natural Canbnico e pelo Germéanico e, como
consequéncia, sua propria formulacdo foi modificada ao longo dos tempos. Para o autor em
apreco, a abstragdo em torno da posse sofreu evolugdes, ainda que nunca se tenha chegado a
um consenso sobre a correta definicdo, apesar de o instituto ser reconhecido em diversos
ordenamentos juridicos, mesmo sem pacificacdo na legislacdo e doutrina quanto ao seu
conceito (VENOSA, 20174, p. 31).

Evidencia-se, portanto, que o0s ordenamentos juridicos existentes ndo s&o
homogéneos, ou sga, tratam do tema em analise com enfoques diferentes, motivo pelo qual a
definicdo de posse dificilmente lograra atingir unanimidade na doutrina e nas legislactes
(GONGALVES, 2017, p. 47).

Porém, Wald (2002, p. 47) avulta que, no direito contemporaneo, a posse existe em
funcdo da relagdo contratual, ou ndo, que uma pessoa exerce sobre determinado bem com os
poderes de uso, gozo ou disposi¢ao.

Tal enunciacéo é resultado da evolucéo do conceito de posse no decorrer da historia,
de tal modo que, na contemporaneidade, o direito somente reconhece a posse de coisas e de
direitos reais, sendo a posse de coisas a originaria titularidade de direitos obrigacionais.

Melo (2015, p. 21) focaliza o fato de que, na evolugdo histérica do estudo da posse,
diversas teorias conceituais despontaram; ndo obstante, as mais relevantes e aceitas sdo a
Teoria Subjetiva e a Teoria Objetiva. Além disso, 0 autor também salienta uma teoria de
singular expressdo para um Estado Democrético de Direito, como o brasileiro, que € a
denominada Teoria Social da Posse.

Para a Teoria Subjetiva, faz-se necessario, para a configuragdo da posse, 0 corpuseo

animus domini, como se extrai de Tartuce;
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[...] Teoria subjetiva ou subjetivista — Seu principal idealizador foi Friedrich
Carl von Savigny, entendendo a posse como 0 poder direto que a pessoatem
de dispor fisicamente de um bem com a intencdo de té-lo para s e de
defendé-lo contra a intervencdo ou agressao de quem quer que sgja. A posse,
para essa teoria, possui dois elementos. a) o corpus — elemento material ou
objetivo da posse, constituido pelo poder fisico ou de disponibilidade sobre a
coisa; b) animus domini, elemento subjetivo, caracterizado pela intencdo de
ter a coisa para si, de exercer sobre ela o direito de propriedade. Diante do
segundo elemento, para essa teoria, o locatario, o comodatério, o depositério,
entre outros, ndo sdo possuidores, pois ndo h& qualquer intencdo de
tornarem-se proprietérios. (TARTUCE, 2016, p. 759)

O primeiro é o corpus, e emento material da posse, constituido pelo poder fisico ou
de disponibilidade sobre a coisa; enquanto 0 segundo elemento seria 0 subjetivo, 0 animus
domini, aintencdo deter acoisaparasi, de exercer sobre ela o direito de propriedade.

A Teoria Objetiva, por sua vez, tem como principal defensor Rudolf von Ihering,

como segue clarificando Tartuce:

[...] Teoria objetiva ou objetivista — Teve como principal expoente Rudolf
von lhering, sendo certo que para a constitui¢cdo da posse basta que a pessoa
disponha fisicamente da coisa, ou que tenha a mera possibilidade de exercer
esse contato. Esta corrente dispensa a intengdo de ser dono, tendo a posse
apenas um elemento, o corpus, como elemento material e Unico fator visivel
e suscetivel de comprovagdo. O corpus é formado pela atitude externa do
possuidor em relacdo a coisa, agindo este com o intuito de explorala
economicamente. Para esta teoria, dentro do conceito de corpus estd uma
intencdo, ndo o animus de ser proprietério, mas de explorar a coisa com fins
econémicos. (TARTUCE, 2016, p.759)

No Brasil, a Teoria que se mostrou mais adequada foi a Teoria Objetiva de Ihering,
inserida pelo Cédigo Civil de 1916 no bojo do art. 485 e mantida pelo atual Cédigo de 2002.
Tal teoria se encontra refletida na definicdo de possuidor constante do art. 1.196 do Codigo
Civil vigente, que assim considera aquele que se comporta como proprietério, exercendo
algum dos poderes que |he sdo inerentes (GONCALVES, 2017, p. 55).

Ja Tartuce (2016, p. 760) sustenta que o ordenamento juridico brasileiro, na verdade,
adotou a Teoria de lhering apenas parciadmente, principalmente porque é assegurado ao
locatério, comodatario, dentre outros, o exercicio do direito de posse, inclusive contra o
proprio proprietario. Logo, no entender do autor, “[...] pela atual codificacdo, todo
proprietario é possuidor, mas nem todo possuidor é proprietario”.

Essa constatacé@o leva & compreensdo do conceito de posse, ora recepcionada como
forma de concretizagdo dos direitos sociais, a exemplo do direito & moradia e ao trabalho,

tendo afinalidade de oportunizar direitos a uma parcela da sociedade que ndo teve acesso aos
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meios que proporcionam uma vida digna. Portanto, reconhecer fun¢@o social ao instituto é
medida necessaria, dentro do modelo de Estado contemplado pelo poder constituinte, a saber,
Estado Democrético de Direito.

Ademais, o constituinte impde a Administracdo Publica tarefas de transformagdo e
modernizagao das estruturas econdémicas e sociais, de formaa promover aigualdade real entre
seus cidaddos. Nada mais é que uma maneira de impor ao Estado a responsabilidade de criar
mecani Smos capazes de diminuir a desigualdade social, a exemplo da posse ad usucapionem,
isto €, aguela que se exerce por usucapido. E, exatamente por este motivo, € que ndo se faz
possivel averiguar afungdo social da propriedade rural sem abordar o instituto da posse.

Cabe esclarecer que a posse vem sofrendo, ao longo dos tempos, grandes
transformacdes, principalmente em virtude da crise do positivismo juridico no século XX, o
qual expressava uma nocao do direito como uma técnica engessada, imune as transformacdes
sociais. Revela-se patente que um ordenamento baseado em uma pretensa completude de suas
normas ndo seria capaz de captar o0s influxos emanados de outros sistemas, pois, ab menos,
deveria ser sensivel aos apelos da sociedade que visa a acancar (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 35).

Ademais, como também ja assinalado em outro momento, 0 conceito de posse nédo é
tarefa simples, sgja pela discusséo quanto aos elementos gque a integram, a depender da Teoria
priorizada, seja pela constante alteracdo no instituto no decorrer dos tempos.

Na época atual, a ciéncia juridica volta o olhar para a perspectiva da finalidade dos
modelos juridicos, uma vez que inexiste interesse em apenas conceituar a estrutura dos
ingtitutos, mas, sim, em direcionar seu papel e sua missdo perante a coletividade, na

incessante busca pela dignidade humana e pelo bem comum. Nesse sentido,

A Congtituicdo Federal vigente € garantista, ou sgja, € um instrumento que
visa garantir tudo o que é importante para a nacdo brasileira. Nela se
consagra a dignidade da pessoa humana, em forma de principio
congtitucional, que é um elevado postulado constitucional, por meio do qual
ha a efetividade, ou deveria haver, do principio da dignidade da pessoa
humana. (POZZOLI, 2000, p. 62-67)

Por fim, a funcéo social como sublinham Farias e Rosenvald (2015, p. 35), ndo se
dirige apenas a propriedade, aos contratos e a familia; antes, a reconstrucéo de qualquer
direito subjetivo, incluindo-se ai a posse, como fato social, de enorme repercussio para a

edificacdo da cidadania e das necessidades bésicas do ser humano.
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Afora isso, a posse passa ser analisa sob um viés socia, visto que, desde as ideias
advindas do lluminismo, cintila a necessidade de se proteger o homem do poder do Estado.
Nesse limiar, a atual conjuntura concatena nos direitos outras fungdes, dentre as quais a
garantia aos individuos das liberdades positivas, isto € do conjunto de direitos que,
amparados no principio da dignidade humana, impde ao Estado a pratica de diversas agoes
visando a obtencéo daigualdade substancial entre osindividuos (DANTAS, 2015, p. 361).

Ainda segundo Dantas (2015, p. 361), a posse passa a ser interpretada consoante a
funcdo social e, em paises com enorme desigualdade social como 0 Nnosso, torna-se um
importante instituto em busca da efetivacdo dos direitos fundamentais.

Como ja consignado anteriormente, 0 conceito de posse, na Teoria Subjetiva, parte
de duas premissas basilares, o corpus e 0 animus.

Para Venosa (2017a, p. 42), a relacdo material do homem com a coisa configura o
Corpus, ou sgja, a exterioridade da propriedade. Anote-se, também, que a 0 corpus é o
elemento que esculpe a aparéncia, que aduz a posse e, por conseguinte, a protecéo
possessoria. Nessa ligacdo material, sobreleva-se a fungdo econdmica da coisa para servir a
pessoa; e, por conseguinte, ndo podem ser objeto de posse os bens ndo passiveis de serem
apropriados, ou sgja, a posse somente € possivel nos casos em que possa existir propriedade
ou manifestacdo pacificadesta (VENOSA, 20173, p. 42).

Em sentido juridico, posse e propriedade caminham juntas. Contudo, ndo se pode
deixar de lembrar que o conceito engloba tanto bens corpéreos, como os bens incorpéreos.
Dessa feita, 0s bens incorporeos, passivels de apropriacdo, também podem ser objeto de posse
(VENOSA, 20173, p. 42).

E prossegue Venosa (20173, p. 42) enfatizando que o animus é o elemento subjetivo,
a intenco de proceder com a coisa como faz normamente o proprietério. E, pois, sob esses
pontos principais que gravitam as Teorias da Posse com as consagradas Teorias defendidas
por Savigny e lhering, que espelham infindaveis posi¢oes intermediarias.

No ordenamento juridico brasileiro, esta ligacdo entre os regimes de posse e
propriedade pode ser verificada no disposto no art. 1.196 do Cédigo Civil: “[...] considera-se
possuidor todo aguele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade” (BRASIL, 2002).

Ja Farias e Rosenvald, ao analisarem o tratamento dispensado por Savigny a posse,

frisam, exatamente, ajuncdo dos elementos corpus e animus domini:
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[...] corpus. lemento que consiste no controle material da pessoa sobre a
coisa, podendo dela no mesmo instante se apoderar, servir e dispor,
possibilitando ainda a imediata oposi¢do do poder de exclusdo em face de
terceiro. Animus: elemento volitivo, que traduz a intencdo do possuidor de
exercer o direito como se proprietério fosse, de sentir-se o dono da coisa,
mesmo ndo sendo. Neste sentido, ndo basta deter a coisa (corpus), mas haver
uma vontade e ter a coisa para Si. SO haverd posse, onde houver animus
possidendi. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 28)

Porém, a Teoria Subjetiva foi avo de diversas criticas, como bem enfatiza Melo
(2015, p. 22-23), das quais as mais relevantes foram dirigidas por Ihering, ao desenvolver a
Teoria Objetiva, no seculo XIX.

A Teoria proposta por Ihering e que, como ja mencionado, norteou, parcialmente, o
direito patrio, defende que € possivel existir posse sem corpus, assim como € possivel existir
posse sem animus; tal Teoria, hoje, é aceita em diversos ordenamentos juridicos,
principamente pela importancia pratica em resolver os aduos problemas causados pela
situacao juridica possessoria.

Comunga desse entendimento Gongalves, que assim disserta:

[...] aaudidateoria ndo encontrou sustentéculo. O direito moderno ndo pode
negar protegdo possessoria a0 arrendatério, ao locatario e ao usufrutuério,
gue tem a faculdade de gjuizar as medidas competentes enquanto exercerem
a posse, sob a alegacdo de que detém a coisa animo nomine alieno.
(GONCALVES, 2017, p. 50)

Na concepcao de Savigny (Teoria Subjetiva), como esclarece Pereira (2006, p. 19),
ndo ha posse sem o estado de fato da pessoa em relacdo a coisa, que é o elemento fisico; e,
ainda, este deve se juntar & vontade de proceder em relacdo a coisa como procede o
proprietério (affectio tenendi), acrescida daintencéo de té-la como dono (animus).

Logo, se faltar esta vontade interior, ou sgja, 0 intento de proprietario, ndo se estaria
diante da posse, mas da detencéo, porque, para a Teoria Subjetiva, ndo constituem relactes
possessorias agquelas em que a pessoa tem a coisa em seu poder, ainda que juridicamente
fundada, a exemplo dalocacéo, do comodato, do penhor, dentre outros, uma vez que lhe falta,
exatamente, a propensdo de té-la como dono, o que dificulta, sobremaneira, a defesa da
situacdo juridica

O Cddigo Civil de 2002, de sua parte, seguiu a vertente da Teoria Objetiva de
lhering, a0 passo que permitiu 0 desdobramento da posse sem a vontade de ser dono,

conforme se extrai do disposto no art. 1.197:
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Art. 1.197 - A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula aindireta,
de quem aguela foi havida, podendo o possuidor direto defender a sua posse
contra o indireto. (BRASIL, 2002)

N&o h&d como negar, portanto, que a Teoria Objetiva teve melhor aceitacgo dentre os
juristas, afinal, para lhering, a posse é o mero exercicio da propriedade; dito de outro modo, a
posse é figura anterior a propriedade, contudo, aguela € inferior a esta (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 29).

Nesse contexto, portanto, a posse seria 0 poder de fato da propriedade, o poder de
direito sobre a coisa. A posse, desse modo, ndo € reconhecida como modelo juridico
autbnomo, dado que o possuidor seria aquele que concede destinacdo econdmica a
propriedade, visibilidade ao dominio. Logo, a posse é a porta que conduziria a propriedade,
um meio que destina a um fim ou, como observam Farias e Rosenvald (2015, p. 29), a
propriedade sem a posse seria um tesouro sem a chave, uma &rvore frutifera sem a escada que
atingisse os frutos; a propriedade sem a posse ficaria estatica.

N&o destoa desse entendimento a licdo de Gongalves (2017, p. 51), para quem a
Teoria Objetiva de Ihering ndo empresta a intencdo, ao animus, aimportancia que |he confere
a Teoria Subjetiva. E ainda preceitua:

[...] basta o corpus, para a caracterizacdo da posse. Ta expressdo, porém,
ndo significa contato fisico com a coisa, mais sim conduta de dono. Ela se
revela na maneira como o proprietério age em face da coisa, tendo em vista
sua fungdo econdmica. Tem posse quem se comporta como dono, e nesse
comportamento ja estaincluido o animus. (GONCALVES, 2017, p. 51)

Destarte, a conduta de dono pode ser verificada objetivamente, sem necessidade de
que se perquira acerca da sua conduta. Com isso, a posse pode ser compreendida como a
exteriorizacdo da propriedade, a visualizagdo do dominio, o uso econémico da coisa, sendo,
enfim, protegida, pois o dominio se manifesta (GONCALVES, 2017, p. 51).

N&o € demais salientar que existem situacdes andlogas em que a norma agasalha, ou
ndo, determinada relacdo do sujeito com determinado bem. Por isso, Venosa (20173, p. 45)
enfatiza que, quando ndo houver protecdo, o que existe € mera detencdo. Porém, a posse deve
ser a regra, ja que, sempre que alguém tiver uma coisa sob seu poder, dever ter direito a
protecdo. Contudo, somente em casos restritos, o direito a priva de defesa, quando, entéo, se
estara diante do fendmeno da detencéo.

E o que se extrai do art. 1.198 do Cddigo Civil, o qual delibera:
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Art. 1.198 - Considera-se detentor aquele que, se achando em relagdo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em
cumprimento de ordens ou instrucdes suas.

Pardgrafo Unico: Aquele que comegou a comportar-se do modo como
prescreve este artigo, em relacdo ao bem e a outra pessoa, presume-se
detentor, até que prove o contrario. (BRASIL, 2002)

Por oportuno, faz-se indispensavel lembrar que, conquanto as Teorias Objetiva e
Subjetiva estgam enraizadas no estudo da posse, existe uma terceira Teoria que, em Estados
Democréticos de Direito, a exemplo do Brasil, vem ganhando importancia. Trata-se, segundo
Melo (2015, p. 27), da Teoria Socia da Posse, firmada por Sailelles, para o qual a posse “[...]
ndo pode ser vista apenas como uma mera visualizagdo do dominio, isto €, tem a posse uma
valorizacdo econémica e social propria”.

Também Tartuce (2016, p. 760) ressalta a Teoria de Raymond Saleilles, criticando a
postura do legislador quando da elaboracdo do Cédigo Civil de 2002, visto que poderia ter
afastado a Teoria Objetiva, entdo adotada parcialmente, para “[...] trazer expressamente uma
teoria mais avancada [...] que considera a funcéo social”.

N&o obstante a inexisténcia de expressa mengdo a Teoria da Funcéo Social da Posse,
o mesmo Tartuce (2016, p. 760) afirma que, em alguns dispositivos do Cédigo Civil, ela se
encontra, sim, adotada, a exemplo do previsto nos 88 4° e 5°, do art. 1.228 do Codigo Civil, ao
contemplar a desapropriacdo judicial privada por posse-trabal ho.

A Teoria Socia, como salienta Melo (2015, p. 27-28), se encaixa a0 modo como se
revela a posse no Brasil, visto que, para o defensor da Teoria, a definicdo de posse ndo parte
de uma situagdo juridica permanente e homogénea. Pelo contrério, impde aquele que pretende
desvendar os seus mistérios a busca das diversas variaveis de acordo com a natureza da coisa,
com a forma de utilizagdo e com os usos do pais e da época. Assim, esta Teoria € de grande
valia, principamente em paises como o Brasil, onde a desigualdade socia € nitida, fazendo
com gue a posse vire instrumento de igualdade social.

Sobre aimportancia da Teoria em comento, 0 autor supracitado ainda enfatiza:

A posse deve ser respeitada pel os operadores do direito como uma situacdo
juridica eficaz a permitir o acesso a utilizacdo dos bens de raiz, fato
visceramente ligado a dignidade humana (art. 1°, 111, da CRFB) e ao direito
constitucionalmente assegurado a moradia (art. 6° da CRFB). Importa, por
assim dizer, que ao lado do direito de propriedade, se reconheca a
importancia social e econémicado ingtituto (MELO, 2015, p. 28).
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Resta evidente, portanto, que, apesar de o ordenamento juridico brasileiro ter adotado
a Teoria Objetiva de Ihering, reamente, félo de forma parcia, posto que, em casos
especificos, acolhe-se 0 elemento subjetivo animus para analisar a existéncia ou ndo de posse,
a exemplo do que ocorre quando diz respeito a posse usucapione, em que se exige a posse
com animus domini para usucapir determinado bem. Igualmente, denota-se que o intérprete
tem que analisar conforme o caso concreto, para buscar a melhor adequagdo a norma,
balizando-se, também, nos preceitos da Teoria preponderante, qual seja, a Teoria Social da
Posse (MELO, 2015, p. 39).

Para Venosa (20173, p. 175-176), o conceito, a extensdo e a funcdo da propriedade
tém variado com a histéria. A compreensao que determinados Estados e seus povos tém dado
a0 ingtituto vem se adaptando a realidade social vivida em cada momento histérico. O
destacado doutrinador observa que a compreensdo e a concepcdo do instituto, até chegarem ao
significado moderno de propriedade privada, passaram por vérias interferéncias desde os
tempos remotos; a histéria da propriedade resulta, pois, diretamente, da organizacéo politica
de cada Estado.

De fato, na antiguidade, ndo se dava importancia a propriedade imovel privada, pois
havia uma grande quantidade de terras. As pessoas ndo adquiriam a terra para investir ou
demonstrar que tinham patriménio; a terra era utilizada pela coletividade e as familias as
ocupavam como 0 objetivo da subsisténcia. Com efeito, a propriedade privada era inexistente

nos tempos remotos. Nesse diapasao:

Antes da época romana, nas sociedades primitivas, somente existia
propriedade para as coisas méveis, exclusivamente para objetos de uso
pessoal, tais como pegas de vestuario, utensilios de caca e pesca. O solo
pertencia a toda a coletividade, todos os membros da tribo, da familia, ndo
havendo o sentido de senhoria, de poder de determinada pessoa A
propriedade coletiva primitiva €, por certo, a primeira manifestacdo de sua
funcéo social. Essa situagdo nos tempos primevos facilmente se explica pelas
condic¢oes de vida do corpo socia de entdo. Os povos primitivos que ainda
hoje sobrevivem, distantes do contato com o homem civilizado, mantém a
mesma organizacéo. Enquanto os homens vivem exclusivamente da caca, da
pesca e de frutos silvestres, ndo aflora a questdo acerca da apropriacdo do
solo. Admite-se a utilizacdo em comum da terra pela familia e pela tribo.
N&o se concebe a utilizacdo individual e exclusiva. (VENOSA, 2017a, p.
173-174)

Venosa (2017a, p. 174) ainda agrega que os primeiros tracos da propriedade
individual sfo identificados na Lei das X1l Tabuas. A principio, do direito Romano, o sujeito

recebia uma area de terra para cultivar e, apos lavra-la, passava-a, novamente, ao dominio da
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coletividade. Gradativamente, firma-se o habito de conceder sempre a mesma fracéo de terra
aos mesmos sujeitos. Desse modo, o pater familias comega a se esculpir, passando a construir
sua moradia, trabalhar e viver com sua familia e seus escravos na terra utilizada para sua
subsisténcia. Com esse espirito, nasce, no direito romano, a propriedade individual e perpétua;
ealei das XII Tdbuas codificaanocdo juridicado ius utendi, fruendi et abutendi.

Fato relevante a ressaltar na evolucdo da propriedade € o caréter politico que o
ingtituto apresentou em dado momento da histéria romana, sendo que tal aspecto reapareceu
por diversas vezes na construcdo do conceito instituto, 0 que demonstra sua relevancia para a
formagéo dos Estados e de seus cidadéos (WALD, 2002, p. 111).

Os direitos de propriedade, segundo Farias e Rosenvald (2015, p. 164), emergem no
instante em que 0S recursos se tornam escassos, pois, embora o individuo sempre tenha
buscado a satisfac@o de suas necessidades, por meio da apropriacdo de bens, nos primordios
da humanidade, ta manifestacdo se dava de forma bem rudimentar. Significa dizer que,
inicialmente, havia a busca por bens de consumo imediato; com o passar do tempo, difundiu-
se 0 dominio de coisas méveis, até se concretizar a nogdo de propriedade privada,
progressivamente complexa e plural.

Eis o horizonte em que os autores ora propostos constatam que o direito de
propriedade se apresenta como um direito subjetivo, inerente a qualquer ser humano e
intrinsecamente relacionado a busca pela seguranca propiciada pela conquista de bens
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 164).

Semelhante sGo0 os ensinamentos de Pereira, que sobre o advento do direito de

propriedade enfatiza:

A principio foi o fato, que nasceu com a espontaneidade de todas as
manifestaces féticas. Mais tarde foi a norma que o disciplinou, afeicoando-
a as exigéncias sociais e a harmonia da coexisténcia. Nasceu da necessidade
de dominac&o. Objetos de uso e armas. Animais de presae detragdo. Terrae
bens da vida. Gerou ambicdes e conflitos. Inspirou a disciplina. Suscitou a
regra juridica. Tem sido comunitéria, familial, individual, mistica, politica,
aristocrética, democrética, estatal, coletiva. (PEREIRA, 2006, p. 81)

Evidencia-se, portanto, que a raiz histérica da propriedade remete, também, ao
Direito Romano, tendo sido individual desde os primérdios, se revestindo de um carater
mistico no inicio, misturando-se, ainda, com determinagdes politicas. Assim sendo, somente 0
cidaddo romano podia adquirir a propriedade, bem como apenas 0 solo romano podia ser

objeto, vez que a dominagdo nacionalizava a terra conquistada (PEREIRA, 2006, p. 82).
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No Direito Romano, entéo, predominava a no¢do de que a propriedade era um bem
individual, com carater unitario, pelo qual ndo se admitia mais de um proprietério para uma
mesma coisa, extraindo-se as caracteristicas de direito absoluto, exclusivo e perpétuo, ideia
que perdurou até a queda do Império Romano e o inicio da Idade Média (CHALHUB, 2000,
p. 04).

Na Grécia Antiga, admitia-se a propriedade imobiliaria privada, ao contréario do que
ocorria na sociedade romana, na qual a propriedade imobiliaria somente era admitida em sua
modalidade coletiva, pertencente a gens. Nesse cenario, o pater familias detinha todo o poder
de decisdo sobre o patrimodnio da gens, que englobava a terra, 0s escravos e 0s animais. Logo,
como disserta Camargos (2001, p. 08), o patrimonio familiar incumbia ao pater familias e
caracterizava-se pelo dominio perpétuo, exclusivo, isento de impostos, extensivo atudo a que
se encontrava acima e abaixo do solo, e sujeito a pequeno nimero de limitagdes.

Com a evolucdo do ingtituto, ampliou-se a suscetibilidade da aquisicdo aos
estrangeiros, igualmente restando possivel a aquisicdo ao solo itélico, o que contribui para o
aparecimento de novas técnicas de aquisi¢do da propriedade (PEREIRA, 2006, p. 82).

Venosa (2017a, p. 173-174) derta para o fato de que, na Idade Média, a propriedade
perde o carédter unitério e exclusivista que vigorava quando foi cunhado o instituto no Direito
Romano. Com as diferentes culturas barbaras, modificam-se 0s conceitos juridicos,
principalmente porque o territorio, nesse momento historico, passaa ser sinbnimo de poder.

Anote-se, ainda, que, na ldade Média, o conceito de propriedade foi influenciado,
profundamente, pelo sistema feudal existente na Europa Ocidental. O feudalismo, como
sistema social, politico e econdmico teve repercussdes diretas na forma de apropriagdo e
manutencdo da propriedade imobiliéria, porque a propriedade perdeu seu carater exclusivista,
uma vez que o dominio passou a ser fragmentado, o que implica dizer que a divisdo de
dominio em eminente (Estado), direito (senhor feudal) e Util (vassalo) levou a fragmentacdo
do poder politico que continua centrado na propriedade.

Ademais, a concepcdo de propriedade esta ligada a de soberania nacional; 0s
vassalos serviam ao senhor e ndo tinham acesso a terra, era 0 modelo feudalista da época
(VENOSA, 20173, p. 175). Dessa feita, o contorno do instituto sofre alteragdes, preval ecendo
o brocardo nulle terre sans seigneur? e a terra comega a ser vista como fonte de riqueza e
poder. O direito de propriedade estava intimamente ligado a soberania nacional. Os vassalos
serviam a0 senhor e ndo tinham acesso a0 senhorio da terra. Era o que caracterizava o

feudalismo vigente naquele momento da histéria.

% Em portugués: “nenhuma terra sem senhor”.



Durante a ldade Média, S8 Tomas de Aquino (2005, p. 158) procurou dar ao direito
de propriedade menc&o moral e espiritual, por conta dos ideais cristéos: “[...] sob esse aspecto,
0 homem néo deve ter as coisas exteriores como préprias, mas como comuns, neste sentido
que, de bom grado, cada um as partilhe com os necessitados”.

Por seu turno, Pereira (2006, p. 83) distingue a influéncia do Direito Natural sobre a
evolucdo do direito de propriedade, ainda que, apenas com a Revolugdo Francesa, € que se
democratizou o ingtituto, abolindo privilégios e cancelando direitos perpétuos sobre a
propriedade.

Com a Revolucgdo Francesa, o feudalismo deixou de existir, motivo pelo qual Venosa
(20174, p. 175) relata que, do seculo XVIII em diante, a Escola do Direito Natural comeca a
exigir leis que regulamentem a propriedade. Mais uma vez, constata-se uma alteracdo nos
contornos da propriedade, emprestando-lhe, na oportunidade, um carater extremamente
individualista.

Sobre 0 cancelamento dos privilégios em relacdo a propriedade, fazendo ressurgir o

conceito de propriedade exclusiva, Wald argui:

Coube a Revolucdo Francesa abolir os privilégios da nobreza, ressuscitando
0 conceito romanista de propriedade exclusiva, com um Unico titular. O
direito de propriedade destaca-se assim dos direitos politicos, desligando-se
do poder de jurisdicéo e do direito de cobrar imposto, e afirmando-se como
direito civil, direito a utilizacdo econdmica da coisa, garantindo-se ao seu
titular a mais ampla liberdade, dentro dos limites da regulamentacéo legal
existente (art. 544 do Codigo Napoledo). O liberalismo do século XIX
reconheceu amplamente os poderes do proprietario, s60 admitindo
excepcionalmente a intervencdo do Estado na propriedade aheia. (WALD,
2002, p. 112)

Verifica-se que, naquele momento historico, foi necessaria uma ruptura do sistema
politico vigente para emprestar a propriedade um caréter individualista, assegurando-se ao
proprietario a mais ampla liberdade, observando o ordenamento juridico vigente a época que
poderialhe impor algumas limitagcdes no exercicio de suatitularidade (WALD, 2002, p. 112).

Assim, foi desprezada a coisa mével (vilis moblilium possessio), concentrando-se a
atencdo na propriedade imobiliaria, entédo consagrada no Codigo de Napoledo, modelo para
todo um movimento codificador que se visualizou no século X1X, tamanha reputacdo dada ao
instituto que, a época, foi denominado de “Codigo da Propriedade”, ressaltando o prestigio
dado ao imovel, fonte de riqueza e simbolo de estabilidade. 1sso posto, o Cédigo de Napoledo
tragcou uma conhecida concepgdo, extremamente individualista, do instituto da propriedade
(PEREIRA, 2006, p. 83).
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Porém, ndo se pode tratar da andlise historico-evolutiva do direito de propriedade
ignorando a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que veio a lume em 1789,
quando foram adotados os principios filosoficos dominantes no seculo XVIII, reconhecendo
que os individuos teriam direitos naturais, anteriores e acima da organizagao social, direitos
esses gque o Estado e as normas el aboradas deveriam respeitar.

O direito de propriedade foi definido no art. 17 da Declaragdo em questdo como um
direito “inviolavel e sagrado, do qual ninguém pode ser privado”, arrolado dentre os direitos
fundamentais. O documento, no entanto, ja previa como limite a esse direito a desapropriacdo
por necessidade publica, mediante préviaindenizacdo (CAMARGOS, 2001, p. 12).

Por isso, o Codigo de Napoledo se opbs a concepcdo da propriedade feudal,
restaurando o conceito unitério da propriedade, de origem romana, além de ter definido a
propriedade como o direito de fruir e dispor da coisa da maneiramais absoluta, desde que ndo
exercido de forma proibida pelas leis e regulamentos, ndo estando o proprietario obrigado a
ceder seu direito sendo por causa de utilidade publica e recorrendo a prévia e justa
indenizacéo (CHALHUB, 2000, p. 04).

O liberalismo econdémico que norteava o periodo posterior a Revolucéo Francesa, e
que também influenciou 0 Codigo de Napoledo, trouxe uma concepcdo de igualdade
meramente formal. Assim, somente poderiam usufruir da propriedade privada aqueles que
tivessem condicOes materiais para tanto, o que significa que a propriedade privada acabou se
resumindo em um privilégio da burguesia(CHALHUB, 2000, p. 05).

A concepcdo da propriedade como um direito individual, invioldvel e absoluto,
privativo das classes dominantes, que ressurgiu no pés-Revolucdo Francesa, mereceu
acirradas criticas, como assevera Camargos (2001, p. 13), que cita, no plano juridico, como
criticos dessa concepcdo de propriedade, Leon Duguit e Josserand, o primeiro langando bases
da existéncia da funcdo socia inerente a propriedade e o segundo, a nogdo de abuso de
direito.

Leon Duguit, a quem é atribuida a criacdo dateoria da fungdo social da propriedade,
gue, inovando o pensamento juridico de sua época, sustentou ser a propriedade ndo um direito

subjetivo, mas uma fungéo social, pronuncia-se:

El proprietario tiene e deber, y por tanto € poder, de emplear la cosa que
posee em la satisfaccion de las necesidades individuales [...]; 2.2 “El
proprietario tiene €l deber, y por consiguiente €l poder, de emplear su cosa
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em la satisfaccion de necesidades comunes, de uma colectividad naciona
entera o de colectividades secundarias.® (DUGUIT, 1920, p. 185)

O autor em tela, por sua vez, partia de uma posicdo positivista e socializadora,
negando a propriedade o carater de um direito individual, afirmando ter ela uma funcéo
social. Por isso, o individuo deveria aproveitar, corretamente, a propriedade e, uma vez
desatendida essa obrigagdo, a prerrogativa assegurada ao senhorio poderia sucumbir. Diante
disso, afirma que, nas sociedades modernas, a propriedade era, para todo possuidor de uma
riqueza, o dever, a obrigacdo objetiva de empregar a riqueza que possuia em manter e
aumentar a interdependéncia social, sintetizando, ao defender que a propriedade néo deixava
de ser um direito, mas passava ater uma funcéo social (CAMARGOS, 2001, p. 13-14).

A aceitacdo das ideias de Duguit ndo foi pacifica, merecendo severas criticas por
procurar abolir anogdo de direito de propriedade, condicionando-a a uma fungdo socia. Hoje,
diversamente do que ele preceituava, considera-se que a propriedade ndo € uma funcéo social,
ainda que se encontre limitada por ela (CAMARGOS, 2001, p. 14).

Trilhando no rumo das concepgdes socidistas, Josserand (apud CAMARGOS, 2001,
p. 15) formulou a teoria da relatividade dos direitos, demonstrando que todo direito, como
razdo de sua instituicdo, tem uma funcéo social a desempenhar, e o titular do direito que ndo
observasse essa funcdo estaria cometendo abuso de direito, devendo ser reprimido pelos
tribunais.

Dedlinda-se, portanto, que, ainda que de forma incipiente os ensinamentos de Duguit
e Josserand influenciaram a conceituacéo do direito de propriedade, vem sendo perdido seu
carater individualista e absoluto (CAMARGOS, 2001, p. 15).

N&o se pode ignorar, nessa perspectiva, a influéncia do cristianismo para 0 conceito
de propriedade e sua funcdo social. Contudo, 0 questionamento de que haviaago mais entre a
vontade do homem proprietario e sua terra comecou a ser formulado ainda na Idade Média,
com S&o Tomas de Aquino, conforme engendrado.

Pode-se afirmar, entdo, que, ja a partir do século XIX, 0s estudiosos passaram a
buscar um sentido social para a propriedade, como enfatiza Venosa (2017a, p. 175), 0 que era

incompativel com os ideais que norteavam a propriedade no periodo da Revolugdo Francesa.

® Traduc&o nossa: “O proprietario tem o dever e, portanto, o poder de empregar a coisa que possui na
satisfacdo das necessidades individuais [...]; e, “0 proprietario tem o dever e, por conseguinte, o
poder de empregar sua coisa na satisfacdo das necessidades comuns de uma coletividade nacional
inteira ou de col etividades secundarias”.
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Segundo Pereira (2006, p. 85), é relevante constatar que, embora a ordem juridica
tenha abandonado a passividade que guardava ante os conflitos de interesses, passando a
intervir, séria e severamente, no proposito de promover o bem comum, que é um dos
objetivos dalei, assm como, também, assegurar a justa distribuic¢éo da propriedade com igual
oportunidade para todos, permanecem as desigualdades na distribui¢cdo da propriedade, fato
conspicuo na atualidade. E complementa:

Admitida a sobrevivéncia da propriedade privada como essencia a
caracterizacdo do regime capitalista, garante a ordem publica a cada um a
utilizagdo de seus bens, nos misteres normais a que se destinam. Mas, em
gualquer circunstancia, sobrepbe-se o0 social ao individual. O bem-estar de
todos sobreleva as conveniéncias particulares. E, para reaiza-lo, arma-se 0
legislador de poderes amplos e afirmativos. A Constituicdo de 1988, neste
sentido, como argutamente salientado por Gustavo Tepedino, ao submeter os
interesses patrimoniais aos principios fundamentais do ordenamento (arts. 1°,
3 e 59), ditou uma disciplina que se dirige precipuamente a compatibilidade
da situagdo juridica de propriedade com situagbes ndo-proprietérias,
derivando de ta compatibilidade o preciso conteldo da propriedade.
(PEREIRA, 2006, p. 87)

Percebe-se que o conceito de propriedade comporta reflexos e se adapta conforme o
momento vivido, como bem sintetiza Wald (2002, p. 115). Verifica-se, desse modo, o
desenvolvimento do direito de propriedade, comumente ligado ao modelo de Estado que se
apresenta sujeito a fatores econdmicos, sociais e politicos do momento vivido, alternando-se
entre o carater exclusivo do Direito Romano e arelativizacdo da ldade Média; ora com plenos
poderes para seu titular, ora atrelado ao interesse socia da coletividade, representado pelo
Estado.

Por consequéncia, € um dos conceitos mais flexiveis do direito, moldando-se as
contingéncias politicas, econébmicas e sociais do momento, como uma real ferramenta de
equilibrio socia que busca conciliar os interesses coletivos e individuais.

Desse modo, € patente que, se comparado o direito de propriedade nos primordios da
concepcao romana aos dias atuais, constata-se que se esboga, com toda nitidez, umatendéncia
que se consolida na doutrina atual, distanciada das nog¢fes hodiernas dos conceitos cléssicos,
pois se busca, na efetiva conjuntura, que a propriedade atenda a um fim social, diversamente
do que ocorria o passado (PEREIRA, 2006, p. 87).

Destarte, assim como ocorreu com a concepcao da posse, 0 conceito de propriedade
também muito evoluiu ao longo dos tempos, deixando de ser compreendido como ago

absoluto e individual para ganhar importancia e relevo na seara social.
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N&o se pode ignorar que o conceito de propriedade, com o tempo, sofreu grandes
alteracdes, constando, no Cadigo Civil de 1916, como pontua Clovis Bevilagua (TARTUCE,
2016, p. 790), como um “[...] poder assegurado pelo grupo socia a utilizacdo dos bens davida
fisica e moral”, designacdo esta que ndo encontra respal do na recente ordem juridica.

Com a Constituicaéo da Republica de 1988, tal conceito passou por alteracdes, porque
o direito de propriedade ndo apenas se encontra, expressamente, reconhecido, relacionado
dentre as garantias fundamentais (art. 5°, XX1I) como também é previsto dentre os principios
da ordem econémica (art. 170, 11), o que ressalta a sua importancia, principal mente porque o
constituinte ndo se refere a propriedade somente como um direito real, como disposto no
Cadigo Civil, mas, igualmente, como qualquer direito de contelido econdmico, patrimonial,
inclusive os direitos de crédito (DANTAS, 2015, p. 360).

No Livro Il1, do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, em que consta o regulamento do
direito das coisas, percebe-se que a propriedade detém significativo papel na sociedade atual,
ainda que tenha deixado de ser o patrimoénio o centro do sistema juridico, pois, desde o
ingresso da Constituicdo de 1988, € a dignidade humana que norteia todos os institutos
juridicos. Em outros termos: mediante a CF/88, todo o ordenamento juridico brasileiro passou
aser interpretado em conformidade com os seus comandos, ao menos € o que se busca.

De acordo com Debs (2003, p. 24-25), a propriedade também deixou de ter caréter
absoluto para cumprir sua fungéo social; ou sgja, o Estado comegou a intervir para inibir
abusos e possibilitar que todos, independentemente de suas raizes, tenham acesso a
propriedade.

Dessa forma, modernamente, se tem assegurado a existéncia da propriedade como
instituto politico, todavia, o contetido do direito de propriedade coadune inimeras limitacfes
no direito positivo, a fim de permitir que o interesse privado ndo Se sobressaia aos interesses
maiores da coletividade (CARVALHO FILHO, 2015, p. 718).

Ainda, atesta-se que a propriedade ndo mais se caracteriza como direito absoluto,
como na época medieval. No presente, o direito de propriedade busca guarida diante da
funcdo social, de modo que, caso a propriedade ndo a cumpra, deve o Estado intervir para
amold&la a essa quadificacdo. E essa funcdo autoriza ndo apenas a determinagdo de
obrigagdes de fazer, como de deixar de fazer, sempre para impedir 0 uso egoistico e
antissocial da propriedade. Por consequéncia, o direito de propriedade é relativo e
condicionado (CARVALHO FILHO, 2015, p. 718). E conclui:
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De forma sintética, podemos considerar intervencdo do Estado na
propriedade toda e qualquer atividade estatal que, amparada pela lei, tenha
por fim gjusté-la aos inlUmeros fatores exigidos pela funcdo social a que esta
condicionada. Extrai-se dessa no¢do que qualquer propriedade, que n&o
tenha esse objetivo, estara contaminado de irretorquivel ilegalidade. Trata-
se, pois, de pressuposto constitucional do qual ndo pode afastar-se a
Administragdo. A intervencdo, como é obvio, revela um poder juridico do
Estado, calcado em sua propria soberania. E verdadeiro poder de império
(ius imperii), a ele devendo sujeicdo os particulares. Sem davida, as
necessidades individuais e gerais, como bem afirma GABINO FRAGA, se
satisfazem pela agéo do Estado e dos particulares, e, sempre que se ampliaa
acdo relativa a uma dessas necessidades, o efeito recai necessariamente sobre
aoutra. (CARVALHO, 2015, p. 719)

O Poder Publico, entdo, impde normas e limites a propriedade privada; e, quando o
interesse publico o exige, intervém na propriedade privada e na ordem econdmica de atos de
império tendentes a satisfazer as exigéncias coletivas e a reprimir a conduta antissocial da
iniciativa particular. E, assim, com a intervencéo estatal, o Poder Publico chega a retirar a
propriedade privada para dar-lhe uma destinagdo publica ou de interesse social, por meio da
desapropriacdo (MEIRELLES, 2016, p. 728).

Outrossim, abordar estes topicos é salutar para obter uma maior no¢éo de onde se
encontrainserido o direito de propriedade na atual ordem constitucional.

Wald (2002, p. 104) corrobora que a propriedade € o mais extenso dos direitos reais,
abrangendo o bem em todos 0s seus aspectos e, por isso, comenta a importancia do instituto
em meio ao ordenamento como direito real por exceléncia.

De acordo com Melo (2015, p. 99), a propriedade pode ser definida, a partir da
analise de seus €l ementos intrinsecos e extrinsecos, como o poder de senhoria que uma pessoa

exerce sobre uma coisa, dela excluindo toda ingeréncia de terceiros. E adiciona:

[..] em uma dtica descritiva, a propriedade é definida segundo suas
caracteristicas, e sob este prisma podemos dizer que a propriedade € um
direito subjetivo, absoluto, elastico, perpétuo, complexo e limitado, pelo qua
uma pessoa submete determinado bem a sua vontade. Indicando os trés
critérios de definicdo adotados na presente obra, Orlando Gomes diz que a
propriedade, sob o ponto de vista descritivo, “é o direito complexo, absoluto,
perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a vontade de uma
pessoa, com as limitagbes dalei”. (MELO, 2015, p. 99)

Dessa forma, a propriedade € um direito subjetivo, pois se trata de situagdo juridica
em que todos devem uma prestacéo de ndo fazer ao proprietério, dotada, por conseguinte, de
coercibilidade, além de passivel de violagdo; €, também, um direito de natureza absoluta (néo

na concepcdo outrora, do direito de propriedade), porque, diferentemente, dos direitos
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pessoais, a propriedade é exercida contra todos;, € elastica, porque o proprietario pode
distender e contrair os poderes dominiais a0 seu arbitrio, gerando, com isso, os chamados
direitos reais sobre coisa aheia; é perpétua, uma vez que ndo se extingue pelo ndo uso; é
complexa, em razéo de que encerra um punhado de poderes para o proprietario, nos termos do
caput do art. 1.228 do Cadigo Civil; é limitada, estando, hoje em dia, tranquilamente superada
aideiade que apropriedade € um direito sem limites (MELO, 2015, p. 100).

Para Tartuce (2016, p. 792), o referido dispositivo do Codigo Civil apresenta
diferencas substanciais se comparado a disciplina da propriedade no diploma legal de 1916,
gue, em seu art. 554, proferia: “[...] ale assegura ao proprietério o direito de usar, gozar e
dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua”. E,
mais adiante, 0 autor completa: “Isso porque ndo ha mais a previsdo da existéncia de direitos
relativos ao uso, fruicdo e disposicdo da coisa, mas sim de faculdades juridicas, o que foi
feito no sentido de abrandar o sentido do texto legal”.

Ao abordar tais faculdades, o legislador relativiza o direito absoluto que norteou a
propriedade privada no ordenamento juridico pétrio por longos anos, isso mesmo apods a
CF/88, que dterou o paradigma do direito de propriedade ao celebrar, terminantemente, 0

dever de que esta cumpra sua fungdo social. Nessa perspectiva, Farias e Rosenvald versam:

Todos os direitos subjetivos, incluindo-se ai o direito subjetivo de
propriedade, tém o seu contelido formado por faculdades juridicas. Elas
consistem nos poderes de agir consubstanciados no direito subjetivo. O
Cadigo Civil, em seu art. 1.228, traz uma definicéo acanhada do conceito de
propriedade, pois ndo a qualifica como relagdo juridica. Porém, acaba por
dispor acerca do seu contelido interno, ao relacionar as faculdades inerentes
ao dominio: usar, gozar, dispor de seus bens e reavé-los do poder de quem
quer que injustamente os possua. (FARIAS;, ROSENVALD, 2015, p. 183)

Ja Goncalves (2017, p. 228), ao analisar o disposto no art. 1.228 do Cdédigo Civil,
destaca que a legislagéo brasileira, de fato, ndo apresenta uma definicdo exata de propriedade,
limitando-se a enunciar os poderes do proprietério, posto que o referido dispositivo legal
preconiza ser faculdade do propriet&rio o uso, gozo e a disposi¢do da coisa, bem como o
direito de reavé-la daguele que, injustamente, a possua ou detenha. Note-se que o que faz o
Cadigo Civil é éencar as faculdades inerentes ao dominio, sendo que o 8§ 1° do art. 1.228

conduz ao nivel infraconstituciona afuncdo social da propriedade:

Art. 1.128]..]]
§ 1°. O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econbmicas e sociais e de modo que sgjam preservados, de
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conformidade com o estabelecido em lei especia, aflora, afauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e artistico, bem
como evitada a polui¢do do ar e das aguas. (BRASIL, 2002)

Partindo dessa premissa, considerando apenas seus elementos essenciais enunciados
no artigo de lel em comento, é que se pode definir o direito de propriedade como o poder
juridico atribuido a uma pessoa de usar, gozar e dispor de determinado bem, corp6reo ou
incorpdreo, em sua completude e dentro dos limites descritos na lei, tal qual o direito de o
reivindicar de quem, injustamente, o detenha (GONCALVES, 2017, p. 230).

Volpato (2008, p. 05) conceitua o direito de propriedade da seguinte forma:

A propriedade é uma instituicdo juridica dindmica. Ela surgiu para
corresponder a uma necessidade econémica. E, portanto, bem como todas as
instituigdes juridicas, carece de uma nova conceituacdo, a evoluir segundo
necessidades sociais e econémicas contemporaneas. (VOLPATO, 2008, p.
95)

Entende-se que o direito de propriedade, na atual sistematica legal, est4 atrelado a
funcdo social, vez que a propriedade deve ser entendida como um dos direitos basilares do ser
humano, ndo podendo sobrelevar outros direitos, principamente aqueles que estdo em prol
dos interesses da coletividade (MEL O, 2015, p. 103).

Venosa (20173, p. 175), consequentemente, reforca que o direito de propriedade,
hoje, € restringido, em especial no que tange a propriedade imoével: “Este novo seculo tera
sem duvida, como desafio, situar devidamente a utilizagdo social da propriedade”. Enquanto
Sanches produz uma visdo realista acerca do que acontece no século XXI, quando uma

pequena parcela da populacdo detém a propriedade:

Com os pés no seculo XXI, o que enxergamos é a forca econdémica que,
apesar de ndo prescindir da forca de trabalho dos menos favorecidos, os
mantém submissos aos ditames impostos pel os sistemas econémico e social,
gue se baseiam na predominancia do capital e na agquisicdo ilimitada de bens,
mostrando-se fortemente arraigados nas sociedades em que pequena parcela
da populacdo detém o capital. (SANCHES, 2011, p. 25)

Nesse ponto, é conveniente lembrar que os paragrafos do art. 1.128 do Cadigo Civil
determinam que o direito de propriedade ndo pode se sobrepor aos direitos da coletividade,
elucidando, portanto, que o direito de propriedade esta sujeito a normas de carater publico,
abandonando sua concepcdo individualista de outrora. Como consequéncia, todas as
faculdades colocadas a disposicéo do proprietario devem ser exercidas dentro dos limites que

Ihe imp0&e o Estado, sob pena de ser o direito de propriedade restringido ou, mesmo, perdido.
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Sobre a questdo, Volpato (2008, p. 98) andisa: “[...] os termos da Constituicéo
Federal vigente no Brasil, a fungdo social ndo pode se dissociar, para configurar 0 USO
racional do solo, em atividades rurais, de dois critérios elementares. 0 cumprimento da
legislacdo trabal hista e a adequacdo alegislacdo ambiental”.

E Wald (2002, p. 107), no tocante a limitacdo, afirma que a doutrina moderna tem
estabelecido limitaghes para 0 exercicio do direito de propriedade, entendendo importante
corrente doutrinarialiderada por Ledn Duguit, visto que a propriedade, antes de ser um direito
subjetivo, deve ser uma funcéo social. Especifica o autor que a doutrina caminha no mesmo
sentido da legislagdo contemporénea e anuncia que as normas que regulamentam a
desapropriacdo por interesse socia e utilidade ou necessidade publica expressam que a
vontade individual deve submeter-se a intervencéo estatal para se adequar aos interesses da
coletividade.

Quanto aos bens moveis e imoveis, o Codigo Civil considera assim os distingue:
“Art. 82. S80 mdveis os bens suscetiveis de movimento préoprio, ou de remocgdo por forca
alheia, sem ateracéo da substancia ou da destinacéo econémico-social”’; e “Art. 79. S&o bens
imoveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente” (BRASIL, 2002).
Importante ressaltar que esta pesquisa somente abordard os bensimoveis.

E franca compreens3o de que o direito de propriedade ndo é absoluto, principa mente
porque, na atual ordem constitucional, deve, indubitavelmente, atender a sua funcéo social
(GONCALVES, 2017, p. 23), questdo que, dada sua relevancia para este estudo, tornaré a ser

exposta oportunamente.

1.3 A Funcéo Socia da Propriedade e 0 Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado

No tempo atual, a maioria dos ordenamentos do mundo contemporaneo assume
pressupostos de que ha limites a0 uso individual da propriedade, incorporando, por

conseguinte, uma funcdo social da propriedade. Nesse entendimento, pontua Mesquita:

A excecdio da carta mexicana, que na extensa redagdo do art. 27 atribui a0
Poder Publico um largo espectro de competéncias para ndo so estabel ecer
limites, mas impor deveres e estabelecer estimulos conforme dada politica
previamente estabelecida, a Carta de Weimar e as Consgtituicdes brasileiras a
partir de 1934 propuseram um modelo de propriedade ligado a limitagdes de
ordem publica, com vistas ao bem comum, que se destinava a atenuar as
desigualdades sociais. (MESQUITA, 2007, p. 101)



A aclamacdo do principio da fungdo social da propriedade aterou a concepgdo
individualista da propriedade, levando ao abandono gradativo dessa visdo, fazendo
predominar a visdo de que o instituto, muito mais do que um fim, remete a um meio para
alcancar o bem-estar social.

Silva (2017, p. 283-284) andisa que a fungdo social da propriedade ndo se confunde
com os sistemas de limitagdo da propriedade; antes, € vista como um atributo, que integra os
principios fundamentais da Constitui¢céo de 1988.

Acontece que, nem sempre, a propriedade teve tais contornos, sendo imperioso
compreender quando irrompeu a no¢éo de fungdo social, e como se encontra disciplinada tal
guestdo no ordenamento juridico brasileiro, sendo necessario demonstrar como o direito
patrio trata do tema desde o estabel ecimento do Cadigo Civil de 1916.

Iniciadlmente, importa registrar que o momento vivido no Brasil, quando da
elaboracdo do Cédigo Civil de 1916, era em sentido oposto ao da socializagdo da propriedade,
prevalecendo uma visdo materialista, até mesmo porque a sociedade acabara de ingressar na
Republica.

Sobre ainstituicdo do referido diplomalegal, sopesa-se:

[...] comisso, acentuou-se uma nitida vocagdo materialista do cédigo civil de
1916, pouco afeito aos valores essenciais da pessoa humana, e imbuido
cegamente do firme propdsito de tutelar o crédito e a propriedade, mantendo
ainda, a todo custo, a estabilidade da familia casamentaria, pouco
importando a dignidade do devedor ou reconhecimento do filho bastardo.
Embora ndo possamos hegar sua grandeza técnica, sem cometermos grave
injustica, o fato é que o codificador de 1916 absorveu demasiadamente, os
valores individualistas, patriarcais e conservadores da sociedade de ent&o;
alias, se fizermos uma detida andlise do pensamento filosofico do grande
BEVILAQUA, elaborador do projeto do Codigo de 1916, poderemos
detectar nitida vocagdo positivista, com acentuados matizes de materialismo
existencia. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 63)

Vé-se, portanto, que a influéncia de nossa histéria foi essencia para a elaboracdo do
texto dalel, de modo que o legislador se prendeu aos anseios de uma sociedade de economia
rudimentar e pOs-escravocrata.

N&o obstante, a visdo dualista da eficacia da funcdo social ndo € unanime dentre os
doutrinadores, se bem que ndo se possa negar que os ideais ratificados no Codigo Civil de
1916 refletiam um direito a propriedade e, também, nocdes de fungcdo social, ambos bem
diversos dos concebidos na contemporaneidade, especialmente porque aquela era tida como

absoluta, ideia esta ainda inconcebivel.



No Cddigo Civil de 1916, a ideia de propriedade absoluta, plena e individua foi
mantida, uma vez que tal diploma foi, fortemente, influenciado pelos ideais liberais da
Revolucdo Francesa e pelo Codigo de Napoledo, de 1804, dém de ter descartado o
pensamento social da Igrega exteriorizado a partir da Enciclica “Rerum Novarum” e 0s
conceitos dos pensadores socialistas da metade do século passado. Assim, o Codigo Civil
encetou como pilares: a familia, centrada no casamento; o contrato, alicer¢gado na autonomia
privada da vontade das partes; e a propriedade, encerrada como direito individua e absoluto.

Mesmo que o Caodigo Civil de 1916 tenha admitido um pensamento individualista, a
Constituicdo de 1934 introduziu sensivel mudanca em relagdo a estrutura do regime juridico
da propriedade privada, promovendo substancial ateragdo em sua expressdo. Por isso,
Madeira (1998, p 78-79) ressalta que essa segunda fase do constitucionalismo brasileiro se
caracteriza pela demarcacdo da funcdo social a ser atribuida a propriedade. 1sso ocorreu,
sobretudo, pela evolugdo dos institutos juridicos que contribuiram para 0 modelo de Estado
Socia despontado, no Brasil, a partir de 1930.

O Cddigo Civil de 2002 n&o contém mencdo a funcdo social da propriedade; porém,
inovou, sobremaneira, ao tratar do principio em relagdo aos contratos, aém de deixar
implicito, em diversos dispositivos, que a liberdade de contratar ndo é absoluta. Logo, o
direito a propriedade, que nasce de um contrato, também ndo o é.

Nesse sentido, preconiza o art. 421 do diploma legal em tela, o qual dispde que a
“[...] liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da funcéo social do contrato”
(BRASIL, 2002). Assim, o contrato passou a ser norteado, no corrente Codigo, pelo principio
dafuncéo social.

Desse modo, o legislador, terminantemente, reconheceu que é de grande vaia a
realizacdo de um negdcio juridico que traga beneficios econdmico-financeiros, mas, em
contrapartida, enverga muitos fatores negativos, de modo a contaminar o negocio ali ideado.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 58), desde determinado momento,
observaram que a propriedade mereceria tutela se atendesse a uma finalidade social, deixando
de lado uma visdo antiquada de concepcdo desse direito, passando-se a abracar uma doutrina
mai s afinada que atendesse aos anseios da atual sociedade.

Correlatos sdo os ensinamentos de Dantas (2015, p. 361), que divisa na fungéo socia
o dever imposto ao titular do direito de propriedade de utiliz&-lo de maneira que interesse ao
bem comum, na forma especificada tanto pela CF/88 como pelas leis infraconstitucionais;
mencionado autor afirma que a ideia de funcéo social da propriedade emanou do confronto

entre a doutrina libera (que preconizava o cardter exclusivo, absoluto e perpétuo da



propriedade) e a marxista (que defendia o fim da propriedade privada), correspondendo, pois,
aum meio termo entre elas.

Contudo, socializando-se aideia de propriedade, naturalmente, o contrato trilhou este
mesmo caminho, de reconhecimento legal dessa ateracdo no seu trato ideoldgico, pois o0
contrato ndo deve ser visto, apenas, como instrumento de circulagdo de riquezas, mas,
também, de desenvolvimento social, de modo que, ndo existindo o contrato, a sociedade e a
economia se estagnariam por completo. Talvez por isso, o legislador tenha tratado de forma
imperativa o principio dafuncéo social em relagdo aos contratos.

Ademais:

[...] em verdade, garantias congtitucionais, tais como as que impdem o
respeito afuncéo social da propriedade, ao direito do consumidor, a protecdo
do meio ambiente, as leis trabalhistas, & protecdo a ordem econdmica e da
liberdade de concorréncia, todas elas, conectadas ao principio da protecdo a
dignidade da pessoa humana, remetem-nos a ideia de que tais conquistas,
sob nenhuma hipétese ou argumento poderdo, posteriormente, virem a ser
minimizadas ou neutralizadas por nenhumalei posterior. Nessa mesmalinha,
a socializagdo do contrato, devidamente amparada no sistema constitucional
e consagrada expressamente pelo art. 421 do codigo civil, ndo poderia, em
nosso entender, sofrer ulterior constricdo ou violéncia por parte de lei
ordinaria, sob pena de flagrante inconstitucionalidade. A essa concluséo
chegamos, uma vez que, ao ferir esse principio os direitos e as garantias
acima mencionadas também restariam vulnerados. (GAGLIANOG,;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 62)

De fato, ndo mais se concebe que as relagbes juridicas sejam desprovidas de uma
finalidade maior, ou sga, que se fundem t& somente nos anseios individuais dos sujeitos
envolvidos, uma vez que o individualismo cedeu espago ao bem-estar coletivo, contribuindo
para que afuncéo social da propriedade ganhasse relevancia.

No 8§ 1° do art. 1.228, o legislador indica os poderes inerentes ao proprietario, ndo
buscando somente coibir o uso abusivo da propriedade, mas inserindo o conceito de utilizagdo
adequada da propriedade em sociedade. Sobre a questdo, Venosa esclarece:

Utilizar da propriedade adequadamente possui no mundo contemporéneo
amplo espectro que desborda para aspectos como a protecdo da fauna e da
flora e para sublimacdo do patriménio artistico e histérico. H4 que se
preservar a natureza e todo 0 seu equilibrio com desenvolvimento
sustentavel, para que ndo coloquemos em risco as futuras geracGes deste
planeta. (VENOSA, 20173, p. 179)

Destarte, para melhor entendimento de como a funcdo social da propriedade é
contemplada no presente, em ambito constitucional e infraconstitucional, passa-se a abordar

sua evolucao nas Constituicoes brasileiras.
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O desdobramento dos estudos em torno da propriedade no ordenamento juridico
patrio partiu de uma concepcdo individualista impactando no modelo atual, em que a funcéo
socia é uma preocupacdo do Estado e o principio norteador do instituto.

A Constituicdo Politica do Império, de 1824, foi, fortemente, influenciada pelo
Cadigo Civil Francés, aplicando, por conseguinte, o direito de propriedade de forma
plenamente individualista, de modo que a inviolabilidade de tal direito apenas seria
transgredida se 0 bem publico assim o exigisse (CAVEDON, 2003, p. 62); tanto o foi que o
art. 179, n® 22, do texto constitucional estabelecia a garantia da plenitude do direito,
determinando que a “[...] lei marcara os casos em gue teré lugar esta Unica excegdo e dara as
regras para se determinar a indenizacdo” (WALD, 2002, p. 104).

Nesse giro, Camargos (2001, p. 24-25) ressalta que a Unica limitagdo existente sob a
€gide dessa Constituicdo era quanto ao exercicio pleno do direito de propriedade, quando este
se restringia a possibilidade de desapropriagdo, hoje denominada de utilidade publica ou
necessidade publica, vez que ndo se cogitava determinar para o proprietério quaisquer
condutas impositivas.

A Congtituicdo da Republica de 1891, que instaurou a Federacdo calcada no
entendimento libera burgués do direito de propriedade, manteve a ideia de propriedade
individual, resguardando esse direito em toda sua plenitude, salvo no caso de desapropriacéo
por necessidade ou utilidade publica, 0 que pressupfe que era omissa acerca do principio da
funcdo socia (CAMARGOS, 2001, p. 25).

Importante sublinhar, neste ponto, que o direito de desapropriagdo ndo se confunde
com a funcdo socia da propriedade: enquanto esta é elemento estrutural do direito de
propriedade, influenciando sua definicdo, exercicio e tutela, a desapropriacdo € simples
limitac&o publica decorrente do interesse estatal em determinada propriedade.

Isso acontece porque as limitagdes ao exercicio do direito de propriedade ndo eram
bem vistas pela sociedade, que, por sua vez, compreendia tal situacdo como afronta ao
principio da liberdade de iniciativa, forte principio do Estado Liberal.

A disciplina do direito de propriedade comecou a ser aterada no cenério brasileiro
com a Congtituicdo de 1934, que, em seu texto, traduziu a necessidade de se observar o
carater socia da propriedade, encetando, no art. 113, n° 17, que o direito de propriedade néo
poderia ser exercido contra o interesse socia e coletivo (WALD, 2002, p. 105).

Cumpre salientar que essa mudanca de paradigma se deve as Constitui¢des sociais de
Weimar e do México, que preconizavam um aumento das hipéteses de intervencéo publica na
propriedade privada, desde que em prol do bem publico e mediante indenizacdo ao particular
(CAVEDON, 2003, p. 63).
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A revolucdo verificada no regime juridico da propriedade, introduzido pela
Constituicdo de 1934, pode ser mais bem compreendida se considerado o fato de que a
Constituicdo em aprego foi, estreitamente, influenciada pela Constituicdo Mexicana de 1917 e
pela Constituicdo de Weimar de 1919, que, na ¢tica de Madeira (1998, p. 79), sdo exemplos
dafuncéo social da propriedade e de sua constitucionalizagao.

Com o “Estado Novo”, que se instaurou pelo Golpe Militar de novembro de 1937,
veio a lume uma nova Constituicdo, que procurou manter o principio da funcdo social
inaugurado por sua precedente, porém empregando uma linguagem dissimulada na
concretizagcdo de seus propositos, ndo explicando com a mesma cristalinidade o regime
juridico da propriedade (CHALHUB, 2000, p. 12-14).

N&o obstante, a Constituicdo de 1937 ndo conservou a mesma linha acolhida por sua
antecessora e silenciou quanto a funcéo social da propriedade; ou seja, representou “[...] um
retrocesso do processo evolutivo da propriedade no Direito Constitucional Brasileiro,
suprimindo a vinculagdo ao interesse social ou coletivo preconizado pela Constituicdo de
1934” (CAVEDON, 2003, p. 63).

Em relacdo & Constituicéo de 1946, Mesquita reflete:

A Constituico promulgada em 18 de setembro e publicada no dia
25.09.1946 trouxe a protecdo da propriedade no caput do art. 141, reiterando
a possibilidade de desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica,
acrescentando a hipétese de interesse socia e de uso por parte das
autoridades “competentes” “[e]lm caso de perigo iminente, como guerra ou
comocdo intesting, [...] se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia,
assegurado o direito a indenizac&o ulterior” (8 16). O art. 147, situado no
titulo Da Ordem Econémica e Socid, condicionava o uso da propriedade ao
bem-estar social, autorizando a lei a "promover a justa distribuicdo da
propriedade, com igual oportunidade para todos’, respeitado o disposto no §
16 do art. 141.

Ai surge pela primeira vez a mencdo ao interesse social diretamente,
diretamente ligado a noc&o de funcdo social. ligado a nocdo de funcdo social.
(MESQUITA, 2007, p. 98)

Essa ressalva em torno da possibilidade de desapropriacéo do direito de propriedade
em prol do interesse comum, mediante indenizagdo, conduziu o direito de propriedade ao
bem-estar social. Entdo, a nocdo de funcdo social voltou revigorada com a Constituicdo de
1946, que, em seu art. 141, § 16, garantiu o direito de propriedade e, em seu art. 147,
determinou que “o uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social”.

Foi gracas a esta colocacdo voltada ao direito de propriedade que se abriu espaco
para 0 Estatuto da Terra, a Lei n® 4.504, de 30 de novembro de 1964, com dispositivos
especificos sobre a fungéo social da propriedade em torno da propriedade rural (MADEIRA,
1998, p. 85).



Logo, pode-se afirmar que a Constituicdo de 1946 fez figurar o direito de
propriedade, ao abrigo do regime da funcéo social, de forma mais cristalina e sob um critério
mais bem elaborado e mais bem definido do que todas as demais Cartas Magnas que a
antecederam (MADEIRA, 1998, p. 81).

Com relagdo a Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969, Mesquita
pondera:

Mais tarde, a Constituicdo do Brasil de 24.01.1967 protegeu a propriedade
no caput do art. 150, § 22, repetindo virtualmente a disposicdo do § 16 do
art. 141 da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946.

A “inovacdo” ocorreu na redacdo do art. 157, |1l da Constituicdo de 1967,
em que apareceu pela primeira vez a expressdo fungdo social no texto
constitucional pétrio:

“Art. 157. A ordem econdmica tem por fim redizar a justica social, com
base nos seguintes principios: [...] 1l - fun¢éo social da propriedade”.

A EC 1, de 17.10.1969, também conhecida como Constituicdo de 1969,
passou a proteger a propriedade no caput do art. 153 e no seu 8 22, com a
seguinte redacdo: (MESQUITA, 2007, p. 98)

Essa Constituicdo e a respectiva emenda constitucional mantiveram a garantia ao
direito de propriedade e ressalvaram a possibilidade de desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica ou por interesse social, com base no principio da fungdo socia da
propriedade. Relativamente a Constituicdo em evidéncia, Pontes de Miranda assevera:

O direito brasileiro sempre teve limitaces ao uso da propriedade. O Cadigo
Civil mais as explicitou. Porém, uma coisa € o limite ao uso, elaborado
milenarmente, ou sob a inspiragdo de regras entre vizinhos, e outra o limite
gue ndo precisa do elemento conceptual da vizinhanca, ou, sequer, da
proximidade, ou sob ainspiracdo de regras entre vizinhos. Bem-estar social €
conceito bem mais vasto que vizinhanga, ou proximidade. Cumpre, porém,
advertir-se em que esse conceito ndo dé arbitrio ao legislador. N&o é ele que,
a seu talante, enuncia julgamentos de valor, para que, invocando o bem-estar
social, limite o uso da propriedade. O art. 147, 12 parte, ndo disse que a lei
poderia restringir o uso do direito de propriedade, 0 que se havia de entender
se estivesse escrito no art. 147, 18 parte. “O uso da propriedade é garantido
dentro da lei”. Fixado o contetdo do direito de propriedade, sabe-se até onde
val a sua usabilidade. O que o art. 147, 12 parte, estabelece € que 0 uso da
propriedade ha de ser compossivel com o bem-estar social; se € contra o
bem-estar, tem de ser desaprovado. O art. 147, 12 parte, ndo &, portanto,
somente pragmatico. Quem quer que sofra prejuizo por exercer alguém o
uso, ferindo ou ameacando o bem-estar social, pode invocar o art. 147, 1@
parte, inclusve para as agbes cominatérias. (PONTES DE MIRANDA,
1987, p. 498)

Ainda para Pontes de Miranda (1987, p. 398), o termo “propriedade” tem sentido
amplo, envolvendo todo direito patrimonial, ndo sendo a funcéo social limitacéo ao direito de

propriedade, mas uma desautorizacéo legal aguele que ndo faz cumprir tal funcéo.
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A Constituicdo da Republica de 1988, que foi publicada em meio a ideias
redemocratizadas, manteve a mesma linha, consagrando o direito de propriedade, salientando
a necessidade de ser a funcdo socia da propriedade observada; isto €, tratou da funcéo social
da propriedade em seu texto, destacando-a como principio geral da atividade econémica,
associado a defesa do meio ambiente, nos termos do art. 170.

Segundo o referido dispositivo constitucional, a funcdo socia €, atuamente, vista
como parte integrante do proprio contetido do direito de propriedade, como seu outro lado
(somente havendo direito de propriedade se este for exercido consoante sua funcéo social).

Vale reforcar que a nocdo atribuida & propriedade no éambito do Direito Civil,
limitando-a aos bens materiais tangivels, com a Constituicdo Federal de 1988, ganhou nova
dimens&o.

Carvalho Filho (2015, p. 721) preconiza que visdo que leva em conta os
relevantes interesses da coletividade motivou o Constituinte a condicionar a propriedade ao
atendimento da funcéo socia (art. 5°, XXII1I). Dessa forma, ao fazé-lo, veio a possibilitar que
o Estado interviesse na propriedade sempre que esta ndo estivesse amoldada ao pressuposto
exigido na Constitui¢do. Com isso, prevalece o interesse publico sob o particular.

O pressuposto constitucional ndo afasta nem suprime o direito em si. Pelo contrario,
0 sistema vigente procura conciliar os interesses individuais e sociais e, somente quando ha o
conflito, € que o Estado d& primazia a estes Ultimos. Logo, a funcéo socia pretende erradicar
algumas deformidades existentes na sociedade, nas quais o interesse egoistico do individuo
pde em risco Os interesses coletivos. Por consequéncia, a funcdo socia visa a recolocar a
propriedade na suatrilhanormal (CARVALHO FILHO, 2015, p. 722).

Além disso, foi o direito de propriedade consagrado no rol dos direitos fundamentais,
sem prejuizo de sua insercdo no rol dos deveres individuais e coletivos, qualificando o cunho
social e ambiental da propriedade. Para tanto, o legislador constituinte estabeleceu, nos arts.
182, § 2° e 186 da Constituicdo, o contedo da funcdo socia tanto com referéncia a
propriedade urbana quanto no que tange ao espago rural.

Anote-se, ainda, que a Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu que um dos
requisitos para 0 seu cumprimento seria, exatamente, a protecdo ao meio ambiente, “[...]
ensgjando a designacdo, também, de uma funcdo ambiental a propriedade, apesar da
Constituicao ndo utilizar explicitamente esta terminologia” (CAVEDON, 2003, p. 64).

Como preleciona Camargos (2001, p. 35), a Constituicéo vigente disciplina a questéo
em dois pontos, tratando, separadamente, a propriedade imobiliaria urbana e a propriedade

imobilidria rural. Assim, o art. 182 dispde sobre a politica urbana, fixando os instrumentos
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legais a disposicéo do Poder Publico, para a promogdo e o desenvolvimento urbano, e da
funcdo socia da propriedade imobiliaria urbana: imposto predial e territoria urbano
progressivo, parcelamento ou edificagcdo compulsorios e desapropriagdo com pagamentos
mediante titulos da divida pablica.

Por oportuno, o principio da fungdo social da propriedade incide sobre a estruturae o
contelido da propriedade, sobre a propria configuracdo do direito, e constitui elemento que
qualifica a situacéo juridica considerada, condicionando os modos de aquisi¢do, uso, gozo e
disposicéo dos bens. Portanto, ndo envolve apenas limitagdo do exercicio das faculdades do
proprietério inerentes ao dominio. Pode-se dizer que a fungdo socia introduz, na esfera
endégena do direito, um interesse que até pode ndo coincidir com o do proprietario,
prevalecendo o social sobre o individual, sendo chamado este fendbmeno de socialidade
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 801).

Dessa maneira, a Constituicdo Federal, além de determinar, no supramencionado art.
5°, inciso XX, que a propriedade devera atender & sua fungdo social, ela também fornece,
em seu art. 186, 0s requisitos necessarios para que propriedade rura cumpra tal funcéo, a
saber: aproveitamento racional e adequado; utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente; observancia das disposi¢des que regulam as
relacbes de trabalho; e exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores (DANTAS, 2015, p. 361).

Por sua vez, a propriedade imobiliaria rural se encontra regulada nos arts. 184 a 187,
gue entabulam, como instrumentos para a implementacdo e observancia da funcdo socia, a
politica agricola e a desapropriacdo por interesse social, para fins de reforma agréria e o
imposto territorial rural progressivo, como instrumento para a obtencdo da funcdo social da
propriedade rural, disciplinado no art. 153, § 4° da Constituicdo (CAMARGOS, 2001, p. 35-
36).

Assim, pode-se afirmar que a funcdo ambiental da propriedade € uma inovacdo
introduzida pelo legislador constituinte de 1988, que ndo se limitou aresguardar e consagrar a

funcéo socia da propriedade, indo além, como observa Cavedon:

A caracterizacdo desse direito sofreu um processo evolutivo que acompanha
as trés geragbes de evolucdo dos direitos. Assim € que a primeira
Congtituicdo brasileira e a que Ihe sucede fixam o Direito de Propriedade de
acordo com os tragos dos direitos individuais de primeira geracéo. Ja a partir
da Congtituicéo brasileira de 1934 e seguintes (com excecdo da Constituicéo
brasileira de 1937), o Direito de Propriedade ganha contornos sociais a fim
de adequar-se a segunda geracdo de direitos, ou sga, os direitos socias.
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Portanto, a Propriedade adquire uma Funcdo Social. E, por fim, a
Consgtituicdo da Republica Federativa de 1988, ja sob a influéncia da terceira
geracdo de direitos, acrescenta ao Direito de Propriedade um novo elemento,
ou sgja, uma Fungdo Ambiental. (CAVEDON, 2003, p. 64-65)

Neste ponto, é nota-se que ndo mais se concebe que a propriedade sgja vista, tdo
somente, como um direito real, muito menos se admite uma concepgdo restrita da funcéo
socia a ser exercida. Pode-se afirmar, pois, que a funcdo social da propriedade se atrelou ao
meio ambiente preservado e equilibrado, concebido como bem comum. Em outras palavras,
ainda, significa dizer que a propriedade se reveste de um cardter social e ambiental. Sobre o

tema, com enfoque na educagdo, Martins e Sanches constatam:

No entanto, nos atentemos ao fato de que a educacdo, sobretudo a educacéo
ambiental, tem ampla defesa constitucional, nesse sentido, mister nos
atentarmos a salientar que, além da protecdo constitucional, existem outras
leis, federais e estaduais, com o intuito de garantir o exercicio da disposicdo
congtitucional, isto €, temos que o direito ambiental, o direito a educagéo, o
gue compreende a sustentabilidade, a ecopedagogia, enfim, esses bragos da
Educacdo visando a preservacdo de nosso meio ambiente, possuem uma
grande variedade de dispositivos legais defensores, o que somente reforga a
tese de que as raizes do problema sdo bem outras, que ndo a fata de
conhecimento a respeito da tematica ou mesmo a inocuidade da protecéo
legal. (MARTINS; SANCHES, 2012, p. 73)

Defendendo que, hodiernamente, a funcdo socia da propriedade engloba uma
vertente ambiental, encontra-se Wald (2002, p. 106), asseverando predominar a fase de
predominio do social sobre o individual, uma vez que, em meio a um Estado Democratico de
Direito, deve haver coincidéncia do interesse da coletividade com o Estado, sem prejuizo do
reconhecimento de direitos individuais intangiveis.

Percebe-se, por conseguinte, no que concebe a propriedade privada, que a
Constituicdo da Republica de 1988 se distingue de todos os diplomas que a antecederam por
ter previsto a propriedade enquanto direito individual e fundamental, vinculada ao
cumprimento de sua fung&o social.

Um ponto importante nesse debate é o art. 182 da CF/88, regulamentado pelo
Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257/2001, cuja finalidade proclama normas de ordem publica e

interesse social que regulam a utilizac&o da propriedade.

Por meio de instrumentos urbanisticos, 0 municipio podera disciplinar a
funcdo social da propriedade, seja pelo plano diretor (obrigatério para
cidades com mais de 20 mil habitantes e municipios integrantes de é&rea de
especia interesse turistico) ou pelas leis organicas locais das cidades de
porte reduzido. O plano diretor sera “instrumento basico da politica de
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desenvolvimento e expansdo urbana” (art. 182. § 1.° CF). Por meio deste
instrumento normativo municipal, sera delimitado o crescimento ordenado
da Urbe, com acentuada preocupacdo de impedir a concentracdo de areas
especulativas, evidenciando a importancia de controle de uso e ocupagéo do
solo. Trata-se de um conjunto de regras basicas que resultam de uma acurada
andlise das vocacbes da cidade, seus problemas e potencialidade. (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 212-213)

Assim, o fundamento do diploma legal em pauta é colocar o cidaddo em um local
urbano, em condic¢des de, neste local, poder desempenhar sua func¢éo de cidadéo, por meio do
acesso amoradia, ao lazer, trabalho e do acesso a propriedade.

Para Venosa (20173, p. 181), o Estatuto das Cidades faculta a regulamentacdo dos
arts. 182 e 183 da Constitui¢do, definindo os caminhos da politica urbana; entretanto, teve seu
propésito atropelado pelo Cédigo Civil, que acabou por tratar de assuntos semelhantes no
tocante a propriedade, criando, assim, muitas vezes, conflitos interpretativos que poderiam ter
sido evitados pelo legislador.

O principio da fungdo social, sob o prisma de um direito individual, passa, entéo, a
ser regido por um regime juridico que o reconhece como um direito individual-social,
recebendo influéncia, em sua regulamentacdo, de toda estrutura do constitucionalismo
moderno. Logo, como enfatiza Madeira (1998, p. 90), passa a existir o bindmio homem-
sociedade num mecanismo de compl eta interacao e reciprocidade de direitos e deveres.

Ademais, o texto constituciona deixa claro o fato de que a propriedade individual
estaimersa no compromisso com a ordem econdmica no seu sentido social, dado que, aém de
ser uma garantia individual, é, também, um dos principios basilares da ordem econdmica,
juntamente com a funcéo social da propriedade.

A previsdo da funcdo social em capitulos diversos da Constituicdo tem uma funcéo
primordial, pois, enquanto os principios insculpidos no art. 5° ndo podem ser objeto de
reforma, tampouco de Emenda Constitucional, por se tratar de clausula pétrea, como se
depreende do art. 60, § 4°, 1V, os principios condicionantes da ordem econdmica permitem ser
afastados por meio de emenda. Desse modo, caso afuncéo socia ndo fosse inserida como um
dos mandamentos fundamentais, qualquer alteracéo na redacéo do art. 170 poderia suprimir
do ordenamento juridico a exigéncia do cumprimento da func¢éo socia da propriedade pelos
detentores da titularidade.

A funcdo social, aqui uma critica, téo fiscalizada e exigida das propriedades privadas,
deveria ser exigida e fiscalizada em relagdo aos imoéveis publicos (Unido, Estados e
MunNicipios), pois 0 que se presencia sdo varios iméveis ndo sendo utilizados de forma socia

correta. Esta situacéo fica latente na sociedade atual, tanto na esfera urbana como narural.
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Portanto, é possivel concluir que a consagracdo do principio da funcdo socia dentre
os direitos fundamentais representou a sua elevacdo hierérquica, na medida em que passou a
constar como um dos valores supremos do Estado Democrético de Direito. Ou, dito de outra
forma, o principio da funcdo socia €&, também, responsavel pela busca da igualdade social,
pelo respeito a dignidade humana e pela concretizagdo dajustica social.

A funcdo social condiciona tanto os caracteres quanto os elementos do direito de
propriedade; ou sgja, 0 absolutismo, a exclusividade e a irrevogabilidade sdo atingidos
profundamente, podendo-se afirmar que, frente ao principio da funcdo social, deixam de
existir.

Por fim, cumpre notabilizar que o Cédigo Civil de 2002 veio a contemplar o que ja
estava estipulado pela Constitui¢do da Republica de 1988 e em leis especificas, demonstrando
gue ha uma preocupacdo legal de elevacdo do nivel econémico e social da populacdo com a
obtencdo de maior produtividade e de uma melhor distribuicdo da riqueza, o que evidencia a
propriedade como um meio para realizacdo de interesses individuais e como um instrumento
para assegurar, atodos, condicdes de vida digna e de pleno exercicio da cidadania.

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado € um direito fundamental,
pois compde a liberdade do ser humano, estando presente no rol de direitos de terceira
dimensdo (direitos difusos), cuja principal caracteristica é a transindividualidade. Constitui
um direito que esta intimamente ligado ao direito de propriedade e a funcdo socia da
propriedade, tema j& explorado anteriormente. A ideia de direito ab meio ambiente aparece no
contexto de pos-guerra, os direitos dos povos (terceira dimensdo), quando foram
testemunhadas pela humanidade as consequéncias de atos terriveis praticados pela
humanidade, tais com uso de bomba atbmica e o holocausto, provocando um chogue de
pensamento na soci edade.

O reconhecimento do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como

direito fundamental deu-se apenas na Declaracdo de Estocolmo (1972), em seu Principio 1:

1 - O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao
desfrute de condigbes de vida adequadas, em um meio ambiente de
gualidade tal que Ihe permita levar uma vida digna, gozar de bem-estar e é
portador solene de obrigacdo de proteger e melhorar o meio ambiente, para
as geracOes presentes e futuras. A esse respeito, as politicas que promovem
ou perpetuam o “apartheid”, a segregacdo racial, a discriminac&o, a opressao
colonial e outras formas de opressio e de dominagdo estrangeira
permanecem condenadas e devem ser eliminadas. (DECLARACAO DE
ESTOCOLMO, 1972)



Ja no Brasil, a Congtituicdo Federal de 1988 foi pioneira e apresentou, entre seus
dispositivos, maior relevancia ao meio ambiente, pois, pela primeira vez, tutelou, em seu
texto, os valores ambientais, tais como: desvinculagdo do instituto da posse e, também, uma
nova concepcéo ligada aos direitos difusos.

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é fundamental, tutelando a
preservacdo da vida, delineando-se como indispensavel ao desenvolvimento da sociedade e &
melhor qualidade de vida. Cavedon (2003, p. 90) corrobora com essa apreciacdo: “[...] esta
diretamente relacionado ao direito fundamental a vida, visto que a realizagdo deste direito
requer condi¢cdes ambientalmente saudaveis”.

Ainda sobre o meio ambiente ecol ogicamente equilibrado como direito fundamental,

Levorato se manifesta:

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado foi elevado a
categoria de um direito fundamental de terceira geracdo, por cuidar
especificamente da manutencdo do homem sobre a terra. O que eleva esse
direito a condicdo dos direitos fundamentais € precisamente a sua finalidade,
pois é impossivel encontramos vida e muito menos vida sadia em um meio
ambiente desequilibrado. Houve a necessidade de se formularem novos
conceitos, inclusive éticos, capazes de garantir aos povos de todo o mundo
sua manutencdo e preservacdo. (LEVORATO, 2003, p. 74)

Salienta-se que, mesmo 0 meio ambiente ecol ogicamente equilibrado estando fora do
rol de direitos fundamentais no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, o art. 225 o
caracteriza e eleva como principio constitucional: “[...] todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia quaidade de
vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para
as presentes e futuras geracoes”.

O direito a0 meio ambiente foi algado a direito fundamental, ao lado dos outros
principios presentes no art. 5° da CF/88, compartilhando o dever de preservar entre sociedade
e Estado, conforme jurisprudéncia do STF, ADI 3540 MC, anexada nesse trabalho (Anexo ).
A jurisprudéncia conduz ao entendimento de que todos tém direito a0 meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado, sendo este um direito de terceira geracéo, obrigando o Estado e a
coletividade a defendé-lo e preservé-lo para beneficio das futuras geracoes.

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado foi conduzido a categoria de
direito fundamental de terceira geracdo por cuidar, especificamente, da manutencdo do

homem sobre aterra
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Pormenorizando a questdo, em termos do direito de propriedade, para fins desta
pesguisa, € conveniente 0 recorte no tocante a propriedade rural, considerada bem de
producdo, afinal 0 meio ambiente detém particular relevancia na ordem econdmica, visto ser
um requisito para o cumprimento da funcéo social. Por isso, deve haver uma harmonizacdo
entre a esfera privada do titular de dominio e a preservagdo ambiental (sociedade) para que
ndo haja dano a nenhum dos envolvidos.

Destarte, entende-se que o direito de propriedade é assegurado pela Constituicdo
Federal; contudo, tal direito ndo é absoluto, isto € o imével tem que estar cumprindo sua
funcdo social, pois, caso ocorra o descumprimento, o imovel podera ser desapropriado, em
prol de um melhor uso, importando salientar o prevalecimento do direito da coletividade
frente ao direito individual. Logo, o instituto da fungdo social da propriedade, de certa forma,

visaaequilibrar a desigualdade social latente em paises como o Brasil (MELO, 2015, p. 109).

1.4 Intervencdo do Estado Fundamentada pelo Interesse Publico e Funcdo Socia na
Propriedade Privada Imovel Urbana

Este topico é elementar para 0 debate proposto, pois, mesmo que este estudo
mantenha como foco principal a propriedade rural, a funcéo social da propriedade assume,
com a Constituicdo da Republica de 1988, papel primordia no ordenamento juridico
brasileiro, autorizando a intervencdo do Estado na propriedade privada, seja ela rura ou
urbana. Brevemente, serdo abordadas as limitacbes administrativas nas propriedades urbanas,
impostas pelada Le n° 10.257/2001, que instituiu o Estatuto da Cidade.

Anote-se, ainda, que o interesse publico é, também, elemento que norteia a
intervencdo estatal na propriedade privada, posto que, em determinadas situacoes, faz-se
necessario sobrepor o interesse publico ao privado, derivando do principio da supremacia
daguele interesse, questdo que sera mais bem debatida ao se tratar do principio do interesse
publico no direito patrio.

O Estado estabelece normas e limites a propriedade privada e, quando o interesse
publico o exige, intervém na propriedade privada e na ordem econdmica de atos de império
tendentes a satisfazer as exigéncias coletivas e a reprimir a conduta antissocial da iniciativa
particular. Essaintervencdo estatal do Poder Publico chega aretirar da propriedade seu caréter
privado, para dar-lhe uma destinacdo publica ou de interesse social, por meio da
desapropriacdo (MEIRELLES, 2016, p. 728).
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Aqui, sem a pretensdo de se esgotar 0 tema, o objetivo verte-se em demonstrar que
s80 varios os institutos juridicos destinados a assegurar a intervencdo do Estado na
propriedade privada, tanto para certificar que a funcdo social sera observada quanto parafazer
valer o interesse publico.

Evidentemente, o descumprimento da funcdo social da propriedade privada resulta,
para o Estado, no poder-dever de intervir para que o interesse publico sega assegurado, até
mesmo porque o art. 2°, inciso VI, da Lei n° 10.257/2001, que ingtituiu o Estatuto da Cidade,
determina que, dentre os objetivos da politica urbana, esta o dever de ordenar e controlar o
uso do solo urbano, evitando sua utilizacdo inadequada, a proximidade de usos incompativeis
e inconvenientes, 0 parcelamento, a edificagcdo ou 0 USO excessivo ou inadequado, dentre
outros problemas (BRASIL, 2001).

Com isso, o0 detentor do dominio optara, durante o exercicio de propriedade, por uma
das hipoéteses estabelecidas pelo legislador municipal no Plano Diretor; caso contrério, estara
descumprindo a funcdo social da propriedade, facultando ao Poder Publico municipal,
mediante lei especifica, fixar dlgumas medidas as quais ja foram definidas, de forma ordenada
e sucessiva pelo Estatuto da Cidade, talhadas a compelir o particular a proceder a devida
finalidade da propriedade.

E apenas um exemplo a testemunhar, como dito alhures, que a fung&o social deve ser
assegurada, pois, em ndo o sendo, o Estado pode intervir para que prevaleca o interesse
publico. Ademais, constatado o descumprimento da fungdo social da propriedade urbana, o
Municipio, por meio de lei pertinente, determinard o parcelamento ou a edificacéo

compulsoria do solo urbano. Assim, o caput do art. 5° do diplomalegal supracitado pontua:

Art. 5% Lei municipal especifica para area incluida no plano diretor podera
determinar o parcelamento, a edificacdo ou a utilizacdo compulsbria do solo
urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, devendo fixar as
condicdes e os prazos para implementacéo da referida obrigacdo. (BRASIL,
2001)

Destarte, o solo urbano nédo edificado, subutilizado ou n&o utilizado, inserido no
plano diretor, estard sujeito as determinacdes estatais de parcelamento ou edificacéo
compulsoria da propriedade, em vista do descumprimento da politica de desenvolvimento
urbano. Elucida-se compreender por solo ndo edificado aquele em que ndo acolhe qualquer

tipo de construcdo, ndo atendendo a politica urbanistica do plano direito.
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No que tange ao solo urbano subutilizado, o art. 5°, 8§ 1° inciso I, da Lei n°
10.257/2001, o define como aquele “[...] cujo aproveitamento sgja inferior a0 minimo
definido no plano diretor ou em legislacéo dele decorrente” (BRASIL, 2001).

Ja no que diz respeito aos institutos do parcelamento e da edificacdo compulsoria,
para melhor discernimento, importa um breve esclarecimento. Essencialmente, necessario
frisar que o parcelamento do solo urbano tem legislacdo propria e esta previsto na Lei n°
6.766/1979. O art. 2° dessa lei denota haver dois tipos de parcelamento, um feito mediante
|oteamento e outro concretizado por meio do desmembramento (BRASIL, 2001).

Assim, preceitua o referido artigo de lel que “[...] o parcelamento do solo urbano
podera ser feito mediante loteamento ou desmembramento, observadas as disposi¢cOes desta
Lei e as das legislacGes estaduais e municipais pertinentes” (BRASIL, 2001).

Nesses termos, 0s paragrafos primeiro e segundo definem, de forma autoexplicativa,
0 conceito de loteamento e desmembramento. O art. 2° pardgrafo primeiro da lei abaiza o
loteamento como a “[...] subdivisdo de gleba em lotes destinados a edificacdo, com abertura
de novas vias de circulacdo, de logradouros publicos ou prolongamento, modificacdo ou
ampliacdo das vias existentes” (BRASIL, 2001). Quanto a0 desmembramento, conquanto
ocorra na hipétese de subdivisdo de gleba em lotes destinados a edificagdo, ndo ha aformacéo
de novas vias e logradouros publicos, tampouco a extensdo ou alteracdo aquelas ja existentes.

E o que delibera o art. 2°, § 2°, dalei, conforme transcricao:

[...] 8 2°- considera-se desmembramento a subdivisdo de gleba em lotes
destinados a edificacdo, com aproveitamento do sistema viario existente,
desde que ndo implique na abertura de novas vias e logradouros publicos,
nem no prolongamento, modificacdo ou ampliacdo dos j& existentes.
(BRASIL, 2001)

Por outro lado, a edificacdo compulsoria esta regulamentada pelo Estatuto da Cidade
e deverd estar prevista no Plano Diretor. Trata-se de instituto em que o poder publico exige
que o particular promova construgdo no solo urbano, a fim de que se atenda a politica
urbanistica e ao interesse socia da comunidade. Além do solo néo edificado, a propriedade
subutilizada, também, podera sofrer imposi¢éo do poder publico para construir.

Afora o0 exposto, o Estatuto da Cidade admite que o ente estatal determine que o
proprietario do imével urbano proceda a utilizacdo compulsoria do bem, sempre em

conformidade com o Plano Diretor.
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Apesar da previsdo na Lei n° 10.257/2001 da utilizagdo compulsoria, o referido
instituto ndo esta previsto na Magna Carta, entdo, ressoam vozes ha doutrina que consideram
tal disposicéo como inconstitucional, pois se comporta como mais uma forma de intervencéo
do Estado na Propriedade, argumentando-se que deveria estar prevista no texto constitucional
para ser considerada legitima.

Assim, objetivando o ente estatal implantar uma das medidas mencionadas, apos a
edicdo da lei municipal, a Administracdo Publica ficara obrigada, por meio de um de seus
agentes, a notificar o detentor do dominio ou a quem retiver poderes de responder pela pessoa
juridica, se esse for o0 caso, acerca dos termos da lei e sua determinacéo obrigacional positiva,
ficando a cargo do agente publico a averbacdo da referida notificacdo no Cartorio de Registro
de Imoveis, para que, de fato, se dé publicidade e conhecimento ao ato, revestindo-o de efeito
erga omnes. Caso a tentativa de notificacdo seja negativa por trés vezes, esta sera feita por
meio de edital.

Outra medida adotada pelo ente publico é a progressividade extrafiscal do Imposto
Predial e Territorial Urbano (IPTU). Diferentemente da tributacéo fiscal, a extrafiscal ndo tem
o fim precipuo de arrecadacdo, mas pretende evitar ou incentivar o desenvolvimento de
alguma atividade. Logo, nos casos em que 0 municipio deveras observa os mandamentos
constitucionais e infraconstitucionais que regulamentam os limites para a mgoracéo da
aliquota do IPTU, ndo se pode falar em confisco, vez que, aém de a progressividade
extrafiscal do IPTU estar disposta em lel e autorizada pela propria Constituicéo Federal, ndo
se trata de um arbitrio estatal para encher os cofres publicos — conquanto sgja oriundo de uma
receita derivada, porém conduzindo o particular a gerir corretamente a propriedade.

Assim, a Constituicdo de 1988 admite a progressividade extrafiscal do IPTU em seu

art. 182, 8 4°, inciso I, parainduzir o cumprimento da fungdo social da propriedade urbana:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Pdblico 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.

8§4°. E facultado a0 Poder Publico Municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da le federa, do
proprietario do solo urbano n&o edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

[...]

I1-lmposto sobre a propriedade predid e territorial urbana progressivo no
tempo. (BRASIL, 1988)
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Posto isso, 0 Poder Publico municipal (exclusivamente) a0 perceber o
descumprimento da funcdo social da propriedade urbana, poderd, apOs determinacdo do
parcelamento ou edificagdo compulsoria na propriedade sem que esta tenha atingido seus fins
no prazo legal, prescrever a aliquota progressiva extrafiscal do IPTU no tempo, com o intuito

de que o proprietério dé utilidade social ao imével. E o que dispde o art. 7° da Lei 10.257/01:

Art. 7°. Em caso de descumprimento das condi¢des e dos prazos previstos na
forma do caput do art. 5° desta Lei, ou ndo sendo cumpridas as etapas
previstas no § 5° do art. 5° desta Lei, o Municipio procedera a aplicagdo do
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo
no tempo, mediante a majoracdo da aiquota pelo prazo de cinco anos
consecutivos. (BRASIL, 2001)

Com €feito, aplicada a progressividade extrafiscal do IPTU em vista da inércia do
proprietario, a aliquota do imposto sera majorada, proporcionamente, durante o prazo de
cinco anos, sendo, categoricamente, vedado ultrapassar o percentua de 15,0% sob o vaor
venal do imovel; do contrario, 0 ao do ente estatal estara maculado por grotesca
inconstitucionalidade, eis que a majoracao tera efeito de confisco, conforme ensgja o art. 150,
inciso IV, da Constituicéo.

Tem-se, ainda, a possibilidade de desapropriacdo sancionatéria, medida que tenta
promover o cumprimento da funcdo social, dando alguma destinagdo ao imovel, ab mesmo
tempo em que penaliza o particular por sua inércia; nesta hipotese, além de perder seu bem
para 0 ente estatal, recebera valores pertinentes a ele por meio de titulos da divida publica
(MELO, 2015, p. 211).

Percebe-se, desta breve andlise, que o0 ndo atendimento da fungdo social, a depender
do caso em concreto, emana consequéncias juridicas para o particular, sendo que o Estado, em
sentido amplo, pode e deve atuar para fazer prevalecer o interesse publico sobre o privado.

Neste primeiro capitulo, foi esguadrinhada a evolucéo do direito de propriedade,
apontando os aspectos historicos da posse e 0 desenvolvimento histérico e conceitua da
propriedade; também foram delineados os direitos fundamentais, em especia aquele conexo a
propriedade privada e sua fungdo social. E por fim, detalhou-se a intervencdo do Estado
fundamentada pel o interesse publico e a fungéo social.

No capitulo seguinte, aprofundar-se-4 no tema convergente a regulacéo do Estado,
particularizando a funcdo do Estado no exercicio do poder de policia, bem como analisando
0s principios constitucionais da legalidade administrativa, do interesse publico e, por ultimo,

0s atos administrativos.
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CAPITULO Il - ESTADO REGULADOR

Antes de adentrar na anadlise da limitagdo administrativa em face da propriedade
rural, € imperioso compreender o sentido de Estado Regulador, simultaneamente ao principio
da legalidade, ao principio da supremacia do interesse publico e aos atos administrativos,

objetos de estudo da segunda parte desta pesquisa.

2.1 Aspectos do Estado Regulador

O vocabulo Estado, do latim status, que significa “estar firme”, apresenta-se, pela
primeiravez, em “O Principe”, de Maquiavel, escrito em 1513 (DALLARI, 2017, p. 59). Os
italianos usavam-no sempre relacionado ao nome de uma cidade independente, como, por
exemplo, Stato di Firenze. Durante os seculos XVI e XVII, a designacéo foi admitida em
escritos franceses, ingleses e aemées. Na Espanha, aplicava-se a denominagdo Estado a
grandes propriedades rurais de dominio particular. Na verdade, o nome Estado, significando
uma sociedade politica, somente é verificado no século XVI.

O Estado é um ente juridico composto por trés elementos. povo, territorio e governo.
O povo representa 0 componente humano do Estado; o territorio refere-se a sua base fisica, ao
passo que o governo, terceiro elemento integrante do conceito de Estado, pode ser concebido
como o0 componente condutor, que detém o poder de auto-organizacdo e determinacéo
emanada do povo.

Nesse ponto, vale ressaltar que a finalidade do Estado, enquanto sociedade politica,
constitui-se num meio para que os individuos possam atingir seus fins particulares; logo,
como disserta Dallari (2017, p. 111), o fim do Estado € o bem comum. E o autor em questéo

ainda complementa:

[...] o fim do Estado é o bem comum, entendido este como 0 conceituou o
Papa Jodo XXIII, ou sga, o conjunto de todas as condi¢des de vida social
gue consintam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade
humana. Mas se essa mesma finalidade foi atribuida & sociedade humana no
seu todo, ndo ha diferenca entre ela e 0 Estado? Na verdade, existe uma
diferenca fundamental, que qualifica a finaidade do Estado: quando: este
busca 0 bem comum de um certo povo, situado em determinado territério.
Assim, pois, 0 desenvolvimento integral da personalidade dos integrantes
desse povo é que deve ser 0 seu objetivo, 0 que determina uma concepgao
particular de bem comum para cada Estado, em funcgéo das peculiaridades de
cada povo. (DALLARI, 2017, p. 111)
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Cumpre destacar que o Poder do Estado é, para a maior parte dos autores, um
elemento essencia ou uma nota caracteristica do Estado. Jellinek (apud DALLARI, 2017, p.

113) considera como nota diferenciadora a dominagdo e ha, segundo €ele,

[...] duas espécies de poder: 0 poder dominante e o poder ndo-dominante.
Este Ultimo € 0 gque se encontra em todas as sociedades que ndo o Estado,
tanto naguelas em que se ingressa voluntariamente quanto nas de que se é
integrante voluntario. [...] A caracteristica principal do poder ndo-dominante
€ que ndo dispde de forca para obrigar com seus proprios meios a execucao
de suas ordens. (DALLARI, 2017, p. 113)

Porém, para se chegar a esta concepcéo, um longo caminho foi percorrido. Portanto,
a verificacdo da evolucgéo historica do Estado significa a demarcacéo das formas que o Estado
tem abracado ao longo dos séculos. Esse estudo contribui para uma tipificacéo do Estado, em
gue se observam movimentos constantes, objetivando uma projecéo da evolucdo do Estado.
Para tanto, sera analisada uma sequéncia cronolégica, compreendendo as seguintes fases:
Estado Antigo, Estado Grego, Estado Romano, Estado Medieval e Estado Moderno.

O Estado Antigo é caracterizado pela unidade e religiosidade. A unidade indica que
ndo havia divisdo territorial ou de funcdes e a religiosidade é tdo marcante nessa época que
muitos escritores entendem que deveria ser nomeado Estado Teocrético. Georg Jellinek (apud
DALLARI, 2017, p. 69-70) ainda o subdivide em duas formas. uma em que 0 governo €
unipessoal, sendo o governante confundido com a propria divindade, e a outra em que o poder
do governante é limitado pela vontade da divindade, a classe sacerdotal.

A concepcao de Estado Grego generaliza os costumes adotados, principalmente, em
Atenas e Esparta para toda a sociedade helénica. A polis, cidade-Estado, era a caracteristica
fundamental dessa sociedade politica que objetivava a autossuficiéncia. Nessa sociedade,
havia uma classe politica com intensa participacdo nas decisdes do Estado, quanto aos
assuntos de caréter publico; porém, restrita em matérias de cardter privado. Mesmo sendo
considerado um governo democrético, tinha uma maneira muito peculiar de reconhecer o
individuo como cidaddo, qualificagdo esta apenas convencionada a uns poucos (DALLARI,
2017, p. 70-71).

O Estado Romano iniciou-se com um pequeno agrupamento humano e,
posteriormente, expandiu seu dominio para uma grande extensdo do mundo, mantendo sua
concepcao origina de cidade-Estado. A reunido de grupos familiares (as genes) resultou na
congtituicdo do Estado (a civitas) e, por isso, as familias patricias, descendentes dos
fundadores do Estado Grego, invariavelmente, tiveram privilégios.
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Como no Estado Grego, o Estado Romano somente beneficiava uma estreita parcela
da populacdo e, embora algumas camadas tenham ascendido socialmente, preservou-se um
preponderante circulo de poder da nobrezatradicional (DALLARI, 2017, p. 71-72.

As principais singularidades do Estado Medieval foram as invasdes dos barbaros, o
crisianismo e o feudalismo. As invasdes dos barbaros, povos assim intitulados pelos
romanos, constituiam um fator de grave perturbacéo e profundas transformacdes na ordem
vigente (DALLARI, 2017, p. 72).

O despertar da consciéncia na busca de uma unidade, diante da excessiva tributagéo,
e 0 estado de guerra constante, que causavam prejuizo a vida econdbmica e social,
fundamentaram o Estado Moderno, que, por sua vez, se afirmou com 0 nascimento de um
poder soberano, reconhecido como o mais ato de todos, exercido sobre um povo que esta
localizado num determinado territorio.

O Estado Moderno tem assumido, basicamente, duas formas: uma unitéria e outra
federativa. O Estado Unitario notabiliza-se, politicamente, pela unidade do sistema juridico,
pela centralizagdo da execucdo das leis e pela gestdo dos servicos. Trata-se da figura da
desconcentracéo, em que cada ente ndo tem autonomia e personalidade juridica. Cada agente,
hierarquicamente subordinado, age, continuamente, em nome do Estado.

A forma federativa € um fendmeno que apenas se revela a partir de 1787,
convertendo a forma confederativa, em que cada Estado continua soberano, contudo,
doravante, se une a outros para adotar uma agdo comum frente a outros Estados. Nesta ultima,
cada Estado abre méo de sua soberania para construir um unico Estado, chamado Federal.

Na Federacdo, forma acolhida pelo Brasil, h4 uma descentralizacdo do poder e cada
ente tem suas competéncias previstas na Constituicao, dispondo cada um de renda propria

para alcangar seus fins, como prelecionam Streck e Morais:

A federacéo aparece como blogueio a concentragdo autoritaria do poder que
fomenta. HA uma transferéncia de atividades do centro para a periferia
Dessa forma, federacdo e democracia tém uma tendéncia simétrica, embora
tal ndo seja uma contingéncia inexoravel, como se observa na experiéncia
internacional e, particularmente, na tradicdo latino-americana. (STRECK;
MORAIS, 2014, p. 171)

No século XVIII, o poder publico era visto como inimigo da liberdade individual, o
Estado Moderno nasceu absolutista e todos os defeitos e as virtudes do monarca eram
confundidos com as qualidades do Estado. Nesse tempo, a burguesia enriquecida preconizava
aintervencdo minimado Estado navida social e considerava um direito natural do individuo a
liberdade contratual .
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Em respeito as rel agdes econdmicas, Adam Smith, na obra “A Riqueza das Nagdes”,
publicada em 1776, correspondia perfeitamente aos desgos dos grandes proprietérios e

comerciantes, sustentando que:

[...] cada homem é o melhor juiz de seus interesses e deve ter aliberdade de
promové-los segundo a sua livre vontade. Afirmando a existéncia de uma
ordem natural, capaz de assegurar a harmonia esponténea de todos os
interesses, Adam Smith condena qualquer intervencdo do Estado. (SMITH,
1956 apud DALLARI, 2017, p. 270)

Se faz necessario, ademais, compreender a transicdo do Estado Absolutista para o
Estado Democrético de Direito, consagrado na Constituicdo da Republica de 1988 como
modelo legitimado pelo Brasil.

De acordo com Streck e Morais (2014, p. 35), o Estado Absolutista é a primeira
manifestacdo do Estado Moderno, modelo alicercado na concentragdo de poderes nas maos
dos monarcas e, consequentemente, marcado pela desigualdade social.

Ainda segundo os autores mencionados, as monarquias absolutistas “[...] se
apropriaram dos Estados do mesmo modo que o proprietario faz do objeto da sua propriedade,
surgindo um poder de imperium como direito absoluto do rei sobre o Estado” (STRECK;
MORAIS, 2014, p. 35-36).

Em que pesem as criticas a titularizagdo do poder pelos monarcas, que ndo é
sindnimo de tirania, € o Estado Absolutista que marca a transicdo do modelo feudal para o
moderno, isso no inicio da ldade Média

Com isso, em meio a esse cenario, a distingdo entre o senhor feudal e seus servos é
explicita, pois, no afa de aumentar suas riquezas, 0s senhores feudais recorriam aos mais
diversos artificios, de guerras a casamentos (STRECK; MORAIS, 2014, p. 19), enquanto 0s
monarcas, como ja apontado, eram os detentores do poder. Logo, “[...] 0 homem do medievo
passa de servo da gleba, praticamente propriedade do senhor feudal, para sudito do Rei. E a
relacdo de poder passa de ex parte principe para ex parte principio” (STRECK; MORAIS,
2014, p. 39).

Namesma esteira, sdo 0s ensinamentos de Mattos (2000, p. 23), para quem o periodo
feudal foi marcado pela preocupacdo com a seguranca das propriedades, levando-se em
consideracdo o0 ato nivel de desiguadade da época. Assim, os proprietarios das terras
submetiam-se aos soberanos, visando a protecdo de suas propriedades; os soberanos, entéo,
ficavam com todo o dominio das terras e seus antigos proprietarios, os feudatarios, ficavam

encarregados de sua utilizac&o.
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Importante salientar que, também, havia 0s servos, que trabalhavam e cultivavam a
terra em troca de roupas, alimentos, moradia e demais especiarias. Assim, as relagdes sociais
eram, regularmente, em torno da propriedade.

Pode-se afirmar, pois, que duas eram as classes de proprietarios sobre 0 mesmo bem,
ainda que uma delas, aguela composta pelas pessoas que a usufruiam economicamente, néo
tivesse exatamente a propriedade, demonstrando que, no Estado Absolutista, existia uma
fragmentacéo da propriedade.

Acerca dessa época, leciona Monteiro (1976, p. 86):

Reamente, a este tempo, no alto da escala socia, situava-se o senhor, em
gue se confundiam o direito de propriedade e ajurisdigdo politica. Em baixo,
postava-se 0 vassalo, 0 servo, o semilivre, obrigado muitas a fornecer pela
violéncia a mado de obra. Distinguiam-se entdo os fundos nobres dos fundos
plebeus, obrigando estes a contribuicbes onerosas em favor dagueles.
Frequentemente, os humildes eram despojados de suas terras pelos
poderosos. (MONTEIRO, 1976, p. 86)

Com o advento do comércio, comegaram a surgir vérias mudancas significativas para
a concretizacdo do direito de propriedade; uma delas foi a gradual transi¢éo do trabalho, antes
servil, para o remunerado.

A mudanca substancial ocorreu no século XVI, quando a classe burguesa,
graduamente, foi comprando as terras pertencentes aos antigos senhores feudais ou, em
outras palavras, foi adquirindo tanto o dominio Util, quanto o dominio direto das terras,
possibilitando a passagem do sistema feudal, que assinalou o Estado Absoluto, para o Estado
Moderno.

O Estado liberal, conquanto tenha produzido beneficios como o progresso
econdémico, a valorizagdo do individuo e o Estado de Direito, em sentido contrério, criou o
ultra individualismo e o estranhamento da capacidade associativa, dando margem a um
comportamento egoista, extremamente vantajoso para 0os mais habeis, mais audaciosos ou
menos escrupul 0sos.

Outra consequéncia foi a formagdo do proletariado em decorréncia do excesso de
ma&o de obra, resultante da Revolucéo Industrial.

Acontece, no entanto, que a burguesia, que despontara como revolucionéria,
transformou-se em forga conservadora e ndo admitia que o Estado interferisse para aterar
essa situacao.

Além disso, a constante insatisfacdo dos feudatérios, por terem posse, mas ndo terem
poder, que ficava nas maos do Rei, foi 0 motivo preeminente que culminou na Revolucgéo

Francesa
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Mattos (2000, p. 31) exple trés momentos, 0S quais compuseram esse processo de
concentracdo do poder nafigurado Rei; a saber:

No primeiro, uma etapa feudal, os reis esforcaram-se para se legitimarem
junto aos vassal s por meio de transformacéo do poder de direito num poder
de fato; no segundo, entre os séculos XV e XVI, os reis procuraram criar
suas proprias instituicdes (Conselhos, corpos de funcionérios, exércitos); e,
no terceiro, entre os seculos XVI e XVII, ocorreu uma certa consolidacdo
desse processo com a elevacdo da racionaizacdo e a burocratizagdo aos
niveis mais elevados, definindo os contornos da forma moderna de Estado.
Nesse dltimo momento, sobretudo, € que ganham corpo as ideias que
inspiraram a Revolucdo Francesa, numa resposta clara a estrutura social
marcada por desigualdades, privilégios e opressdo caracteristica do Estado
Absolutista. (MATTOS, 2000, p. 31)

O grave conflito entre o clero, anobreza e o terceiro estado pela disputa de poder, em
gue o Rei era o Unico beneficiado, acabou gerando o ideéario iluminista “liberté, legalité,
fraternité€”, manifestacdo que expde o inconformismo que se descortinava na época. Ainda
nesse sentido, a autora em aprego aponta que as circunstancias politico-sociais do periodo
anterior a Revolucdo fizeram com que a propriedade se tornasse uma quest&o central entre os
anseios revolucionérios. Esse movimento, influenciado pelos fisiocratas, levou a consagracéo
dos direitos de propriedade, justificando a abolicdo dos direitos feudais (MATTOS, 2000, p.
31).

Em 1789, tal aclamacéo tornou-se lega em Assembleia Nacional e foi firmada a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, que tornou a propriedade direito inviolavel
e sagrado; direito natural e imprescritivel do homem.

Nesse mesmo digpasdo, a Constituicdo de 1793 também declarou o direito de
propriedade, que foi garantido pelo Cédigo Civil Francés e pelo Codigo Napolebnico de
1804, de modo que este ultimo aboliu as limitacdes de propriedade da época feuda e
conduziu a baila a definicdo romana de propriedade privada, praticada antes mesmo do
periodo feudal. Sinteticamente:

[...] propriedade € o direito de usufruir e dispor de objetos da mais absoluta
forma, levando-se em conta que ninguém ndo faca uso dela de alguma
maneira proibida por leis ou regulamentactes. Ninguém pode ser forcado a
desistir de sua propriedade a menos que sgja para o0 bem publico e por meio
dejustae préviaindenizacdo. (MATTOS, 2000, p. 31)

Percebe-se que tais leis dispostas pelo Codigo Napolednico restringiam os direitos de
vizinhanga. Embora os revolucionérios franceses tenham se baseado na propriedade privada

para justificar a destituicdo do feudalismo, ndo foram t&o coerentes com este principio na
préticalegidativa.
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O direito de propriedade no Estado Liberal é identificado como direito fundamental
absoluto e intocavel, cabendo ao Direito Publico apenas a garantia da plenitude de tal direito;
destarte, a propriedade passou a ter finalidade econdmica, ou sgja, de propriedade produtiva.

Ao discorrer sobre o direito de propriedade, Streck e Morais (2014, p. 74) bem
lembram que a transi¢éo do Estado Libera para o Estado Social n&o se deu, tdo somente, pelo
contetido finalistico, mas, sobretudo, por forca da lei. Nesse cenario, o direito de propriedade,
que no Estado Liberal tem carater absoluto, passa por mudancas no que tange a sua funcéo.

Anote-se que o0 absolutismo da propriedade deve ser compreendido como a expressao
maxima do individualismo, ou sga, € o mais amplo dos poderes concedidos ao proprietério.
Desse modo, a exclusividade comporta duas vertentes. de um lado, afasta, por completo,
qualquer ato de terceiro que vise aquela propriedade; ja de outro, faculta ao proprietario a
utilizacdo individual, isto €, um mesmo bem ndo podia ter mais de um dono por tempo
indeterminado.

Mais uma particularidade da propriedade no Estado Absoluto é a perpetuidade, ja
anotada e que ndo exige maiores digressdes dada sua clareza semantica.

Segundo Streck e Morais (2014, p. 30), o Estado Moderno emana como uma
descontinuidade histérica e se cunha pela concentracdo do poder sobre um territério vasto, por
meio da monopolizagdo de servigos essenciais a manutencdo da ordem interna e externa,
apesar de o exercicio dos poderes ter sido dilatado.

N&o obstante, o Estado Moderno é uma inovacéo, pois, no feudalismo, o poder era
individualizado (encarna-se num homem que concentra, na sua pessoa, 0s instrumentos da
poténcia e a justificacéo da autoridade), enquanto no Estado Moderno, a “[...] dominacéo
passa a ser legal-racional”, decorrente de um estatuto, apresentando-se como tipica dominagéo
burocratica (STRECK; MORALIS, 2014, p. 32).

Contudo, o0 modelo absolutista ndo mais atendia aos anseios da sociedade burguesa e
estes, com o proposito de tomar o poder para melhor administrar 0s seus negocios e, assim,
garantir os direitos fundamentais, especialmente os de liberdade e propriedade, promoveram a
histérica Revolugdo Burguesa contra a aristocracia dominante.

Em meio a esse quadro de insatisfacdo € que a burguesia obteve o reconhecimento
juridico dos direitos fundamentais, especiamente os direitos de liberdade e de propriedade,
apoderando-se do controle politico da sociedade, passando de classe dominada para classe
dominante.

Assinalado tal contexto de evolucdo histérica, Streck e Morais (2014, p. 54)

coadunam a questéo, enfatizando que a Revolugdo Industrial conduziu a inlmeras mudangas,
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mormente quanto a urbanizacdo, condi¢Bes de trabalho, seguranca, salde, dentre outros
direitos. N&o obstante, a evolucéo que possibilitou o progresso econdmico e a valorizagéo do
individuo também apresentou pontos negativos, a exemplo de um comportamento mais
egoista, encerrando reflexos e clamando mudancas na atuagdo do poder publico.

Surgiu, assim, uma nova classe, a sociedade, também denominada proletariado,
categoria reivindicadora de direitos até entdo ndo reconhecidos pelo Estado, os quais eram
frutos de injusticas provocadas pelo liberalismo e o neutraismo do Estado Liberal,
contribuindo para o nascimento do Estado Social.

Com o declinio do modelo econdmico ainda vigente e o reconhecimento de novas
necessidades, atrelados aos novos pensamentos gque foram se instalando com o crescimento da
emergente classe social, houve uma indugdo do Estado no tocante & aceitacdo de sua
interferéncia na area econdmica e social. Com isso, passou 0 Estado a ser compreendido como
0 Orgéo competente para garantir a sociedade a erradicacéo da pobreza generalizada e os
direitos sociais, dando inicio ao Estado Social.

Diante do clamor pela materialidade das leis, inicia-se um movimento do Estado no
sentido de adotar um Estado de Direito material, com uma busca efetiva pela realizacéo dos
direitos e das garantias assegurados aos individuos, pautado na justica material,
proporcionando vida aguel es que antes eram apenas | etras mortas nas Constituigdes.

O Estado Social de Direito é introduzido no inicio do seculo XX; em decorréncia da
crise do modelo liberal-individualista do Estado Liberal, é celebrado como a resposta as
mazelas sociais e as desigualdades pelo modelo estatal individualista e ndo intervencionista,
sendo a Constituicdo Mexicana (1917) e a Alema (1919) reconhecidas como marco inicia
deste modelo estatal (MELLO, 2015, p. 43).

Bonavides (2017, p. 175), arespeito desse momento histérico, sustenta que:

Como instrumento juridico, a Constituicdo, que antes operara com o Estado
burgués a mudanca, agora com o Estado social tem afuncéo mais adaptativa
e estabilizadora de sancionar, mediante a legalidade ou a juridicidade, todas
as transformacBes ja feitas ou transcorridas no ambito da sociedade.
(BONAVIDES, 2017, p. 175)

Nesse contexto, o Estado de Direito passa por uma mudanca, migrando de uma
concepcao individualista de centralidade politica para uma concepcao social; ou sgja, 0 Estado
Socia continua sendo um Estado submisso a lei, mas ndo a qualquer lei; antes, alel que vise

a0 bem-estar social.
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Anote-se que o Estado Socia, também marcado pela desigualdade social ocasionada
pela Revolugdo Industrial, principalmente na Europa, assistiu suas relagdes de trabalho serem
rapidamente modificadas, e a populacdo encerrou inUmeras dificuldades na adaptacdo, em
funcdo do esforgco desumano exigido.

Essa conjuntura inspirou as mais famosas obras de Marx e Engels, concorrendo para
aigualdade e justica social, que se efetivaram mediante a distribuicéo das riquezas, até esse
tempo muito discutida.

Mattos expOe a valia direta da doutrina marxista:

A propriedade socia preconizada pela doutrina marxista tem um lugar
fundamental nessa linha de evolugcdo da nogdo de propriedade fundi&ria,
sobretudo porque, a partir dessa teoria, a propriedade passou a ser encarada
como um bem de producéo e, portanto, fator diretamente ligado a divisdo do
trabalho. Como um bem de producéo, a propriedade ndo poderia pertencer a
poucos homens, mas a toda a sociedade. (MATTOS, 2000, p. 24)

Karl Marx, em manifestos comunistas e em suas producdes, propunha a supressao da
propriedade burguesa; j& as composi¢des de Engels tratavam da producéo material dos meios
de vida. A contribuicdo destes estudos foi 0 destaque da propriedade privada, como parte do
processo historico, sobretudo em Marx (MATTOS, 2000, p. 24).

Destarte, € possivel afirmar que o processo histérico acondicionou a seguinte
sequéncia: da propriedade tribal, para a propriedade comunal e estatal antiga ou propriedade
feudal, chegando a divisdo da producéo, a propriedade privada burguesa.

No entanto, somente na Revolucdo Russa é que os ideais marxistas atingiram seu
auge, com a implantacdo da propriedade coletiva. As propriedades privadas abolidas pela
coletividade passaram ao dominio do Estado, que detinha o poder para administra-las. Em
outros paises, também inspirados pela doutrina marxista, a forma adotada foi diversa daguela
patenteada na Europa, assemelhando-se somente quanto a intervencdo do Estado no dominio
da propriedade privada. A partir de entdo, a sociedade absoluta e individualista, modelo
romano de propriedade, foi definitivamente abolida (MATTOS, 2000, p. 35).

Sobre tal periodo, acrescenta Monteiro:

Ja na Russia a propriedade do solo, do subsolo, das florestas e das aguas foi
abolida para sempre e todas as terras pertencem ao Estado Operario-
Camponés, como enfaticamente se expressam os arts. 1° e 2° do Codigo
Agrério soviético. Apenas podem ser objeto de propriedade privada a casa,
em que o cidaddo vive com sua familia, e os movels que a guarnecem, bem
como o dinheiro e outros valores mobiliérios, inclusive as economias que
faz. O camponés, por seu turno, so tem de sua a velha isha em que sempre
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morou. Quanto aos instrumentos de producdo pertencem ao Estado, assim
como os terrenos em que as moradas se acham construidas. Empresas
comerciais ou industriais s6 podem empregar nUmero limitado de operarios e
servigais, porque é malvisto o trabalho de alguém para outrem, mediante
salério, ao que se chamade explorar o homem. (MONTEIRO, 1976, p. 87)

O campo de atuacéo socia do Estado ampliou-se, passando a regular, além do poder
politico, o poder econdémico, no qual se insere a propriedade. Contudo, percebia-se que este
modelo de Estado n&o era o ideal, pois ndo oferecia ao seu povo a garantia de justica social
pela escolha participativa de seus governantes, cooperando para a instauracdo do Estado
Contemporaneo.

O Estado, atuamente, € qualificado pela implementagdo de politicas publicas, ou
sgja, pelaintervencdo que exerce na ordem econdmica, socia, bem como na politica nacional,
assegurando atodos direitos prestacionais, a exemplo de umarenda minima mensal, do direito
asalde, moradia e alimentag&o.

Para Streck e Morais (2014, p. 73), o Estado Social de Direito irrompeu, exatamente,
para corrigir o individualismo que imperou no Estado Liberal, a fim de assegurar garantias
coletivas, em outras palavras. “[...] projeta-se um modelo no qual o bem-estar e o
desenvolvimento social pautam as a¢@es do ente publico”.

A propriedade privada, nessas condic¢Oes, passou a ter uma fungdo socia, ndo se
admitindo o caréter perpétuo e absoluto que a propriedade outrora possuia. Resulta, assim, o
Estado Democratico de Direito, que impds a ordem juridica e a atividade do Estado a proposta
de mudanca do modelo socioecondmico atual.

Tal sistemainstitucional, segundo Lufio (1999, p. 230), seria umaformula aternativa
ao Estado Social, constituindo uma organizag@o juridica, politica e de realizagdo econdmica,
na liberdade e com igualdade, dos melhores postulados humanistas do socialismo.
Conseguentemente, um de seus objetivos fundamentais é a promocéo da justica socidl,
visando ao bem comum, garantido pelo principio da igualdade e, para colocar isso em prética,
0 principio dalegalidade.

Streck e Morais (2014, p. 74) consignam que “[...] o Estado Democrético de Direito
tem um contelido transformador da realidade, ndo se restringindo, como no Estado Social de
Direito, a uma adaptacdo melhorada das condi¢des sociais de existéncia”. Significa dizer,
portanto, que houve um aprimoramento do Estado do Bem-Estar, diligenciando a
concretizacéo de uma vida digna ao homem.

No Brasil, o constituinte consagrou como um dos objetivos do Estado Democrético
de Direito a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, além de, também, ter sancionado

como fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana (arts. 1° e 3° da CF/88).
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Dessa forma, clama pela igualdade e, a0 mesmo tempo em que preserva o direito de
propriedade privada, imediatamente impde que ela atenda a uma funcéo social e a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, deixando claro que orienta e incentiva a conduta
individual, desde que voltada ao bem-estar da sociedade. Por isso, pode-se reiterar que se trata
de um gjustamento do interesse individual ao interesse coletivo, mostrando que h& plena
compatibilidade entre ambos, destituindo de qualquer veracidade a tese oposta da
incompatibilidade.

Constata-se que, do Estado absolutista ao Estado Democratico de Direito, um grande
caminho foi percorrido, sendo certo que as fungbes do Estado foram sendo alteradas néo
apenas em relacdo ao direito de propriedade; isto €, o papel do Estado e a sua forma de atuar
acomodou mudancas segundo as necessidades de cada momento historico.

Cumpre, também, esclarecer que o inicio do século XX foi marcado pela prevaléncia
dosideais do liberalismo econdmico, naforma classica, segundo os quais a atuacdo do Estado
deveria se resumir ao campo politico, abstendo-se da atuagdo na economia.

Tal modelo entra em declinio, aproximadamente, em meados dos anos 30, com a
percepcao de que as respostas a crise econdmica de 1929 demandavam acéo estatal mais
enfética. No plano politico, h4 a ascensdo crescente do modelo da socialdemocracia, cujo
auge erige-se no periodo do pés-Segunda Guerra Mundia ao inicio de 1980, quando o Estado
visava a resguardar mais beneficios a populacdo e aos trabalhadores de modo geral, bem
como monopolizar certas atividades econdmicas. Silva, Gomes e Costa bem descrevem a
crise de 1929:

O quadro foi agravado pela quebra da bolsa de Nova lorque em 1929. A
crise instaurada levou a solucdo de liquidez no mercado: o titular do capital
n&o investia com receio de ndo recuperar o investimento; sem recursos, a
producdo industrial caiu, ocasionando desemprego; com a queda da
producdo e aumento da demanda, a inflacdo recrudesceu. Criou-se, entéo,
um circulo vicioso de estagnacéo econdmica. (SILVA; GOMES; COSTA,
2012, p. 11)

Tal concepcdo resulta no acolhimento, de forma mais direta, da intervencdo do
Estado no dominio econdbmico. N& obstante, ao fina do século XX, verificou-se a
reafirmacao dos ideais do liberalismo econémico voltado areducéo do papel do Estado.

No que concerne a0 Brasil e a América Latina, essas discussdes ganharam relevancia
no decénio de 1980 e, sobretudo, na década de 1990, quando importantes alteracdes foram
implementadas no @mbito juridico com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, e, em

especial, com areforma administrativa instalada pela Emenda Constitucional n® 19/1998.



71

No Brasil, a propria CF/88 carregou em seu bojo a afirmacéo da reducdo do papel do
Estado, ao asseverar que a participacdo deste seria restrita a atividades de seguranca nacional
ou relevante interesse coletivo, consoante disposto no art. 173. Ademais, em seu art. 170, 1V,
assegura a livre concorréncia enquanto preceito constitucional (BRASIL, 1988).

Relativamente a implantag@o do Estado Regulador, assim disserta Carvalho:

A implantacdo de um Estado que atua de forma a regular a atividade
econdmica propiciou o0 estabelecimento de regras juridicas reguladoras da
ordem econdmica dentro do texto constitucional. Trata-se do fendmeno da
constitucionalizagdo normativa, em que regras juridicas insculpidas em leis
passam a ter alcance normativo mais amplo, por meio de sua inser¢éo dentro
da Carta Palitica. (CARVALHO, 2016, p. 1154)

Segundo Medauar (2013, p. 132), areforma administrativa fora originada da reforma
econdmica, decorrente da liberalizagcdo dos mercados e da desregulamentacéo e privatizagao,
que causaram reflexos na Administragcéo Publica. Para a autora, em meio as ideias de fundo

das reformas, divisam-se:

a) Administracdo a servico do cidaddo, significando um novo modo de
relacionar-se com a sociedade; b) transparéncia; ¢) Administracéo eficiente;
d) privatizacdo difusa, sob dois aspectos. dl) transferéncia, ao setor privado,
de atribuicbes publicas, com reducéo do nimero de érgdos Administragéo;
d2) expansdo de préticas inspiradas no direito privado, acarretando,
inclusive, técnicas de gestdo que priorizam os resultados, o chamado new
public management, de origem inglesa. (MEDAUAR, 2013, p. 133)

De certo modo, pode-se dizer que, para 0s servigos publicos, vislumbrou-se uma
possibilidade de atuacdo indireta da Administracdo Publica, amparada pelo art. 175 da
Constituicao, ao estabelecer que: “[...] incumbe ao Poder Publico, naformadalei, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre por meio de licitagdo, a prestacéo de
servicos publicos” (BRASIL, 1988).

Desde o advento da Constituicéo de 1988, ocorre o gradativo afastamento estatal da
prestacdo direta de uma ampla gama de atividades, sgjam servigos publicos — como
transportes, geracdo e distribuicdo de energia elétrica, telefonia, etc. — ou ndo publicos (que
incluem monopdlios estatais), como exploragcdo de petroleo, &gua, producdo audiovisual e,
ainda, de atividades tipicas de Estado, a exemplo da aprovacdo de medicamentos. No caso dos
servigos publicos, muitos destes passaram, agora, a serem prestados pela iniciativa privada,
mediante outorgas de autorizagdo, concessao ou permissao, redundando o Estado no papel de
ente fiscalizador e regulador.
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Ao dissertar sobre a atuagdo do Estado na ordem econdmica, Carvalho Filho (2015,
p. 949) apresenta uma classificacdo em que o Estado admite duas dimensdes na ordem
econdmica: atuando como Estado Regulador ou atuando como Estado Executor.

Enquanto Executor, o Estado assume atividades econdmicas que, em principio, estéo
destinadas a iniciativa privada (CARVALHO FILHO, 2015, p. 949). O que mais acontece € a
criacdo de pessoas juridicas pelo Estado, vinculadas a ele e destinadas, apropriadamente, a
execucdo de atividades mercantis. Para tanto, institui, normalmente, empresas publicas e
sociedades de economia mista, entidades adequadas a tais objetivos (CARVALHO FILHO,
2015, p. 963).

Ja sobre o Estado Regulador, “[...] aquele que, por meio de regime interventivo, se
incumbe de estabelecer as regras disciplinadoras da ordem econémica com o objetivo de
gjusta-la aos ditames da justica social” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 949).

Ainda no que serefere ao Estado Regulador, comenta Neves:

Podemos dizer, entédo que a regulagdo € a producdo de mecanismos que
efetivam a implementacdo de politicas publicas direcionadas a um
determinado setor da sociedade, sgja sobre uma atividade econémica sgja
sobre um servico publico, com a finalidade de estabelecer um equilibrio dos
interesses existentes nesses setores. (NEVES, 2003, p. 215-216)

Na regulacéo, h& determinadas situacdes nas quais se evidenciam falhas de mercado,
gue podem ocorrer pela insuficiéncia de competicdo ou por qualquer outra circunstancia que
impeca seu pleno desenvolvimento.

O Estado Regulador, portanto, atua criando regras juridicas destinadas a influenciar e
orientar a atuacdo dos agentes econdmicos, intentando assegurar a ordem econémica
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 949).

Sob o ponto de vista de Justen Filho (2016, p. 793), a regulacéo, uma das atividades
administrativas do Estado, pode ser definida como o a “[...] atividade estatal de intervencédo
indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos e privados, de modo permanente e si stematico,
para implementar as politicas de governo e a realizacao dos direitos fundamentais”.

Desse conceito, entende-se que a regulagdo consiste na intervencdo do Estado nas
vidas econdmica e social de sujeitos publicos e privados, continuamente, para que possa
executar as politicas de governo e, consequentemente, cumprir os direitos fundamentais, que
sa0 os fins essenciais. Tal intervencéo se da por meio de normas e outros atos estatais, que
reprimem e promovem ao mesmo tempo, objetivando, com isso, modificar comportamentos,
principamente dos particulares, mas nada impedindo que envolvam, também, os sujeitos
publicos (JUSTEN FILHO, 2006, p. 793).
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Na ¢6ticade Silva, Gomes e Costa, aregulacéo estatal da economia se deu:

A incapacidade do liberalismo econémico solucionar problemas como
desemprego, deflacdo, auséncia de investimentos, dentre outros, forcou a
mudanca de paradigma: 0 Estado deviaintervir no dominio econémico.
Nesse modelo a atuagdo estatal se faz presente de dois modos: direta ou
indiretamente. A atuagdo direta se da pela criagdo e administragdo de
empresas, pela producdo de bens pela prestagdo de servicos ndo exclusivos
do Estado. A autuacdo indireta ocorre pela disciplina do mercado, tarefa que
vem sendo denominada de regulacdo. (SILVA; GOMES; COSTA, 2012, p.
15)

O Estado, recorrendo a medidas legidativas, administrativas e convencionais,
intervém na liberdade econdmica para possibilitar a coletividade direitos presentes na
Constituicao.

Carvalho (2016, p. 1157) entende ser dever do ente publico atuar regulando a
atividade econbmica, evitando atuagdes abusivas do poder econdOmico e, por conseguinte,
protegendo a sociedade contra a busca desarrazoada do lucro.

Exatamente por isso, e consagrando toda a evolucdo pela qual passou o Estado, é
que, na Constituicdo Federal de 1988, o art. 174 proclama: “[...] como agente normativo e
regulador da atividade econémica, o Estaco exercera, na forma da lei, as funcbes de
fiscalizagdo, incentivo e plangamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo ar ao setor privado” (BRASIL, 1988).

O Estado efetua o controle, afiscalizacdo e, até mesmo, a repressdo, agdes essencials
na manutencéo da ordem econdmica com o objetivo social. S&o formas de intervengéo:
prevencado e repressao ao abuso do poder econdmico; controle do abastecimento; tabelamento
de pregos; as microempresas e empresas de pequeno porte; Estado empresario; e monopolios.

Os arts. 173 a 175 da CF/88 discorrem sobre a intervencdo estatal em sua
congtituicdo ordinaria e extraordinéria. A intervencdo estatal ordinaria tange a regulagéo,
limitagdo, ao plang amento para desenvolver a ordem econdmica e repressiva quanto ao abuso
do poder econdmico; ja a intervencdo extraordinaria refere-se a desempenhar atividade
econdmica, nos casos de seguranca nacional ou interesse col etivo.

E profusa a complexidade socia e econdmica atual, entdo, acredita-se ndo ser
possivel uma ordem econémica sem qualquer atuacdo estatal; antes, a minima possivel e
jamais se desvirtuando aos interesses da classe politica em detrimento da sociedade. O Estado
ndo deve ter a funcdo de desenvolver a atividade econbmica, apenas direcionar e prover

seguranca a sociedade no cumprimento pleno da ordem econémica.
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Ao propor a extensdo de uma concepcéo desenvolvida na atividade econdémica
privada ao setor de servicos publicos, as agfes diretas ficam restritas ao Estado em dominios
nos quais a atuacao da iniciativa privada pode colocar em risco valores col etivos ou, mesmo,
apresentar-se insuficiente para propiciar a plena execucéo (JUSTEN FILHO, 2016, p. 796).

Exatamente por isso € que o Estado Regulador se afasta dos modelos cléssicos,
constituindo a primeira grande distingdo o ambito de abrangéncia das atividades sujeitas ao
regime publico e privado. Ou sgja, ha, por um lado, a transferéncia paraainiciativa privada de
determinadas atividades e, por outro, a liberalizacdo de atividades antes monopdlio do Estado,
proporcionando disputa em regime de mercado pelos particulares (JUSTEN FILHO, 2016 p.
796).

Compbem caracteristicas do Estado Regulador: 1) a concessdo de que a atividade
regulatéria reside na inversdo da relevancia do instrumento interventivo: outrora, o Estado
exercia, diretamente, atividades de cunho econémico; ja na contemporaneidade, apesar de
permanecer presente no dominio econdmico, nd0 mais concentra, propriamente, tais
atividades; 2) ndo nortela a sua atuacdo apenas para atenuar ou eliminar os defeitos de
mercado; em outros termos, € possivel, sim, a intervencdo destinada a proporcionar a
realizagdo de determinados valores de natureza sociopolitica, porém, ndo atua como outrora,
quando a intervencdo no dominio econdmico tinha por objetivo dar suporte ao mecanismo de
mercado e eliminar desvios, e 3) a institucionalizacdo de mecanismos de disciplina
permanente, das atividades reguladas, ganhando relevo as agéncias reguladoras (JUSTEN
FILHO, 2016, p. 797).

2.2 Principio Constituciona da Legalidade

Com a preocupacdo de promover a participacdo publica no processo decisorio e na
formagéo dos atos de governo, introduz-se um novo conceito, na tentativa de conjugar o ideal
democrético a0 Estado de Direito, sob um contelido préprio em que estdo presentes as
conquistas democréticas, as garantias legais e a preocupacdo social (STRECK; MORAIS,
2014, p. 92).

Insere-se a concepcdo de Estado Democrético de Direito, pelo qual o Estado
reconhece e garante os direitos fundamentais do seu humano e a efetiva participacéo
democrética do povo, como cidaddos, na elaboracéo e tangivel aplicagdo do Direito, visando

ndo alegalidade formal, mas ajustica material.
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Atuamente, a Constituicdo Federal propala o Estado brasileiro como um Estado
Democrético de Direito, com objetivos fundamentais voltados para a diminuicdo das
desigualdades sociais, dentro de uma sociedade livre, justa e solidaria.

O Estado Democrético de Direito € fundamentado no principio da soberania popular,
que impde a participacdo, substancia e operante, do povo na coisa publica; assim, propde-se a
realizar o principio democratico como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa

humana:

O componente demaocrético traz a mente, de imediato, a ideia de governo
“do povo para 0 povo”. Ou seja, o termo “democratico” é habitualmente
associado aos aspectos de formacdo do governo, ao modo pelo qua sdo
escolhidos aqueles que tomam as decisdes em nome do povo. A esse
enfoque ligam-se os diversos mecanismos pelos quais se aplicam as
possibilidades de participacdo do povo na escolha dos governantes: extensao
do direito de voto, formagdo de partidos politicos, igual acesso aos mandatos
representativos, por exemplo. Esta é a chamada democracia de investidura.
(MEDAUAR, 2013, p. 25)

Ademais, a democracia do Estado Democratico de Direito é vista como um processo
de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidéria, em que o poder emana do povo,
devendo ser exercido em prol do povo, diretamente ou por meio da atuacdo de seus
representantes el eitos; também participativa, uma vez que envolve a participacdo crescente do
pOVO No processo decisorio e na formagdo dos atos de governo; e, ainda, pluralista, posto que
respeita a pluralidade das ideias culturais e etnias, devendo ser um processo de liberacéo da
pessoa humana das formas de opresséo.

E importante ressaltar que o aspecto democrético leva em consideracio a abertura do
campo social para a ampliacdo de direitos, com isso distingue a democracia de todas as
formas sociais e politicas.

Assim, o Estado Democrético de Direito desdobra-se com a distingdo entre as trés
funcbes precipuas do Estado: a legidativa, a executiva e a jurisdicional, modelo que impds a
Administracdo Publica um condicionamento a lei; ou sgja, a lel passou a ser o limite do
Estado, tornando-se, plenamente, vinculada ao principio da legalidade.

No Estado Democré@tico de Direito, a lel deve buscar a dteracdo de situagdes
concretas com vistas a igualdade. Para tanto, a lei possui a funcdo de concretizar os valores
sociais prescritos nas Constituicdes e, também, implementar reais modificacoes.

O principio dalegalidade € de extrema relevancia ao Estado Democrético de Direito,
sendo da esséncia de seu conceito subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na legalidade
democrética. Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao império dalei, masdale querealize
o0 principio daiguadade e dajustica.
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N&o se pretende, aqui, aprofundar o conceito de principio, mas, simplesmente,
esclarecer que € o “[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro aicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia [...]”, sendo o conhecimento
dos principios premissa basica para se entender o todo unitario que € o sistema juridico
positivo (MELLO, 2015, p. 948-949).

E o autor, sobre a importancia de se observar o preceito convalidado em um

principio, ainda salienta:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qual quer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escado do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco 14gico e corrosdo de sua estrutura mestra. (MELLO, 2015, p. 949)

Dado o conceito e a importancia dos principios, denota-se que a Administracéo
Publica ndo poderia deixar de observé-lo, interessando ao presente estudo, nesse momento, a
compreensdo do principio dalegalidade administrativa.

Este principio decorre do art. 5°, inciso |1, da Constituicdo de 1988 e significa que a
lel deve ser o fundamento de toda atuacdo administrativa. Também previsto no art. 37 da
Constituicdo, tal principio teve origem com o Estado de Direito e constitui uma das principais
garantias de respeito aos direitos individuais, na medida em que é a lei que estabelece os
limites de atuagdo administrativa no exercicio do poder de policiaem prol da coletividade (DI
PIETRO, 2014, p. 63).

No Estado Democratico de Direito, a lel obteve grande expressdo, uma vez que,
neste modelo, o Estado fica limitado a um conceito de lei. O Estado deve estar em condicbes
de redlizar, por meio da lei, intervencdes que implicam, diretamente, a alteracéo da situacéo
da comunidade; significa dizer que a lei ndo deve ficar numa esfera, meramente, normativa,
ndo pode ser apenas alei de arbitragem, pois é necessaria sua interferéncia na realidade social.

A Administragdo Publica esta submetida ao principio dalegalidade, podendo intervir
somente de acordo com a lei, ndo a lei em sentido formal, mas em sentido materia, lel
enquanto Direito. Surgindo, assim, a necessidade do Poder Judiciario de controlar a atividade
discricionaria da Administragcdo, no tocante a legalidade forma e, também, sob o prisma

axioldgico do ato discricionario.
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Por fim, vale destacar que a este principio também se submete o agente publico na
prética do ato, somente podendo agir se houver dispositivo que o autorize. Depreende-se que
tal principio deve ser observado por toda a Administracdo Publica, uma vez que, em suma,

ninguém estd acimadalei.

2.3 Principio Constituciona da Supremacia do Interesse Publico

O Estado contemporaneo tem como uma de suas caracteristicas a coexisténcia de
multiplos interesses, que refletem diferentes grupos dentro da sociedade. No Estado
Democrético de Direito, a Administragdo Publica deve operar segundo os ditames legais, ndo
podendo ir além ou aquém da lei; sua funcdo € observar e pér em pratica os principios
constitucionais, pautando-se nas necessidades coletivas. E o Direito Administrativo deve
superar conceitos, puramente, técnicos para abranger fins maiores, necessarios a realizacdo
desses interesses.

Também chamado de principio da finalidade publica ou principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, o principio constitucional do interesse publico € principio
geral de Direito, inerente a toda sociedade, é a préopria condi¢do para sua existéncia, sendo um
pressuposto 16gico do convivio social (MELLO, 2015, p. 96).

Deste principio, decorre um dos principais atributos do ato administrativo, qual sgja:
a autoexecutoriedade. Por vezes, a Administracdo Publica goza da prerrogativa de executar,
por s mesma, a pretensdo traduzida no ato, sem, necessariamente, recorrer ao Poder
Judicidrio; isto se da, exatamente, em razédo da supremacia do interesse publico sobre o
interesse do particular (MELLO, 2015, p. 96).

Ademais, aindatendo em vista essa posi¢do de supremacia, Mello observa:

[...] reconhece-se @ Administragdo a possibilidade de revogar os proprios
atos inconvenientes ou inoportunos, conquanto dentro de certos limites,
assm como o dever de anular ou convaidar os atos invélidos que haga
praticado. E o principio da autotutela dos atos administrativos. (MELLO,
2015, p. 96)

Na licdo de Medauar (2013, p. 130), a preponderancia do interesse publico sobre o
interesse particular € principio do direito publico em geral, permitindo-se conceber que ao
interesse publico corresponde a0 interesse da coletividade, “[...] a percepcdo geral das
exigéncias davida na sociedade” (MEDAUAR, 2013, p. 130).
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Numa visdo mais contemporanea do Direito Administrativo, em que prepondera a
ideia de que os principios devem ser contrabalancados, ndo havendo um principio superior a
outro, a Administracdo € imprescindivel atender aos interesses de uma maioria, minimizando,
igualmente, o sacrificio de outros interesses, numa fungdo conciliadora.

Outra importante observacdo que vale ser ressaltada acerca da supremacia do
interesse publico € a que ndo existem interesses publicos presumidos ou ilimitados. Tais
interesses somente sdo reconhecidos pela Constituicdo Federal ou por meio de le e
necessariamente, terdo limites pré-fixados por aquela ou por esta, ndo podendo ser invocados
abstratamente. A prerrogativa, pois, de definir a hierarquia de interesses cabe a Constituicao
ou alei e ndo a Administracdo Publica (FURTADO, 2016, p. 92-93).

Tendo em vista os aspectos elencados, € inegavel que “[...] a supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado consiste, portanto, tdo somente, no exercicio das
prerrogativas publicas, prerrogativas que afastam ou prevalecem sobre outros interesses”
(FURTADO, 2016, p. 94).

Logo, pode-se inferir que o Estado tem por finalidade a realizacdo do bem comum,
atendendo ao interesse da coletividade. Toda a atividade do administrador publico, portanto,
deve ser orientada para esse objetivo; se dele se afasta, esta traindo 0 mandamento central da
Administracdo Publica e, consequentemente, praticando ato viciado por desvio de finalidade.

2.4 Atos Administrativos

Antes de se passar a andlise das limitacfes ao direito de propriedade, é necessario
contextualizar, no ordenamento juridico brasileiro, os atos administrativos.

Com o surgimento do Estado de Direito, submeteu-se a Administragdo Publica ao
principio da legalidade (burocracia), que foi a forma encontrada pelas recentes democracias
para que se realizasse a producdo normativa estatal e a sua consequente comunicagao com a
populacdo a ser administrada.

Medauar (2013, p. 168) desenvolve sobre o tema:

Em relacdo as préticas do Estado absoluto, configura importante conquista,
por inserir, entre a vontade da autoridade e um efeito sobre os direitos dos
individuos, um conjunto de preceitos destinados justamente a disciplinar
essa atuacdo e a prefixar esses efeitos. Desse modo, a Administracdo ndo
mais atua por operacOes materiails imediatas a vontade pessod do
governante; as decisdes devem ser afirmadas por manifestacdo prévia ao
resultado concreto, de acordo com pardmetros antes fixados, que visam a
assegurar o respeito a direitos dos particulares. Esse modo de expresséo das
decisbes adquire interesse juridico relevante, tornando-se um dos grandes
temas do direito administrativo. (MEDAUAR, 2013, p. 168)
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O ato administrativo €, assim, instrumentalizado na comunicacdo entre o Estado e
seus administrados, sendo essencial atender aos tramites e preceitos para que sga justo e néo
arbitrario.

Quando se comenta em teoria geral de direito, as manifestacdes de vontade de um
individuo ou de uma instituicdo sdo denominadas atos juridicos, pois sdo situagdes que podem
provocar ateracbes concretas em relacdo a elas mesmas perante o0 mundo da lei. Ao se
discutir o mundo dos individuos particulares, tais atos juridicos sdo desenvolvidos pelo direito
civil, que buscou, no decorrer dos anos, idealizar umateoriaarespeito do ato juridico.

Se na esfera particular o ato estudado € o juridico, na esfera publica também o é.
Contudo, vale a ressalva de que, quando se considera que o ato foi emitido pela
Administracdo Publica, este, de fato, produz efeitos juridicos, porém, e mais especificamente,
figura reputado como ato administrativo (MEDAUAR, 2013, p. 375).

A Administracdo Publica tem por esséncia a gestéo de interesses coletivos que,
mediante os atos administrativos, destina-se a realizar suas fungdes previstas legalmente. Ha
grande divergéncia doutrinaria em relacdo a esse conceito por ndo existir, no ordenamento
juridico brasileiro, definicdo legal para ato administrativo (CARVALHO FILHO, 2015, p.
11).

De acordo com Méello (2015, p. 372), o ato administrativo consiste na declaracéo
juridicado Estado no desempenho das fungdes publicas demonstradas por meio dalei.

N&o destoa desse entendimento Justen Filho (2016, p. 399), que apresenta 0 ato

administrativo nos seguintes termos:

O ato administrativo é uma manifestacdo de vontade, no sentido de que
exterioriza a vontade de um sujeito dirigida a algum fim. Isso significa a
existéncia de dois aspectos inconfundiveis na vontade. H& a exteriorizacéo
fisica, consistente numa acdo ou omissdo. Mas ha um aspecto interno,
volitivo, que é a causa da agdo ou omissao.

O ato administrativo ndo é uma declaracdo, se a expressdo for utilizada para
indicar simplesmente uma alteracdo no universo dos fatos. Ndo ha ato
administrativo quando se passa um mero evento fisico. Assim, a queda de
um edificio ndo é um ato administrativo, tal como também ndo o é uma
manifestacdo fisica provocada apenas pelo funcionamento do organismo.
(JUSTEN FILHO, 2016, p. 399)

Para Méello (2015, p. 375), 0 ato administrativo € uma espécie de ato juridico, porque
€ marcado por caracteristicas que o particularizam no conjunto dos atos juridicos. Se néo
evidenciasse sua propria especificidade dentro desse género, ndo existiria motivo algum para

a doutrina formular o seu conceito, pois bastaria, exclusivamente, o conceito de ato juridico.
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O queindividualiza o ato administrativo e justifica que se formule um conceito que o isole em
meio aos demais atos juridicos é a circunstancia de que ele tem peculiaridades no que diz
respeito as condic¢des de sua valida producéo e no que atina a eficacia que Ihe € prépria

A edicdo destes atos administrativos é a tarefa principal e mais comum do Poder
Executivo. No entanto, os Poderes Legidativo e Judiciario também possuem competéncia
pararealizé-los, caso estejam editando uma norma administrativa ou interna do Poder.

Apesar de ser conceituado pela doutrina como manifestacdo de vontade da
Administracdo Publica, eis que esta € a expressao utilizada no Direito Civil para denominar o
ato de um particular que produza efeitos no mundo juridico, empregar a expressao
“manifestacdo de vontade” para 0 ato administrativo que representa a instrumentalizacdo da
autoridade do Estado seria equivocado semanticamente, visto que o Estado ndo € possuidor de
vontade, mas, sim, de obediéncia a lei. Portanto, a vontade estatal ndo € um momento
subjetivo que a Administracgo Publica possui para decidir uma situagdo administrativa; antes,
€ um momento objetivo que a Administragdo possui para seguir alei.

A luz de Meirelles (2016, p. 173), o ato administrativo €, conceitualmente, idéntico
ao ato juridico, no entanto, o primeiro possui uma finalidade publica, enquanto o segundo
possui finalidade particular.

Enfim, é indiscutivel a necessidade de diferenciar os atos administrativos dos
contratos administrativos: os primeiros sdo unilaterais, somente ha uma vontade (agir legal)
da Administracdo Publica; ja os segundos sdo bilaterais, neles coexistem duas vontades
opostas — de um lado, a Administracéo e, de outro, o particular.

Sem dulvida, cada autor possui uma preferéncia semantica e, assim, € possivel
distinguir tal topico, na doutrina, sob diversas nomenclaturas. Alguns nomeiam estas
caracteristicas de elementos, ou requisitos, ou pressupostos ou, ainda, aspectos. Este conceito
do ato administrativo também possui diversas interpretacdes pela doutrina, no entanto, alguns
deles estdo presentes em todos os entendimentos doutrinarios.

Meirelles (2016, p. 175) pontua que, Se N80 estiverem presentes 0s requisitos antes
catalogados, o ato administrativo ndo se aperfeicoa e, consequentemente, ndo produzira
efeitos validos.

O primeiro requisito é a competéncia, condicdo de vaidade do ato juridico
(MEIRELLES, 2016, p. 175). O ato administrativo apenas pode ser praticado pelo sujeito a
quem a le atribuiu competéncia para a prética do ato. E Di Pietro (2014, p. 205) entende
competéncia como “[...] o conjunto de atribuicbes das pessoas juridicas, 0rgaos e agentes,

fixadas pelo direito positivo”.
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Na prética de um ato administrativo, o sujeito deve ser, necessariamente, um agente
publico, alguém que exerca uma fungdo publica, ligada a Administracdo Publica, sendo
imperativa a andlise da competéncia do agente emanador.

A competéncia administrativa pode ser entendida como o poder que possui 0 agente
publico para o exercicio de suas atividades publicas, derivada da lei e com sua finalidade
definida em lei. Desse modo, deve ser declarado invalido qualquer ato editado por quem sgja
incompetente para fazé-lo ou que exceda os limites determinados pela autoridade encarregada
de sua prética, em razéo da auséncia de elemento de sua formacéo, como o poder de exprimir
apretensdo da Administracdo Publica (MEIRELLES, 2016, p. 175).

O elemento competéncia é aquele que esta definido nalei e que facultam aos agentes
desempenhar tais fungdes de forma legitima. Esse elemento esta muito proximo do conceito
de capacidade no direito privado; a Unica caracteristica que difere um do outro consiste na
exigibilidade legal, item obrigatorio da competéncia administrativa (CARVALHO FILHO,
2015, p. 104-105).

Justen Filho (2016, p. 422) ressalta que ndo ha apenas um Orgéo capaz de exercer a
funcdo administrativa, pois cada qual recebe determinada competéncia, que, por sua vez, sdo
divididas entre os diversos 6rgdos.

De sua parte, Medauar (2013, p. 176) indica que a verificagdo da competéncia do
agente se efetua com base em trés pontos distintos. O primeiro seria a matéria da questao,
levando-se em conta 0 grau hierarquico e possivel delegacdo. O segundo ponto seria 0 ambito
territorial em que as fungdes sdo desempenhadas, 0 que se revela de muita relevancia em um
Estado federalizado. O terceiro e Ultimo ponto seria o limite de tempo para o exercicio das
atribuicdes, com inicio a partir dainvestiduralegal e o devido término.

Sintetizando, para ser sujeito de ato administrativo, tem que ser agente publico, que é
todo aquele gque exerce funcéo publica, sga de forma temporéria, permanente, com ou sem
remuneragdo. Como regra, todo agente pode praticar ato administrativo, desde que sgja o
agente competente, compativel com aregra de competéncia, previstanale ou na Constituicéo
Federal.

O requisito da finalidade do ato administrativo € o interesse publico propriamente
dito. O administrador publico deve ter o interesse publico como meta da sua decisdo sempre
gue emitir um ato administrativo.

Di Pietro (2014, p. 211-212) define a finalidade como o efeito imediato que o ato
produz, como o resultado que a administracéo pretende alcancar. Logo, afinalidade é definida
pelo legislador, ndo havendo liberdade de opc¢éo para a autoridade administrativa.
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Segundo Meirelles, ndo ha ato administrativo sem fim publico:

A finalidade é assm, elemento vinculado de todo ato administrativo -
discricion&rio ou regrado — porque o Direito Positivo ndo admite ato
administrativo sem finalidade publica ou desviado de sua finaidade
especificas. Desde que a Administracéo Publica so se justifica como fator de
realizacdo do interesse coletivo, seus atos hdo de se dirigir sempre e sempre
para um fim publico, sendo nulos quando satisfizerem pretensdes
descoincidentes do interesse coletivo. (MEIRELLES, 2016, p. 175)

A intencdo do elemento da finalidade, inalteradamente, ser o interesse publico esta
em desvincular o agente publico de tomar uma decisdo em que seu interesse seja particular ou
voltado parainteresses especificos de apenas um grupo que néo o de toda a nagéo.

Vale destacar, ainda, que, no direito administrativo, motivo sSignifica as
circunstancias de fato e os elementos de direito que provocam e precedem a edicdo do ato
administrativo. Ensgja-se exemplificar com o ato disciplinar punitivo, cujo motivo é a conduta
do servidor (circunstancia de fato) que alei configurou como infracéo funcional (elemento de
direito) (MEDAUAR, 2013, p. 176). Nesse sentido, pondera Meirelles:

[...] asituacéo de direito ou de fato que determina ou autoriza a realizacéo do
ato administrativo. O motivo, como elemento integrante da perfeicéo do ato,
pode vir expresso em lei como pode ser deixado ao critério do administrador.
No primeiro caso serd um elemento vinculado; no segundo, discricionério,
guanto a sua existéncia e valoracdo. (MEIRELLES, 2016, p. 177)

Portanto, todo ato administrativo tem como principa finalidade atingir o interesse
publico, de maneiras diferentes de um ato para outro, devido aos desiguais tipos de ato
administrativo.

Dando seguimento, salienta-se que, durante muito tempo, no Direito Administrativo,
ndo houve a necessidade de expor os motivos de uma decisdo. Esta tendéncia iniciou a
mudanca do direcionamento de seu rumo na década de 70 do século passado, enquanto alguns
ordenamentos juridicos comecam a constitucionalizar a exigéncia da motivagdo (como a
Constituicdo Portuguesa de 1982). No Brasil, esta exigéncia ndo ficou explicita na CF/88,
guanto a todos os atos administrativos, somente naguele que tange as decisdes administrativas
dostribunais (art. 93, X).

A sua auséncia, no entanto, ndo elide a necessidade de que se motiva o ato
administrativo, uma vez gque esta encontra respaldo no principio do contraditorio (questbes

processualizadas) e da publicidade.
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Desse modo, motivo € considerado a situagcdo de direito ou de fato, que determina ou
autoriza a realizaco do ato administrativo, servindo de fundamento para a prética do ato. A
Situacdo de direito é a descrita na lei, enquanto que a situacdo de fato corresponde as

circunstancias que levam a Administracéo Publica a praticar o ato. Para de Di Pietro:

Motivo € o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato
administrativo. Pressuposto de direito é o dispositivo legal em que se baseia
0 ato. Pressuposto de fato, como o préprio nome indica, corresponde ao
conjunto de circunstancias, de acontecimentos, de situagdes que leva a
Administragdo Publicaa praticar o ato. (DI PIETRO, 2014, p. 212)

Contudo, Justen Filho bem observa que motivo e motivagdo ndo se confundem:

A motivagdo se relaciona a forma do ato administrativo e consiste na
exposicao formal do motivo. O motivo é esse processo mental interno ao
agente gue pratica 0 ato. A motivacdo consiste na exteriorizacdo formal do
motivo, visando a propiciar o controle quanto a regularidade do ato. Para ser
mai s preciso, a motivagdo consiste na exposi¢ao por escrito da representagéo
mental do agente relativamente aos fatos e ao direito, indicando os
fundamentos que o conduziram a agir em determinado sentido. (JUSTEN
FILHO, 2016, p. 427)

O motivo é o pressuposto de fato e de direito para o ato administrativo; Carvalho
Filho (2015, p. 111) conceitua-o como toda a vontade emitida por agente da Administracéo
que resulta da impulsdo de certos fatores faticos ou juridicos, sendo inaceitavel a prética do
ato administrativo sem que seu autor tenha tido, para tanto, razbes de fato ou de direito
responsaveis pela extroversdo da vontade. Nesse caso, motivo € o elemento do ato
administrativo que define o fato e o fundamento juridico que levam a prética do ato.

Ja a forma do ato administrativo, em sentido amplo, significa a exteriorizacéo da
vontade ou exteriorizacdo da decisdo, para fim de produzir efeitos no ambito do ordenamento
juridico.

Portanto, a forma € a instrumentalizacdo com que foi concretizada a decisdo da
Administracdo Publica; diz-se da exteriorizacdo do ato administrativo.

Ha divergéncia na doutrina quanto a configuracdo de forma necessaria ao ato
administrativo para que este sgja vaido e eficaz. Enquanto uns entendem que somente a
assinatura e data servem paratornar o ato valido, outros veem os modos de divulgacéo do ato
fatores importantes para que este sgja plenamente tomado como legitimo.

A respeito da forma, Meirelles elucida que a forma do ato administrativo trata de

tudo sobre 0 ato, menos do seu contelido:



O revestimento exteriorizador do ato administrativo constitui requisito
vinculado e imprescindivel a sua perfeicdo. Enguanto a vontade dos
particulares pode manifestar-se livremente, a da Administracdo exige
procedimentos especiais e formalegal para que se expresse validamente. Dai
podermos afirmar que, se, ho Direito Privado, a liberdade da forma do ato
juridico é regra, no Direito Pablico é excegdo. Todo ato administrativo é, em
principio, formal. E compreende-se essa exigéncia, pela necessidade que tem
0 ato administrativo de ser contrasteado com alel e aferido, frequentemente,
pela prépria Administracdo e até pelo Judicidrio, para verificagdo de sua
validade. (MEIRELLES, 2016, p. 176)

Por Ultimo, tem-se 0 objeto como requisito do ato administrativo, sobre o qual

preleciona Meirelles (2016, p. 178):

Todo ato administrativo tem por objeto a criagdo, modificacdo ou
comprovagdo de situagdes juridicas concernentes a pessoas, coisas ou
atividades sujeitas a acdo do Poder Publico. Nesse sentido, o objeto
identificazse com o conteldo do ato, através do qual a Administragdo
manifesta seu poder e sua vontade, ou atesta smplesmente situacfes
preexistentes. (MEIRELLES, 2016, p. 178)

Também chamado de contetido, o objeto é a proposta de alteragdo no mundo juridico
que o ato administrativo tem intencZo de realizar. E o objetivo imediato da vontade emanada
pelo ato, do agente que praticou 0 ato com vistas a determinado fim (CARVALHO FILHO,
2015, p. 108).

O objeto do ato administrativo também pode ser denominado de conteido deste e é o
efeito imediato que o ato venha a produzir. E, efetivamente, o efeito prético pretendido com a
edicdo do ato administrativo ou a superveniente modificagdo conduzida por este ao
ordenamento juridico vigente.

A vista disso, deve seguir alguns requisitos dentro de sua propria concepcao para ser
valido: deve ser licito, isto €, pautado na lei e no ordenamento juridico; também deve ser
moral, observando-se principios éticos e todas as regras da disciplina geral da Administracéo;
e, finamente, deve ser possivel, devendo, pois, ser algo realizével defato e de direito.

Para que o ato administrativo sgja vadido, devem ser observados trés predicados: a
licitude, a possibilidade e a determinacdo. A licitude é o requisito fundamenta de validade do
ato administrativo, em se tratando de atividade administrativa, € necessario mais do que néo
ser contrario a lel, mas que o0 ato sgja permitido pela lel; o objeto deve ser possivel,
susceptivel de ser exequivel no mundo dos fatos e do direito; e o objeto tem que ser certo,
determinado ou determinavel (DI PIETRO, 2014, p. 208).
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Destarte, 0 objeto nada mais é do que aquilo que o ato faz em s mesmo; é o
resultado prético do ato. Para que esse objeto cumpra as exigéncias, tem que ser: licito,
possivel e determinado.

Basicamente, os atributos do ato administrativo se diferenciam dos elementos na
medida em que constituem caracteristicas contempladas somente pelo ato administrativo,
enquanto os elementos sdo componentes diversos necessarios a formagédo de um todo.

Justen Filho (2016, p. 431) entende que a eficacia propria do ato administrativo,
designada atributos do ato administrativo, foi concebida em um periodo pretérito. Essa versao
tradiciona é responsavel pela influéncia de concepcdes ndo democréaticas do Estado. Assim,
ha forte resquicio das teorias politicas anteriores a instauragdo do Estado Democrético de
Direito que identificavam a atividade administrativa como manifestacdo da soberania estatal .

Como decorréncia de tal soberania, 0 ato administrativo traduzia as prerrogativas do
Estado, impondo-se ao particular pela utilizagdo da forca. Cabe ressalvar que os atributos do
ato ndo sdo efeitos inerentes ao ato administrativo, tampouco uma decorréncia da qualidade
estatal do agente que o produz. Os atributos sdo corolario do direito, o que aduz a ideia de
inafastavel compatibilidade com a Constituicdo (JUSTEN FILHO, 2016, p. 431).

Os atributos do ato administrativo, como emanagdo do Poder Publico, sdo a
presuncéo de legitimidade, a imperatividade, a exigibilidade e a executoriedade. Lembra-se,
no entanto, que somente a presuncdo de legitimidade se encontra presente em todos 0s atos
administrativos, sendo que os demais ndo séo aplicados aos chamados.

Trata-se do atributo da presuncdo de legitimidade e veracidade de qualidade que
reveste os atos administrativos, presumindo-os verdadeiros e conformes ao Direito, até que se
prove o contrario. Ou sgja, 0 ato administrativo possui sua legitimidade presumida, salvo
expressa disposicao legal, vez que dita presuncdo somente pode ser questionada em juizo.
Esta caracteristica € comum a todos os atos administrativos, porquanto as demais ndo se
aplicam aos ampliativos (MEIRELLES, 2016, p. 182).

A presuncdo de legitimidade consiste na presungdo relativa quanto a regularidade
juridica dos atos produzidos pelo agente publico (JUSTEN FILHO, 2016, p. 431). A
legitimidade envolvida no ato administrativo considera que seu conteldo € compativel com o
direito e que os fatos, cuja ocorréncia € afirmada, efetivamente ocorreram (JUSTEN FILHO,
2016, p. 433).

Pela presuncéo de legitimidade, entende-se, até prova em contr&rio, que 0s atos
administrativos foram emitidos com a observancia da lel, isto é sd admitidos como
verdadeiros os fatos alegados pela Administragéo (DI PIETRO, 2010, p. 183).
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Pode-se entender que a presuncdo de legitimidade € a obediéncia as regras morais.
Assim, reitere-se, até que se prove o contrario, o ato administrativo esta compativel com a
moral, com a lei e é recepcionado como verdadeiro, estando compativel com a realidade.
Contudo, como analisado, essa é uma presuncdo relativa, o que significa que contemporiza
provaem contrério.

Justen Filho (2016, p. 431) enfatiza que a presuncéo de legitimidade é a manifestagcdo
do dever-poder estatal, instrumento necessario a satisfagcdo dos deveres inerentes a funcéo
publica, pois ndo seria possivel que o Estado cumprisse suas funcdes administrativas se
questionada a sua legitimidade.

Para Di Pietro (2014, p. 183), h& cinco argumentos que justificam essa presuncéo: o
primeiro entende que o procedimento e as formalidades que precedem a edicdo do ato
observaram a lel vigente; 0 segundo consiste no fato de o ato administrativo ser uma das
formas de expressdo da soberania do Estado, de modo que a autoridade que o pratica o faz
com o consentimento de todos; o terceiro argumento trata da necessidade de assegurar
celeridade no cumprimento dos atos administrativos, tendo em vista o objetivo de atender ao
interesse publico, sempre predominante sobre o particular; o quarto trata do controle de
legalidade, exercido pela propria Administragdo ou por outros poderes do Estado a que se
sujeita o ato; e 0 quinto evoca a sujeicdo da Administracéo ao principio da legaidade, o que
faz pressupor que todos os atos por ela expedidos tenham sido praticados em conformidade
com alei, umavez que cabe ao poder publico a suatutela.

Meirelles (2016, p. 183) ressalta que a presuncdo de legitimidade € que autoriza a
imediata execucdo ou operatividade dos atos administrativos, mesmo que arguidos de vicios
ou defeitos de invalidade.

Portanto, a presuncéo de legitimidade do ato administrativo € um instrumento
necessario a satisfacdo dos deveres inerentes a funcdo administrativa. Nao seria possivel o
Estado cumprir suas funcgdes se |he fosse reservada situagdo idéntica a dos particulares. Dessa
forma, destaca-se que a relevancia da presuncéo de legitimidade reside na geragdo de efeitos
vinculantes paraterceiros.

O atributo da imperatividade, por sua vez, é a qualidade de o ato administrativo se
impor a terceiro, ou aos administrados, independentemente da sua concordancia. Todos 0s
administrados sd0 considerados subservientes aos atos administrativos unilateral mente,
somente podendo revé-los utilizando-se do principio do contraditorio. Porém, até tornar-se o
ato invalido, apés discussdo administrativa ou judicial, ele sera imposto, observando a sua

qualidade especifica de imperatividade, sobre a popul acéo.



87

A imperatividade decorre da sO existéncia do ato administrativo, nédo
dependendo da sua declaracdo de validade ou invalidade. Assim sendo, todo
ato dotado de imperatividade deve ser cumprido ou atendido enquanto néo
for retirado do mundo juridico por revogac&o ou anulagdo, mesmo porque as
manifestacBes de vontade do Poder Publico trazem em s a presuncéo de
legitimidade. (MEIRELLES, 2016, p. 185)

A Administracdo Publica, dentro de limites normativos, pode promover ainstauragéo
de uma de relacdo juridica e estabelecer que os direitos e deveres dela derivados devam ser
cumpridos concretamente (JUSTEN FILHO, 2016, p. 433).

Essa exigibilidade depende de autorizacdo legidlativa, ou sga, anorma legal tera que
disciplinar, na sua esséncia, 0s termos e as condicdes em meio aos quais a exigibilidade se
processara (JUSTEN FILHO, 2016, p. 433).

A exigibilidade é a coercibilidade, é a obrigatoriedade do ato. Essa imperatividade
esta presente nos atos cujo contetido alberga uma obrigacdo; pode ser uma obrigacéo de fazer,
de ndo fazer, de suportar, de tolerar. No entanto, em ndo havendo no contelido do ato uma
obrigagdo, ndo se obriga ninguém a nada.

Imperatividade € a regra, mas nem todo ato arevela. O atestado e a certiddo sdo atos
enunciativos, sem contelido decisorio; sdo exemplos de atos que ndo tém imperatividade
porque ndo constituem uma obrigacdo; além de atestar uma situacdo que ja existe, ndo estéo
determinando nada.

Evidentemente gque, quando um ato administrativo foi requisitado pelo administrado,
este ndo € unilateral e, portanto, ndo carregaem si o atributo da imperatividade. Exemplificam
0 caso alicenca, a autorizacao e a permissao.

Segundo a doutrina, o atributo da exigibilidade € a qualidade por efeito da qual o
Estado, no exercicio da fungcdo administrativa, exige, unilateralmente, o cumprimento das
obrigacdes que imp6s (MELLO, 2015).

N&o se deve confundir o atributo da exigibilidade com a imperatividade: a
imperatividade apenas congtitui uma dada situagdo especifica; quanto a exigibilidade, &
possivel & Administracdo Publica impor a sua obediéncia, sem recorrer ao Poder Judici&rio
parafazé-lo.

Além disso, mas nd menos importante, ha a autoexecutoriedade. Em situactes
excepcionais, a Administragdo Publica poderd exigir o compulsorio cumprimento de um ato
administrativo, valendo-se, inclusive, do uso daforca (JUSTEN FILHO, 2016, p. 436).

Assim, a autoexecutoriedade permite que o ato administrativo possa ser posto em
execucdo pela propria Administragdo Publica, sem necessidade de intervencdo do Poder
Judiciério (DI PIETRO, 2014, p. 185).
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A executoriedade propriamente dita existira somente se estiver prevista, de forma
expressa, em lei ou quando a execucdo imediata do ato for indispensavel para resguardar o
interesse publico. Portanto, ela é vista como um destague em relacdo a exigibilidade, de ta
forma gue nem todos 0s atos exigiveis sd0 executorios.

E o atributo pelo qual o Poder Publico pode compelir, materialmente, o administrado
ao cumprimento das obrigagdes exigidas, ndo se confundindo com o atributo da exigibilidade,
pois este somente garante que o ato sgja exigivel, ndo coagido materialmente, que € o caso da

executoriedade.

A autoexecutoriedade indica a possibilidade de a Administracdo Publica
obter a satisfagdo de um direito ou dirimir um litigio de que participa sem a
intervencdo imediata do Poder Judiciario, produzindo os atos materiais
necessarios a obter o bem da vida buscado. I1sso pode compreender o
impedimento concreto da pratica de certos atos pel os particul ares.

Essas hipdteses estéo previstas normativamente e refletem, muitas vezes, o
exercicio conjugado de competéncias estatais por diversos Poderes. Assim se
passa com os atos da policia judiciaria, em que se trata de dar cumprimento a
ordensjudiciais. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 436)

Consiste, segundo Meirelles (2016, p. 185), na possibilidade de que certos atos
administrativos ensgiem, imediata e direta, execucdo pela propria Administracdo Publica,
independentemente de ordem judicial.

N&o ha autoexecutoriedade sem lei anterior que a prevegja. Mesmo assim, a execucao
compulsoria do ato administrativo por parte da administracéo sera admitida somente quando
ndo houver alternativa menos lesiva, sendo o uso da forca a Unica solucéo para preservar a
ordem juridica e impor a redizacdo dos direitos fundamentais (JUSTEN FILHO, 2016, p.
436).

Destarte, tal caracteristicavai estar presente quando: estiver previstaem lei e quando
a situacéo for urgente. Pode, por exemplo, o poder publico determinar a desocupacdo de uma
areaem risco etirar, aforcga, as pessoas que apresentem resisténcia a desocupacao.

Em linhas gerais, este capitulo dedicou-se ao aprofundamento do tema regulacéo do
Estado, estabelecendo a evolugéo e o conceito do Estado regulador, seus pontos positivos e
negativos. Outrossim, também foram analisados os principios constitucionais da legalidade
administrativa e do interesse publico. E, em conclusdo, foram engendrados estudos
concernentes aos atos administrativos, conceituando e apontando seus requisitos e seus

atributos.
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Quanto ao terceiro capitulo, serdo, preliminarmente, definidas e descritas as
limitacbes administrativas. ApoOs, 0 estudo se vertera a0 exame da distincdo entre as
limitagbes administrativas e outras modalidades de intervencdo (serviddo administrativa,
requisicdo, ocupacdo tempordria, tombamento e desapropriacéo) do Estado na propriedade
privada, discutindo a questdo da reparacéo civil e do dever de indenizar decorrentes de tais
limitacBes no &mbito doutrinario e jurisprudencial.
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CAPITULO Il —ASLIMITACOESADMINISTRATIVASNO BRASIL

O direito de propriedade, a0 longo dos tempos, sofreu grandes alteracoes,
principalmente porque a no¢do de Estado evoluiu, assim como a de sociedade. E tal evolucéo
conduziu a nocdo de fungcdo socia da propriedade e a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, principios consagrados na Constituicdo da Republica de 1988.

Desse modo, na atualidade, a propriedade ndo representa um direito absoluto, fato
que justifica a intervencdo do Estado em assuntos que concernem a propriedade, mormente,
para assegurar o interesse publico, 0 bem comum.

Véarias sdo as formas de intervencbes do Estado na propriedade, sendo relevante
abordar, inicialmente, seus aspectos e suas formas de institui¢éo, bem como a reparacdo civil
(o dever de indenizar). Em seguida, entrard em cena a questdo da indenizagdo acerca das
limitagbes administrativas (Area de Preservacdo Permanente, Reserva Legal e Unidades de
Conservagdo) relativas as propriedades rurais, segundo o entendimento doutrin&rio e

jurisprudencial.
3.1 Formas de Instituicéo

Pontuados os aspectos gerais da reparacao civil, na perspectiva de Medauar (2013, p.
411), restricbes administrativas sdo, em sentido lato, as limitagbes que incidem sobre as
faculdades de uso, ocupacdo e modificacdo da propriedade, cujafinalidade é o atendimento de

um interesse publico. Ao que se acrescentam as contribuicdes de Meirelles:

Em qualquer hipGtese, porém, as limitagcbes administrativas hdo de
corresponder as justas exigéncias do interesse publico que as motiva sem
produzir um total aniquilamento da propriedade ou das atividades reguladas.
Essas limitagcBes ndo sdo absolutas, nem arbitrérias. Encontram seus lindes
nos direitos individuais assegurados pela Constituicdo e devem expressar-se
em forma legal. SO sdo legitimas quando representam razoaveis medidas de
condicionamento do uso da propriedade, em beneficio do bem-estar social
(CF, art. 170, 1I1), e ndo impedem a utilizacdo da coisa segundo sua
destinacdo natural. (MEIRELLES, 2016, p. 763)

Percebe-se, pois, que a limitagdo administrativa € a exteriorizagdo da soberania
interna do Estado, caracterizada pela intervencdo na propriedade; ou seja, € expressdo da

supremaciageral, regida pelo Direito Administrativo.
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N&o é demais ressdtar que toda e qualquer intervencdo do Estado na propriedade
privada se fundamente na supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e,
também, na funcdo social da propriedade, ratificada nos arts. 5°, XXIII e 170, 111, ambos da
Constituicdo Federal. Logo, ha o sacrificio da propriedade privada em prol do interesse
publico, que inspira a atuacdo estatal de naturezainterventiva (CARVALHO FILHO, 2015, p.
1002).

A limitacdo administrativa €, no entender de Justen Filho (2016, p. 707), “[...]
restricdo as faculdades de usar e fruir de bem imovel, que da configuracéo ao direito privado
de propriedade, mediante ato administrativo unilateral de cunho geral”.

Meirelles, por suavez, assim conceitua o instituto:

O conceito de limitagcdo administrativa ndo tem sido convenientemente
difundido pela doutrina, resultando dai deploraveis indistin¢bes nalegislacdo
e na jurisprudéncia pétrias, que ora a confundem com restricdo de
vizinhancga, ora com servidéo predial, ora com servidao publica e até mesmo
com desapropriacdo. Impde-se, por isso, que, fixado o conceito de limitacdo
administrativa, se apreciem os caracteres distintivos de todos estes institutos
assemelhados, mas inconfundiveis na sua natureza e efeitos juridicos.
(MEIRELLES, 2016, p. 762)

Nesse cenario, percebe-se que a limitagdo administrativa significa “[...] toda
imposicéo geral, gratuita, unilateral e de ordem publica condicionadora do exercicio de
direitos ou de atividades particulares as exigéncias do bem-estar socia” (MEIRELLES, 2016,
p. 762).

Tal conceito, contudo, ndo foi, amplamente, trabalhado pelos doutrinadores, o que
levou a um vacuo doutrinério, ora explicito com as indistingdes constantes nas legislacdes e
jurisprudéncias brasileiras. Importante frisar que a limitagdo administrativa € a imposi¢éo de
ordem publica que deve visar ao interesse publico.

N&o destoa desse entendimento Di Pietro (2014, p. 158), para quem a limitacéo
administrativa é “[...] restricdo que incide sobre um imovel for em beneficio de interesse
publico genérico e abstrato, corno a estética, a protecdo do meio ambiente, a tutela do
patriménio historico e artistico, existe limitagdo a propriedade”.

A esséncia da limitacdo administrativa “[...] reside num dever de abstencéo que recai
sobre os proprietarios e possuidores de bens e que € imposto em vista de caracteristicas
proprias desses bens e da realizacdo de valores de interesse coletivo” (JUSTEN FILHO, 2016,
p. 706). Vale destacar que a limitag&o € geral, recai sobre bens imoveis e impde a obrigacao

de ndo fazer.
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A limitagdo administrativa se apresenta como instituto que acarreta a supressao
absoluta das faculdades inerentes ao direito de propriedade, uma vez que restringe 0 USO € a
fruicdo do bem imével (JUSTEN FILHO, 2016, p. 707). Todavia, se a vedagdo for absoluta
ou implicar a eliminagdo do conteido econémico da propriedade, restara descaracterizada a
limitagdo administrativa.

Logo, 0 que resulta da limitagdo administrativa € a o estabelecimento de limites
quanto ao contetdo e a extensdo do direito de propriedade, reduzindo o direito em comento.
Na limitagdo administrativa, o direito de propriedade existe, mas a ele sdo impostos limites.

Enquanto preceito de ordem publica, a limitacdo administrativa deriva do poder de
policia inerente e indissocidvel da Administracdo Publica, exteriorizado por meio de atos
administrativos, imposi¢oes unilaterais e imperativas, podendo se apresentar sobre o0 prisma
de uma obrigacdo positiva (fazer), negativa (ndo fazer) ou permissiva (deixa fazer)
(MEIRELLES, 20186, p. 762).

Acrescenta Meirelles (2016, p. 762) que “[...] no primeiro caso, 0 particular fica
obrigado arealizar o que a Administracdo Ihe impde; no segundo, deve abster-se do que Ihe €
vedado; no terceiro, deve permitir algo em sua propriedade”.

S80, pois, preceitos de ordem publica que efluem do poder de policia. A CF/88
prevé, em seus artigos, os direitos fundamentais e sociais motivados a assegurar a populacéo.
Denota-se que a Constituicdo estabelece diversos direitos, tais como liberdade, propriedade,
educacdo, salde, dignidade da pessoa humana, entre outros, que formam a base das rel acbes
humanas.

Assim como os direitos constitucionais, ha, no ordenamento juridico, limitactes a
determinados atos de liberdade ou de propriedade, nos quais 0s particulares estdo sujeitos a
suportarem com o designio de estabelecerem a ordem social no pais e promover o bem-estar
de todos. Para o0 desenvolvimento deste mecanismo, foi imprescindivel a criagdo de normas
socials que promoveriam uma estruturacdo nestas limitages. Logo, a atividade individual
sofreria determinada restricdo para prover o bem maior da coletividade. Essa limitacéo de atos
e abstencdo de fatos, devidamente justificada, € conhecida como Poder de Policia

O Poder de Policia € um poder que a Administracdo Publica, sendo esta
compreendida como Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ou quem nesta qualidade
esteja, detém e atua, limitando os direitos individuais em prol de um interesse social.

Verifica-se que este poder costuma ser questionavel quando exercido com excesso,
beirando a improbidade administrativa ou ao abuso do poder. Casos como estes, devidamente
comprovados, poderdo levar a nulidade do ato praticado. Dessa forma, o exercicio do poder
de policia devera ser adequado.
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Observa-se que, em diversas atividades desempenhadas pelos particulares, incide o
poder de policia. A titulo exemplificativo, na liberacdo para o funcionamento de evento
publico, a Administracdo Publica ira se valer do poder de policia para interferir no ambito
particular, sgja para limitar o direito deste de realizar o evento, alegando irregularidades em
Sua estrutura, ou para possibilitar a sua regularizacéo. Apesar da intencdo do particular em
concretizar uma atividade festiva, por exemplo, esta somente serd concedida mediante
determinacéo do poder publico, que, apds executar a fiscalizacdo, ira chancelar ou ndo o
funcionamento dareferida atividade. Para esta liberacéo, se fard uma analise que constatara se
a atividade apresenta previsibilidade de danos aos frequentadores.

Esta peculiaridade de limitar os direitos dos particulares com o propdsito de se evitar
possivels danos a coletividade € gue se costuma conceituar como o poder de policia negativo.
De outro norte, quando desta limitacdo geram resultados satisfatérios, ha a caracterizagdo de
um poder positivo.

Mello menciona ser esta uma definicdo insuficiente para qualificar a esséncia do

poder de policia. Vega-se:

Caracterizar 0 poder de policia como positivo ou negativo depende apenas
do angulo através do qual se encara a questdo. Com efeito, tanto faz dizer
gue através dele a Administracdo evita um dano, quanto que por seu
intermédio ela constréi uma utilidade coletiva. Colocada a matéria nos
termos da segunda assertiva, a atividade de policia teria de ser considerada
positiva. [...] E negativo no sentido de que através dele o Poder Publico, de
regra, ndo pretende uma atuacdo do particular, pretende uma abstencdo. Por
meio dele normalmente ndo se exige nunca um facere, mas sim non facere.
Por isso mesmo, antes de afirmar o seu cardter negativo, no sentido que
usualmente se toma— o que é falso -, deve-se dizer que a utilidade publica é,
no mais das vezes, conseguida de modo indireto pelo poder de policia, em
contraposicdo a obtencdo direta de tal utilidade, obtida através dos servigos
publicos. (MELLO, 2015, p. 848)

Vale dizer, ainda, que o conceito de Poder de Policia encontra-se expresso no art.
781 do Caodigo Tributario Nacional. Embora a definicdo sgja precéria, 0 artigo serve como
base legal, por inexistirem normas especificas que discorrem sobre a matéria. No entanto, sera
com 0 apoio dos ensinamentos doutrinérios que se buscara o entendimento acerca do aludido
assunto. O artigo supracitado demonstra, notavelmente, que, até os dias atuais, impera a
supremacia do interesse publico em face dos interesses particulares. Calcado neste principio
basilar do Direito Administrativo, o poder de policia limitaria e disciplinaria determinadas

liberdades individuais.
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Acerca do tema, sustenta Di Pietro (2014, p. 116) que o poder de policia se refere, a
partir do conceito classico, “[...] a atividade estatal que limita o exercicio dos direitos
individuais em beneficio da segurancga”. Ja o conceito moderno, para a mesma autora, seria
“[...] a atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em
beneficio do interesse publico”.

Verifica-se que a idela de interesse publico ora mencionada atrelada ao conceito
moderno abarcou os diversos setores da sociedade, ndo se limitando apenas ao interesse a
seguranca, como outrora, mas, também, envolvendo a salide, 0 meio ambiente, etc.

Nesse sentido, o poder de policia para Carvalho Filho (2015, p. 77), corresponde a
“[...] prerrogativa de direito publico que, calcada na lei, autoriza a Administragdo Publica a
restringir o uso e o gozo daliberdade e da propriedade em favor do interesse da coletividade™.

Ja Justen Filho (2016, p. 670) explana que o poder de policia “[...] € a competéncia
para disciplinar o exercicio da autonomia privada para a realizagdo de direitos fundamentais e
da democracia, segundo os principios da legalidade e da proporcionalidade”.

Constata-se uma simetria entre os entendimentos dos autores relacionados no que
toca a definicdo do que venha a ser o Poder de Policia, poder este que pauta as limitacoes

administrativas no direito pétrio.

3.2 As Limitagdes Administrativas e Outras Modalidades de Intervencdo do Estado na
Propriedade Privada Imovel

A denominada limitagdo administrativa encontra-se fundamentada, conforme
apurado no tépico anterior, no poder de policia do Estado e apresenta-se como forma de
restricdo imposta pelo poder publico, que estabelece uma obrigacdo positiva ou negativa na
utilizacdo da propriedade, objetivando, assim, ao bem-estar da col etividade.

S80 exemplos classicos do instituto em comento a obrigac@o de respeitar um recuo
na construcéo, a proibi¢cdo de construir acima de determinada altura, a obrigatoriedade de
dispor de equipamentos anti incéndio, dentre outros.

Meirellesilustra situagdes em que se configuram limitagdes administrativas; a saber:

Limitagbes administrativas sdo, p. ex., 0 recuo de alguns metros das
construcdes em terrenos urbanos e a proibi¢cdo de desmatamento de parte da
area florestada em cada propriedade rural. Mas, se 0 impedimento de
construcdo ou de desmatamento atingir a maior parte da propriedade ou a
sua totalidade, deixard de ser limitagdo para ser interdicdo de uso da
propriedade, e, neste caso, 0 Poder Publico ficard obrigado a indenizar a
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restri¢céo que aniquilou o direito dominial e suprimiu o valor econémico do
bem. Pois ninguém adquire terreno urbano em que sgja vedada a construcao,
como, também, nenhum particular adquire terras ou matas que ndo possam
ser utilizadas economicamente, segundo sua destinagdo normal. Se o Poder
Pdblico retira do bem particular seu valor econémico, ha de indenizar o
prejuizo causado ao proprietério. Essa regra, que deflui do principio da
solidariedade socia, segundo o qual sb é legitimo o 6nus suportado por
todos, em favor de todos, ndo tem excegdo no Direito patrio, nem nas
legislagBes estrangeiras. E interdicdo de uso da propriedade e ndo
desapropriacdo indireta, porque ndo ha apossamento da propriedade pelo
Poder Publico. (MEIRELLES, 2016, p. 769)

Ocorre que a limitacdo administrativa ndo se confunde com institutos do Direito
Administrativo, ainda que estes tenham por finalidade impor limitagbes ao direito de
propriedade, como se passa a abordar.

A serviddo administrativa € 6nus rea de uso, este imposto a propriedade particular
pela Administracdo, para a realizacdo ou conservacdo de obras e servigos publicos ou de
utilidade publica, por meio de indenizacdo dos prejuizos causados ao proprietério. Nota-se
gue aindenizacéo da servidao intercorre em correspondéncia ao prejuizo causado ao imével.

Logo, na servidao administrativa, “[...] certos atributos do direito de propriedade
(usar, fruir) em vez de se encontrarem no proprietério, exclusivamente, séo partilhados com
terceiros” (MEDAUAR, 2013, p. 421).

Sobre a natureza juridica da serviddo, Carvalho Filho andlisa:

[...] um direito rea publico, porque é instituido em favor do Estado para
atender a fatores de interesse publico. Por isso, difere da servidao de direito
privado, regulada pelo Caédigo Civil e tendo como participes da relagdo
juridica pessoas da iniciativa privada (arts. 1.378 a 1.389 do Cadigo Civil).
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 1001)

Portanto, como ocorre no ambito do Direito Civil, a serviddo administrativa ostenta
qualidade de direito real de natureza publica, recaindo sobre bens iméveis especificos,
devendo ser registrada no Cartério de Registro de Iméveis competente para que seus efeitos
sgam erga omnes (CARVALHO, 2016, p. 1017).

N&o obstante a referéncia do predito autor ao Cddigo Civil, sdlienta-se que, na
serviddo administrativa, ha o atendimento a interesse publico, ja na serviddo privada, o
interesse a ser preservado € privado; e, ainda, a serviddo administrativa se submete as regras
de direito publico, enquanto as serviddes privadas sdo regidas pelo direito privado
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 1002).
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A serviddo administrativa, portanto, “[...] consiste num dever de suportar e de néo
fazer, que recai sobre bem imével determinado e é imposto por ato administrativo unilateral”
(JUSTEN FILHO, 2016, p. 712).

Justen Filho (2016, p. 713) atenta para o fato de que, na serviddo administrativa, o
titular do direito de propriedade deve admitir que a Administracdo Publica se valha dele para
usos relacionados ao interesse comum. Exatamente por isso ndo € fécil a generalizacdo das
hipéteses, pois, em alguns casos, a servidao acarreta apenas o dever de suportar, enquanto em
outras situactes impde a obrigacdo de ndo fazer. Contudo, em quaisquer das hipdteses, “[...]
ndo se admitira o exercicio das faculdades inerentes ao dominio privado em termos que
frustrem a finalidade da servidao”.

Apenas para esclarecer, o dever de suportar é assinadado, por exemplo, quando se
fixa a identificacdo de um logradouro na faixada de um imével. O proprieté&rio do bem deve,
pois, suportar a manifestacdo de vontade da Administragdo Publica, cuja finalidade esta na
observancia do interesse comum.

Quanto a exemplo da obrigacéo de ndo fazer em virtude da serviddo administrativa,
revela-se na vedagdo de cultivo em éareas proximas as linhas de transmissdo de energia
elétrica, em funcdo dos riscos que tal praica pode ocasionar ao proprieté&rio do bem e,
principalmente, a coletividade.

A serviddo administrativa recai sobre bem determinado e é sempre um ato
administrativo unilateral (JUSTEN FILHO, 2016, p. 713). No entanto, o autor ressdta a
existéncia de controvérsia quanto a admissibilidade de serviddo produzida por efeito direto da
lel, entendimento do qual néo se coaduna.

Quanto a constituicdo da serviddo administrativa, pode decorrer do acordo entre
proprietario e poder publico, quando este declara a necessidade de instituicdo de servidéo e
consegue 0 assentimento do proprietario; ou por meio de sentenca judicial, quando inexiste
acordo entre poder publico e proprietario (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1004).

No que se refere ao fundamento legal, como bem disserta Carvalho Filho (2015, p.
1002), tem-se no art. 40, do Decreto-lel n® 3.365/1941, que regula as desapropriagdes por
utilidade publica, o dispositivo legal que o norteia.

Medauar (2013, p. 422) enfatiza que, na serviddo, ndo se opera a transferéncia de
dominio, tampouco da posse, bem como do uso total do bem ao poder publico; logo, somente
caberaindenizacdo se alimitacéo acarretar realmente prejuizo.

A respeito daindenizacdo, alias, esclarece Justen Filho:
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E possivel que a serviddo acarrete direito de indenizacio para o proprietério
privado. Ta ocorrera quando a serviddo produzir restricdes ao contelido
econdmico do direito de propriedade. Assim, por exemplo, suponha-se o
caso de serviddo que impega o cultivo de certas areas do imdével. Isso
significa a reducdo do potencial de exploracdo econdmica do bem. Mas
havera casos em que a serviddo ndo produzird qualquer efeito econémico
relativamente ao proprietario. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 716)

E importante ressdtar que a indenizagdo serd sempre proporcional a extensdo da
restricdo imposta, sendo que, por forca da Siumula n® 56 do Superior Tribunal de Justica, séo
devidos também juros compensatérios pela limitagdo do uso de propriedade.

Ressdlta-se, ademais, que a serviddo administrativa ndo se confunde com alimitacéo
administrativa, como se extrai de Di Pietro:

Toda serviddo limita a propriedade, mas nem toda limitacgo a propriedade
implica a existéncia de serviddo. Assim, se a restri¢do que incide sobre um
imovel for em beneficio de interesse publico genérico e abstrato, corno a
estética, a protecdo do meio ambiente, a tutela do patriménio histérico e
artistico, existe limitagdo a propriedade, mas ndo serviddo; esta se
caracteriza quando, no outro extremo da relacdo (o dominante) existe um
interesse publico corporificado, ou sga, existe coisa palpavel, concreta, a
usufruir a vantagem prestada pelo prédio serviente. Por isso mesmo, ndo
consideramos o tombamento corno servidéo, pois nele, embora a restricéo
incida sobre um imével determinado, ndo existe a coisa dominante a
restricdo € imposta em beneficio de um interesse publico: a protecdo do
patrimoénio histérico e artistico naciona. (DI PIETRO, 2014, p. 157)

Destarte, enquanto nesta ha uma restricdo gerad e gratuita, imposta,
indeterminadamente, as propriedades particulares, objetivando beneficiar a coletividade, na
serviddo administrativa, se impde um 6nus especia a determinada propriedade (dai decorre a
delimitagcdo do imével), mediante indenizacdo do Poder PUblico, na hipétese de prejuizo, para
proporcionar a execucdo de algum servico publico de interesse coletivo (MEIRELLES, 2016,
p. 769).

A requisicdo € o instrumento do qual se vale a Administracéo Publica, com base no
interesse publico, em situagdes excepcionais que demandem a compressdo do direito de
particulares; anote-se que esta deve ser indenizada apenas se houver dano, posteriormente,
pois remete a uma urgéncia imediata.

Sobre arequisicdo de bens, esclarece Justen Filho:

A requisicdo de bens consiste numa modalidade especial de ocupagéo
temporaria de bens, fundada no art. 5.°, XXV, da CF/1988, que se verifica
guando um bem, necessario a satisfacdo de situacdo de urgéncia, é
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consumivel por natureza. Nesse caso, a "ocupagdo” do bem acarretara seu
desaparecimento, de modo que € possivel estimar, desde logo, a
impossibilidade de sua restituicdo. Por isso, a destinaco da requisicdo é
resolver-se no pagamento daindenizagéo correspondente. (JUSTEN FILHO,
2016, p. 728)

Porém, n&o é o administrador publico livre pararequisitar bens e servigos, pois, para
gue iSso aconteca, € necessario o0 perigo iminente: “[...] perigo que ndo somente coloque em
risco a coletividade, como também que esteja prestes a se consumar ou a expandir-se de
forme irremediavel se alguma medida ndo for adotada” (CARVALHO, 2016, p. 1008).

Medauar (2013, p. 421) complementa, ao destacar que o fundamento constitucional
da requisicdo € o art. 5° inciso XXV, que permite, em caso de iminente perigo publico, a
autoridade competente usar de propriedade particular, assegurando, por conseguinte, o direito
aindenizacdo ulterior, na hipotese de dano.

Com isso, para que se opere a requisi¢cdo, € necessario o iminente perigo publico, ou
sgja, situacdo de risco imediato a integridade e seguranca das pessoas e de bens, uma situacéo
de urgéncia, a exemplo de inundages, epidemia e incéndio (MEDAUAR, 2013, p. 421).

Carvalho (2016, p. 1008), por seu turno, frisa que, anteriormente, a requisicéo
somente era possivel em situacdo de guerra ou de movimentos graves de origem politica; na
atualidade, contudo, ingressou no Direito Administrativo, servindo parafinscivis e militares.

Comunga dessa compreenséo Di Pietro:

Em suas origens no direito brasileiro, s6 se admitiam as requisicdes em
tempo de guerra ou de comocéo intestina grave (art. 80 da Congtituicdo de
1891 e art. 591 do Cadigo Civil de 1916). As Constituicdes de 1934, 1946 e
a de 1967 previam a competéncia da Unido para legislar sobre requisicoes
civis e militares em tempo de guerra. Na legislacdo ordinaria, tais
requisicdes sao regulamentadas pelo Decreto-lei n° 4.812, de 8-1 0-42, com
as dteracBes introduzidas pelo Decreto-lei n° 5.451, de 30-4-43.

Mais recentemente, passaram-se a admitir, visando a intervencdo no dominio
econdmico, as requisicdes em tempo de paz, autorizadas pela Lei Delegada
n° 4, de 26-9-62, regulamentada pelo Decreto n° 51. 644-A, de 26-11-62,
referente as requisicdes de bens e servigos, e pelo Decreto-lei n° 2, de 14- 1-
66, regulamentado pelo Decreto n° 57. 844, de 18-2-66, referente as
requisicdes de bens ou servigos essenciais ao abastecimento da populacéo.
Ambas sdo de competénciada SUNAB. (DI PIETRO, 2014, p. 143)

A requisicdo se opera, unicamente, por lel, sendo de competéncia da Unido, nos
termos do inciso Ill, do art. 22, da Constituicdo Federal, legidar, privativamente, sobre
requisicbes civis e militares, em caso de iminente perigo ou em tempo de guerra
(CARVALHO, 2016, p. 1008).
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Importante informar que a competéncia mencionada é de natureza legidativa, ndo
impedindo que os demais entes federados utilizem o instituto, desde que presentes os
requisitos constitucionais e legais, a exemplo do que ja ocorreu no Estado do Rio de Janeiro,
guando, em virtude de calamidade publica, e por decreto municipal, foram demandados bens
particulares, questdo que foi ratificada pelo Tribuna de Justica daquele Estado
(CARVALHO, 2016, p. 1008).

Anote-se que arequisicao é ato unilateral e auto executdrio, umavez que o particular
Nn&o precisa concordar, tampouco se faz necessaria aintervencao prévia do Poder Judiciério; e,
em regra, € ato oneroso, embora aindenizagdo sejaa posteriori (DI PIETRO, 2014, p. 144).

Quanto aindenizagdo, € impreterivel a existéncia de danos ao bem. Logo, inexistindo
dano, nenhuma indenizacdo sera devida pelo Estado, principio que também se aplica as
serviddes administrativas, consoante observado.

A ocupagdo temporéria, instituto que também permite ser denominado de ocupagdo
provisdria, pode ser remunerada ou gratuita, alcancando bens publicos ou particulares, para
fins de execucdo de obras, servigos ou atividades publicas ou de interesse publico, nos termos
doinciso XXV, do art. 5°, da Constituicdo da Republica de 1988.

Justen Filho (2016, p. 726) assim denota a ocupagao temporéria:

Ocupacéo temporéria consiste no apossamento, mediante ato administrativo
unilateral, de bem privado mével ou imdvel para uso temporério, em caso de
iminente perigo publico, com o dever de restituicdo no mais breve espaco de
tempo possivel e 0o pagamento da indenizagdo pelos danos eventualmente
produzidos. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 726)

Portanto, a Administracdo Publica se investe fisicamente no uso e na fruigdo de um
bem, independente da concordancia do particular. Porém, esse ato ndo pode ser apenas fisico,
€ preciso que se apresente, também, como ato administrativo, ainda que, em situacOes
emergenciais, até seja possivel um ato verbal.

Na 6tica de Meirelles (2016, p. 7 61), o instituto em comento se fundamenta na “[...]
necessidade de local para depdsito de equipamentos e materiais destinados a realizagdo de
obras e servicos publicos nas vizinhancgas da propriedade particular”.

E Medauar (2013, p. 423) complementa, ressaltando que a ocupacdo temporéria é o
ingtituto utilizado pelo poder publico, que, por meio de seus agentes ou por empreiteiros,
serve-se, provisoriamente, de terrenos ndo edificados, vizinhos a obras publicas. Essa
ocupacado provisoria deve ser necessaria a realizagao da obra e encontra previsao também no
art. 36 do Decreto-Lei n° 3.365/1941.
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Andlogas séo as consideracdes de Carvalho (2016, p. 1012), que ilustra casos em que

Se autorizam a ocupagao temporaria:

Exemplo tipico de ocupacéo temporaria € a utilizacdo temporaria de terrenos
particulares contiguos a estradas (em construgdo ou em reforma), para a
alocacdo transitéria de maguinas de asfalto, equipamentos de servico,
pequenas barracas de operérios etc. E também caso de ocupagio temporéria
0 Uso de escolas, clubes e outros estabel ecimentos privados por ocasido das
eleicles; aqui a intervencdo visa a propiciar a execucdo do servigco publico
eleitora. (CARVALHO, 2016, p. 1012)

A indenizag&o, nessas circunstancias, também se da ao final, mediante acdo propria.
Todavia, havendo exigéncia do proprietario, pode o poder publico ser compelido a prestar

caucao.

A ocupacdo ndo € instrumento de reducdo do valor ou das aptiddes do bem.
A Administracdo ndo se apossa do bem para dele retirar os frutos. Por isso, 0
bem deve ser restituido nas mesmas condigdes em que se encontrava quando
houve o apossamento, incumbindo a Administragdo Publica promover a
indenizacdo ao particular pelas perdas e danos eventualmente ocorridos.
(JUSTEN FILHO, 2016, p. 728)

Saliente-se, além disso, a necessidade de declaracdo de utilidade publica para que tal
instrumento possa ser utilizado.

O tombamento, em linhas gerais, € uma forma de intervencdo na propriedade
privada, em que o Poder Publico objetiva a protecdo de patrimbnio historico, artistico e
cultural nacional; os bens assim consignados devem estar inscritos pelo Poder Publico no
chamado livro do tombo. Podem ser objetos de tombamento todos os bens méveis e imoveis,
materiais e imateriais, publicos e privados, monumentos naturais, sitios e paisagens.

Sobre tal instituto, Medauar (2013, p. 417) disserta:

O tombamento apresenta-se como um dos instrumentos de preservacdo do
patrimoénio cultural. Segundo a Congtituicéo Federa, art. 216, § 1°, o poder
publico, com a colaboracdo da comunidade, promoverd e protegera o
patriménio cultura brasileiro, por meio de inventario, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e
preservacdo. (MEDAUAR, 2013, p. 417)

Quanto a disciplina constitucional do tombamento e dos fins que o justificam,
Carvaho Filho (2015, p. 1019) enuncia:
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A protecdo dos bens de interesse cultural se inicia pela Constituicdo, que
impde ao Estado o dever de garantir atodos o exercicio dos direitos culturais
e 0 acesso as fontes da cultura naciona. Por outro lado, nela se define o
patriménio cultural brasileiro, composto de bens materiais e imateriais
necessarios a exata compreensdo dos varios aspectos ligados aos grupos
formadores da sociedade brasileira. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1019)

O tombamento é descrito por Justen Filho (2016, p. 718) como o “[...] dever de
manutencdo da identidade de coisa mével ou imével determinada, cuja conservacdo sga de
interesse da coletividade, imposto por ato unilateral e de cunho singular”. Enquanto Di Pietro

sustenta que:

O tombamento é forma de intervencdo do Estado na propriedade privada,
gue tem por objetivo a protecdo do patrimdnio histdrico e artistico nacional,
assim considerado, pela legisla¢do ordinéria, “o conjunto dos bens méveis e
imoveis existentes no pais cuja conservacdo sgja de interesse publico, quer
por sua vinculagdo a fatos memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu
excepcional valor arqueoldgico ou etnogréfico, bibliogréfico ou artistico”
(art. 1 © do Decreto-lei n° 25, de 30-1 1-3 7, que organiza a protecdo do
patrimdnio histérico e artistico nacional). (DI PIETRO, 2014, p. 146)

Carvalho (2016, p. 1021) entende que o tombamento atinge o carater absoluto da
propriedade, pois define limitagdes a0 exercicio do direito de propriedade, “[...] definindo
regras de formaa evitar que a destruic¢éo deste bem resulta na perda de informaces relevantes
a historia do pais ou cause prejuizos a obras artisticas de valor cultural inestimavel”.

Desse modo, 0 tombamento consiste no dever de manutencéo de identidade do bem,
gerando deveres de ndo fazer (omitir toda conduta apta a produzir alteracdo da identidade do
bem) e de fazer (produzir os reparos e manutencdes necessarios para evitar perecimento)
(JUSTEN FILHO, 20186, p. 718).

Extrai-se das consideracfes distadas que o tombamento abrange um bem
determinado, cujo interesse de conservacdo seja de interesse coletivo; sumariamente, reiine
aquel es bens denominados de patrimoénio histérico ou artistico nacional.

No que tange a competéncia para o tombamento, tem-se competéncia comum das
entidades publicas, pois pode se concretizar no ambito federal, estadual ou municipal, sendo
que, em se tratando de Estado ou Municipio, o bem deve se situar nos respectivos territorios
(MEDAUAR, 2013, p. 417). J4 no ambito federal, a competéncia para tombamento € do
Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Naciona (IPHAN).

No &mbito federal, foi criado o IPHAN - Instituto do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional, autarquia nacional, vinculada ao Ministério da Cultura,
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com a intencdo de tomar as medidas necessarias a protegdo dos bens que
conservam aspectos relevantes de arte, cultura e histéria, merecendo a
protecdo do Estado. Os estados e municipios devem instituir entidades
autarquicas ou 6rgdos publicos com finalidades similares em seu ambito.
(CARVALHO, 2016, p. 1022)

Quanto a indenizacdo, Carvalho (2016, p. 1027) sopesa que, em regra, a preservacao
daidentidade de um bem, conservando suas caracteristicas originais, ndo gera prejuizo efetivo
a propriedade, razéo pela qual ndo sera cabivel indenizagdo pela imposicdo de tombamento
sobre bens privados. Assim, 0 tombamento n&o gera direito aindenizacéo.

Sobre 0 mesmo tema, pronuncia-se Justen Filho:

Em principio, o tombamento ndo gera direito a indenizagdo. O bem
permanece no dominio do anterior proprietario, que dele pode usar e fruir,
inclusive retirando os proveitos econdémicos compativeis com o tombamento.
No entanto, surgird direito de indenizagdo quando o tombamento impuser
deveres de cunho econdmico ou gquando impedir a exploracdo econémica
gue o bem apresenta potencialmente. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 719)

Percebe-se, portanto, que, na hipétese de esvaziamento do valor econdmico do bem,
excepcionalmente, o proprietario podera ser indenizado, de modo que ndo suporte sozinho o
dano.

O Decreto-lel n° 25, de 30 de novembro de 1937, regulamenta o tombamento,
juntamente com o disposto no art. 216, 8§1°, da Constitui¢cdo de 1988.

A desapropriagdo, também chamada de expropriagdo, € um instrumento que se opera
por meio de procedimento administrativo, quando amigavel, ou administrativo e judicial,
guando ndo se logra éxito na esfera administrativa, pelo qual o Poder Publico, com o intuito
de atender a uma necessidade, utilidade publica ou interesse socia, transfere,
compulsoriamente, para a sua titularidade, bem particular, com o prévio e justo adimplemento
de verbaindenizatéria em dinheiro.

Mello (2015, p. 831) trata da questdo, adotando a concepcdo de que a desapropriagdo
€ um caso especial de perda da propriedade e ndo um mecanismo de restricdo, pois a

propriedade de alguém se transfere por necessidade ou interesse publico.

A luz do Direito Positivo Brasileiro, desapropriacio se define como o
procedimento através do qual o poder publico, fundado em necessidade
publica, utilidade publica ou interesse socia, compulsoriamente despoja
alguém de um certo bem, normalmente adquirindo-o para S, em carater
originario, mediante indenizacdo prévia, justa e pagével em dinhero
(MELLO, 2015, p. 831).
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Do exposto, extrai-se como elementos essenciais o formalismo, a compul soriedade e
a unilateralidade; como sujeito ativo, a Administragdo Publica ou seus delegatdrios, como
sujeito passivo, o titular da coisa; como objeto, a perda do bem; como pressupostos, a
necessidade publica, a utilidade publica ou o interesse socia; e, em contrapartida a esta
modalidade de intervencdo estatal, a prévia e justaindenizag&o.

E por meio da desapropriacio que se autoriza a atuagio Estatal, a fim de concretizar,
sem maiores transtornos, obras e servicos publicos essenciais, realizar urbanizacéo, implantar
areas de preservagao ambiental, dentre outras atividades que atendam as demandas sociais,
protegidas pelo interesse publico, ainda que o proprietario ndo concorde em transferi-la ao
Poder Publico, sga pela auséncia de vontade ou pela discordancia quanto ao valor ofertado.

A autoridade do Estado é muito bem representada por institutos como o da
desapropriacéo, a finalidade social, que € dever do Estado, € a forca motriz que faz com que
tal procedimento administrativo tenha uma previsdo constituciona (art. 5°, XXIV) e que sgja,
sim, permitido a0 Estado intervir na propriedade particular cumprindo determinados
requisitos, obviamente.

Considerando o instituto da desapropriacdo como uma espécie de intervencdo estatal
na propriedade privada, cumpre compreender seu conceito. A desapropriagcéo vem do poder
de intervengdo que o Estado detém para suscitar uma organizagdo social, tudo isso é fruto da
necessi dade col etiva imposta pel os cidaddos, que é gerenciada pela Administragdo Publica.

Ainda enunciando tal matéria, completa Meirelles:

A multiplicidade das exigéncias sociais e a variedade das necessidades
coletivas impBem ao Poder Publico a diversificagdo dos meios de
intervencdo na propriedade e de atuacdo do dominio econémico, variando
desde o apoderamento de bens e servigos particulares através da
desapropriacdo ou da requisicdo até as medidas mais atenuadas da serviddo
administrativa, da limitacdo administrativa, e da ocupacdo temporéaria, além
da repressdo ao abuso do poder econdmico e das medidas de controle de
abastecimento e de fixacg&o de precos. (MEIRELLES, p. 572)

Vegase que ta instituto possui caracteristicas que o tornam anico no Direito
brasileiro, conservando uma formulagdo de simples compreensdo. Prosseguindo com

Meirelles, o autor aprecia:

Desapropriagd0 ou expropriagdo € a transferéncia compulsoria da
propriedade particular (ou publica de entidade de grau inferior para a
superior) para o Poder Publico ou seus delegados, por utilidade ou
necessidade publica ou, ainda, por interesse social, mediante prévia e justa
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indenizacdo em dinheiro (CF, art. 52, XXIV), sdvo as excegdes
constitucionais de pagamento em titulos da divida publica de emissdo
previamente aprovada pelo Senado Federal, no caso de &rea urbana ndo
edificada, subtilizada ou néo utilizada (CP, art. 182, § 42, Ill), e de
pagamento em titulos da divida agraria, no caso de Reforma Agréria, por
interesse socia (CF/88, art. 184). (MEIRELLES, 2016, p. 728)

Por outro lado, Justen Filho (2016, p. 733) € mais sucinto, ao dispor que a
desapropriacdo “[...] ndo € um procedimento, mas um ato. Mas esse ato pressupde, de modo
inafastavel, um procedimento prévio. A desapropriacao € o ato final desse procedimento”.

A desapropriacdo desenvolve-se por procedimento administrativo, preparatério do
judicial, por meio do qual o Poder Publico, compulsoriamente, pretende despojar alguém de
seu direito de propriedade, a fim de adquiri-lo, mediante indenizacdo, prévia, justa,
geramente em dinheiro ou, excepcionalmente, em titulos da divida publica, resgataveis ao
longo do tempo, fundada em interesse publico, necessidade publica, interesse social, como
pena pela ndo utilizacdo do bem nos termos de sua fungdo social ou, ainda, em decorréncia de
ilicito criminal.

Sobre a desapropriacéo enquanto procedimento administrativo, Di Pietro pontua:

A desapropriacdo € o procedimento administrativo pelo qual o Poder Publico
ou seus delegados, mediante prévia declaracdo de necessidade publica,
utilidade publica ou interesse social, impde ao proprietario a perda de um
bem, substituindo-o em seu patriménio por justa indenizacdo. (DI PIETRO,
2014, p. 166)

Do conceito em tela, algumas caracteristicas do instituto podem ser extraidas: a
desapropriacdo € um procedimento, sob o ponto de vista formal; tem como sujeito ativo o
Poder Publico ou seus delegados; sdo pressupostos a necessidade publica, a utilidade publica
ou 0 interesse social; 0 sujeito passivo é o proprietario do bem; o objeto da desapropriacéo €
um bem; e areposicao do patrimoénio do particular se da por justaindenizagéo.

Também defendendo ser a natureza juridica da desapropriacdo procedimento,

Carvaho andlisa:

A natureza da desapropriacdo, como ja antecipamos, € a de procedimento
administrativo e, quase sempre, também judicia. Procedimento € um
conjunto de atos e atividades, devidamente formalizados e produzidos com
sequéncia, com vistas a ser acangado determinado objetivo. No
procedimento da desapropriacdo, tais atos se originam néo somente do Poder
Pdblico, mas também do particular proprietario. Seja como for, é essencia
gue sgjam formalizados esses atos, tanto para a garantia de uma parte quanto
daoutra. (CARVALHO, 2016, p. 1041)
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O reflexo da utilizagdo da desapropriagdo leva a um conceito em dois angulos
distintos, mantendo, entdo, uma incidéncia publica e outra particular, conforme expde
Medauar (2013, p. 423):

Sob o angulo do direito privado, a desapropriacdo representa um modo de
perda da propriedade. Sob o enfoque do direito publico, configura um meio
de aguisi¢éo de bem publico ou um instrumento de realizag&o de atividades
de interesse publico, inclusive no tocante a mais justa distribuicdo da
propriedade. (MEDAUAR, 2013, p. 423)

Oportuno sublinhar, nesse entendimento, que existem, realmente, dois angulos
distintos que acabam se chocando no ato desapropriatorio: de um lado, a aquisicdo do bem
por parte da coletividade e, em vértice oposto, a perda do cardter individua para o
proprietério.

Meirelles sacramenta o conceito com um olhar finalistico:

A desapropriacdo € o moderno e eficaz instrumento de que se vale o Estado
para remover obstaculos a execucdo de obras e servicos publicos;, para
propiciar a implantacdo de planos de urbanizac&o; para preservar 0 meio
ambiente contra devastacBes e poluicles; e pararealizar justica social, com a
distribuicdo de bens inadequadamente utilizados pela iniciativa privada. A
desapropriacdo €, assim, a forma conciliadora entre garantia da propriedade
individual e funcdo socia dessa mesma propriedade, que exige usos
compativeis com o bem-estar da coletividade. (MEIRELLES, 2014, p. 729)

A desapropriacdo esta ligada ao interesse do Estado em determinados bens, os quais
s30 objetos da intervencdo estatal; todo esse interesse de acdo por parte do Estado objetiva
bens especificos, sendo somente vélida a utilizacdo desse instituto quando sdo cumpridos 0s
requisitos definidos em lei.

Podem ser objetos da desapropriacdo todos os bens moveis ou imoéveis, eles pablicos
ou privados, corpdreos ou incorpéreos. Furtado destaca:

O Decreto-lei n ©, 3.365/41 em seu art. 2 ©, estabelece que todos os bens
podem ser desapropriados. Essa regra geral permite concluir que bens
moveis ou imdveis, corpdreos ou incorporeos, fungiveis ou infungiveis,
publicos ou privados, podem ser objeto de desapropriagdo. (FURTADO,
2016, p. 762)

Segundo Meirelles (2016, p. 585), até mesmo 0 espaco aereo e 0 subsolo sdo
passiveis de desapropriacdo; a moeda corrente nacional, todavia, ndo pode ser desapropriada,
visto ser o proprio meio de pagamento da indenizagd. Ainda assim, moedas raras, tanto

nacionais, quanto estrangeiras possibilitam ser expropriadas.
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Varias sd0 as modalidades de desapropriacdo. Por exemplo, € possivel a
desapropriagéo por descumprimento da funcdo social da propriedade, modalidade disciplinada
no Estatuto da Cidade (Lel n° 10.257, de 10 de julho de 2001), que regulamenta os arts. 182 e
183 da CF/88. Logo, tal forma de desapropriacdo é instrumento de politica urbana, sendo o
pagamento a0 proprietario realizado com titulos, nos termos do § 4° do art. 182 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

H&, também, a desapropriacdo por descumprimento de funcéo social da propriedade
rural, tratada na Lel Complementar n® 76, de 06 de julho de 1993, cuja competéncia € da
Unido e tem lugar quando o imével ndo cumpre sua fungdo social, ou sga, ndo observa os
requisitos do art. 186 da CF/88. Nesse caso, 0 pagamento é feito com titulos da divida agréria,
resgatéveis em até 20 (vinte) anos, embora as benfeitorias Uteis e necessarias devam ser pagas
em dinheiro, ateor do que dispde o0 8§ 1°, do art. 184 da Constituicéo Federal (BRASIL, 1988).

Também € possivel a desapropriacéo de glebas de terras em que sgjam cultivadas
plantas psicotropicas, nos termos do art. 243 da Consgtituicdo Federal. Esta modalidade se
equipara ao confisco, j& que o expropriado ndo tem direito aindenizagéo.

Quanto ao objeto da desapropriacdo ora especificado, pertinente também observar
que, embora tal acdo seja de competéncia do Estado, existe, ainda, uma limitagdo especifica a
cada ente estatal definida, expressamente, na legislacdo brasileira. Assim, a competéncia da
desapropriacdo pode ser estabelecida sob Gticas diferentes. competéncia para legislar a
desapropriagao; competéncia para desapropriar.

A Condgtituicdo define que compete, privativamente, a Unido legislar sobre a
desapropriacdo, porém, quando se refere aos pressupostos de desapropriacdo (utilidade ou
necessidade publica, interesse social) expressos por Decreto do respectivo Chefe do
Executivo, adota-se 0 Decreto-lel 3.365/41, que, em seu art. 2° formula: “A Unido, os Estados
e o Distrito Federal tem competéncia para emitir declaracdo expropriatoria e promover a
desapropriacao”.

No que serefere as entidades de administracéo indireta, manifesta-se Medauar:

As entidades da Administragcdo indireta podem promover desapropriacéo,
mediante autorizacdo expressa, constante de lei ou contrato (art. 3°); para
tanto, previamente deve ser emitido ato declaratorio pelo Chefe do
Executivo a que se vinculam. Fogem a regra, o Departamento Naciona de
Infraestrutura de Transportes-DNIT, de natureza autérquica, dotado de
competéncia também para emitir declaracdo expropriatéria, mediante
portaria, conforme a Lei 10.233/2001, com ateracBes posteriores, e a
Agéncia Nacional de EnergiasANEEL, dotada da competéncia de declarar e
promover a desapropriacdo, no tocante as &reas necessérias a implantagdo de
instalacbes de concessionarias, permission&rios e autorizados de energia
gétrica. (MEDAUAR, 2013, p. 427)
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Por fim, cumpre esclarecer que o procedimento da desapropriacdo é dividido em
duas fases. a primeira declaratoria, que objetiva a declaragdo da utilidade publica ou do
interesse social; e a segunda, chamada executoria, que diz respeito as providencias no plano
concreto para a efetivagdo da manifestacdo de vontade relativa a primeira fase, podendo,
ainda, ser subdividida em administrativa (quando o Poder Publico e o expropriado acordam
quanto a indenizacdo e o ato da expropriagcdo) e judicial (quando a Administragdo entrar com
Acdo Expropriatéria perante o Poder Judiciério).

N&o € demais ressaltar que a desapropriacdo ndo se confunde com a limitacéo
administrativa, uma vez que naguela ha a transferéncia do dominio do expropriante, com
integral indenizagdo, enquanto na limitagdo administrativa o que ocorre é t&0 somente uma
restricdo a0 uso da propriedade, imposta, genericamente, a todos os proprietarios, sem
qualquer indenizacdo (MEIRELLES, 2016, p. 770).

3.3 Reparacdo Civil e o Dever de Indenizar na Propriedade Privada Rura

Embora o sentimento elementar de justica sgja verificado anteriormente ao Direito
Romano, sobre o dever de indenizar, ndo se sabe ao certo quando este surgiu. Diante de tal
horizonte de possibilidades, compreender a esséncia da questéo e tentar defini-la representa
um recorrente desafio ao jurista, dentro daimensa gama de relagdes abrangidas pelo tema.

Logo, antes de especificar de quem € a responsabilidade, € preciso, antes, apreender o
sentido precipuo de responsabilidade. O instituto da responsabilizagdo civil € uma das
guestdes mais intricadas na seara juridica, pois traz a baila discussdes rel acionadas aos danos
sofridos pelos individuos nas relacfes interpessoais, bem como sua repercussdo na esfera
juridica.

Portanto, importa destacar, preliminarmente, que, nos primordios da humanidade,
ndo havia o que se falar em responsabilidade civil, pois, assm como no Direito Penal figurava
a vinganga, também na seara civel prevalecia tal modalidade de punicdo. Ta prética
caracterizava-se, basicamente, pela reacdo da comunidade a0 agressor; ou sgja, diante da
agressdo a um dos membros do grupo, os demais se uniam para revidar a ofensa sentida
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 37).

Com o passar dos tempos e a organizacdo da sociedade, a vinganca coletiva deixou
de vigorar e passou a predominar a vinganca privada, em que o ofendido fazia justica pelas
proprias méaos, observando a Lei de Talido, que determinava “olho por olho, dente por dente”,

como se extrai dos ensinamentos de Gagliano e Pamplona Filho:
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E dessa visdo do delito que parte o proprio Direito Romano, que toma tal
manifestacéo natural e espontdnea como premissa para, regulando-a, intervir
na sociedade para permiti-la ou exclui-la quando sem justificativa. Trata-se
da Pena de Taido, da qual se encontram tracos na Lel das XII Téabuas.
Ressalte-se, contudo, como se sabe, que o Direito Romano ndo manifestava
uma preocupacao tedrica de sistematizacdo de ingtitutos, pois sua elaboracdo
se deu muito mais pelo louvavel trabalho dos romanistas, numa construcéo
dogmaética baseada no desenvolvimento das decisdes dos juizes e dos
pretores, pronunciamentos dos jurisconsultos e constituicdes imperiais.
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2014, p. 37)

Enquanto vigorou a vinganca coletiva, o Estado ndo intervinha, e, no periodo da
vinganca privada, sua atuacéo era tdo somente para determinar como e quando o ofendido
poderiarevidar a ofensa, atuando apenas paralegitimar o ato praticado pela vitima.

No Direito Romano, a nocdo de delito era, diretamente, ligada a vinganca privada,
em que o ofendido ou membros de seu cla exerciam sobre o ofensor o direito de revidar a
agressdo. E no que se referia a responsabilizacdo civil, igualmente ndo se distanciou desta
ideia, assim como as sociedades que o antecederam.

Com a evolucéo da sociedade, a vinganca privada foi cedendo espaco a composi¢éo
voluntaria, uma vez que ndo mais se aceitava a ideia de revide as agressdes praticadas. A
composi¢ao voluntéria era, assim, um instituto mais racional .

Num terceiro momento, a composi¢cdo voluntéria passou a ser tutelada pelo Estado,
sendo, enté&o, denominada de composicéo legal. A punicdo estatal diferia, e muito, da privada,
pois, dém da imparciaidade, era, também, mais timida, sem, contudo, desvincular-se da
questdo corporal. Nesta época, era comum a ruptura de um membro, fraturas de 0ssos, ofensas
como Vvioléncias leves, bofetadas, dentre outras hostilidades (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014, p. 38).

A reparacdo pecunidria apenas ganhou importancia com a introducéo, entre os
Romanos, da Lex Aquilia de Damno, que difundiu a compensacéo em dinheiro em razéo do
valor do dano (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 38).

Vale destacar, ainda, que, no que se refere areparacéo do dano, ao longo dos tempos,
sedimentou-se o entendimento de que deve predominar a responsabilizagdo patrimonial, em
gue o patriménio do ofensor responde pelos prejuizos sofridos pela vitima. Para tanto, esta o
patriménio do ofensor vinculado a restituicdo, ou seja, apenas recompensa pelos danos
causados até o limite dos seus bens, ressarcindo 0s prejuizos tdo somente com seu patrimonio,
ndo al cangcando suaintegridade fisica (VENOSA, 2017b, p. 398).
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Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 02) ponderam gue o termo “responsabilidade”
pode ser interpretado como a obrigagdo que uma pessoa tem de arcar com as consegquéncias
dos seus atos. Entretanto, tal dever e o0 sujeito que devera restituir tais danos devem estar
caracterizados, se fazendo imprescindivel, ainda, uma conexdo entre este e a conduta que
gerou prejuizo a outrem.

Portanto, interessa ao Direito a responsabilidade daquele que, por agdo ou omisséo,
viola bem juridico protegido, gerando para ele uma san¢cdo, como dissertam Gagliano e

Pamplona Filho:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais €, portanto, que uma obrigacdo
derivada - um dever juridico sucessivo - de assumir as consequéncias
juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparacéo dos
danos e/ou punicdo pessoal do agente lesionante), de acordo com 0s
interesses dos lesados. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 03)

Dessa breve explanacdo, percebe-se que o Direito atribui ao sujeito que pratica um
ato ilicito uma resposta juridica que tende a ser equivalente a sua conduta, considerando
injusto o dano experimentado pela vitima. Essa resposta vem a ser, comumente, a
indenizagdo, que é arbitrada no intuito de sanar ou compensar o prejuizo causado, evitando-se
outros de igual natureza.

Isso se deve porque, ocorrendo o ato ilicito, provém a necessidade de se restabelecer
esse equilibrio, procurando recolocar o prejudicado no status quo ante. Tanto quanto possivel,
repbe-se a vitima a situacdo anterior a lesdo, mediante uma indenizagéo fixada em proporcéo
ao dano.

N&o se pode ignorar, ademais, que a responsabilidade pode se apresentar sob varias
conformacgdes: civil, penal ou administrativa. Porém, a este estudo interessa, unicamente, a

responsabilidade civil, que, em Di Pietro, integra:

A responsabilidade civil € de ordem patrimonial e decorre do artigo 186 do
Cadigo Civil, que consagra a regra, aceita universalmente, segundo a qual
todo aguel e que causa dano a outrem € obrigado reparéalo.

Analisando-se aquele dispositivo, verifica-se que, para configurar-se o ilicito
civil, exige-se:

1. ac&o ou omissdo antijuridica;

2. culpa ou dolo; com relacBo a este elemento, as vezes de dificil
comprovagdo, a lei admite alguns casos de responsabilidade objetiva (sem
culpa) e também de culpa presumida; uma e outra constituem excegdes a
regra geral de responsabilidade subjetiva, somente sendo cabiveis diante de
normalegal expressa;

3. relacdo de causalidade entre a agdo ou omissdo e o dano verificado;

4. ocorréncia de um dano material ou moral. (DI PIETRO, 2014, p. 610)
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A concepcdo de responsabilidade civil € bastante ampla, o que justifica as
divergéncias doutrinarias e a dificuldade dos autores em encontrar consenso quanto aos
elementos integrantes do instituto e, sobretudo, a sua adequagdo ao caso concreto. Por isso,
Silva e Costa, a0 analisar os aspectos conceituais, atentam para responsabilidade civil de
caréter ambiental:

A responsabilidade civil de cardter ambiental ndo foge a regra que a define
em outros aspectos. A Constitui¢go de 1988 trata do tema responsabilidade
em seu art. 24 e, ao dispor sobre a competéncia concorrente entre os entes
federados, inclui, em seu inciso VI, a responsabilidade por dano ambiental.
(SILVA; COSTA, 2016, p. 247)

Além disso, os estudiosos do tema tendem a trazer para a seara da responsabilidade
civil abstragdes técnicas como a causalidade, reportando a organicidade da responsabilidade
subjetiva ou objetiva, questdo a ser tratada oportunamente.

A responsabilidade civil estd fundamentada no principio da restitutio in integrum,
isto € da reposicdo do prejudicado ao status quo ante. Destarte, a finalidade precipua da
responsabilidade civil € manter a seguranca juridica da vitima, enquanto a sanc¢éo civil, de
natureza pecunidria, reveste-se de cunho compensatério (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2014, p. 135).

Ha doutrinadores que defendem a inser¢éo da responsabilidade civil no Direito das
Obrigacdes, uma vez que imputa ao autor do ato a obrigacdo de indenizar a vitima pelas
lesGes a ela causadas. No entanto, como salientam Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 34),
obrigacéo encerra um dever juridico originério, a0 passo que a responsabilidade traduz um
dever juridico sucessivo, ou sga, decorre da violagdo daquela.

Tartuce (2017, p. 389) anaisa que a ideia de responsabilidade remete a de lesdo do
direito: “[...] sempre que se infringe um dever juridico correspondente a um direito [...]” surge
a responsabilidade. E acrescenta que aquilo que designa lesdo no direito se encontra
consagrado no art. 186 do Codigo Civil: “[...] pelo qual o ato ilicito esta configurado toda vez
em que a lesdo estiver presente, cumulada com um dano material, moral, estético ou de outra
categoria” (TARTUCE, 2017, p. 389), podendo ser compreendido como a soma entre leséo de
direito e dano causado. Dai, o conceito de ato ilicito acastelado pelo autor: “[...] conduta
humana que fere direitos subjetivos privados, estando em desacordo com a ordem juridica e
causando danos a alguém” (TARTUCE, 2017, p. 390).

O ato ilicito produz, portanto, resultados ndo desejados pelo agente. Por isso, a
prética de um ilicito configura infracdo de um dever e a consequente imputacdo de um

resultado, podendo o atoilicito ser de naturezacivil, penal ou administrativa
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A conseguéncia do ilicito é a obrigagdo de reparar o dano, como prescreve a parte
final do art. 927 do Cddigo Civil, ndo havendo qualquer confusdo entre os conceitos deiilicito
e de responsabilidade civil.

N&o obstante, para a configuragdo da responsabilidade civil, tanto pela teoria
subjetiva quanto pela objetiva, € necessaria a presenca de elementos essenciais, indispensaveis
a conformacdo do instituto e, por conseguinte, a obrigacéo de reparar.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 47), os €l ementos da responsabilidade
civil, no ordenamento juridico brasileiro, sdo extraidos do art. 186 do Codigo Civil, quais
sgjam: a conduta humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo e o nexo de causalidade;
e, acidentalmente, pode estar presente, também, o componente culpa.

O item conduta corresponde ao comportamento do homem, seja ele comissivo ou
omissivo, voluntério (controldvel pela vontade do agente) e imputavel (possibilidade de
atribuir a pratica do ato a alguém), excluindo-se os eventos da natureza, 0s atos inconscientes
e aguel es praticados sob coacéo absoluta.

A esse respeito, Gagliano e Pamplona Filho proferem:

[...] ndo se pode reconhecer o elemento “conduta humana”, pela auséncia do
elemento voalitivo, na situagdo do sujeito que, apreciando um rarissmo
pergaminho do século Ill, sofre uma micro hemorragia nasa e,
involuntariamente, espirra, danificando seriamente o manuscrito. Seria
inadmissivel, no caso, imputar ap agente a préatica de um ato voluntéario.
Restara, apenas, verificarmos se houve negligéncia da diretoria do museu
por ndo colocar o objeto em um mostru&io fechado, com a devida
seguranca, ou, ainda, se o individuo violou normas internas, caso em que
podera ser responsabilizado pela quebra desse dever, e ndo pelo espirro em
si. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 50)

Logo, apenas 0 homem, por si ou por meio das pessoas juridicas que esculpe, podera
ser civilmente responsabilizado pela conduta humana, positiva ou negativa, guiada pela
vontade do agente, que desemboca no dano ou prejuizo (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2014, p. 27).

O segundo elemento da responsabilidade civil a ser andisado € o dano, que
compreende aleséo sofrida pela vitima, atentando contra os val ores protegidos pelo direito, de
cunho moral ou fisico, relacionados a pessoa, a seus bens ou direitos.

Indispensavel a existéncia de dano ou prguizo para a determinacdo da
responsabilidade civil. Mesmo em se tratando de responsabilidade contratual, o

comportamento da parte inadimplente que deixa de cumprir a obrigagdo convencionada



112

carrega em s a presuncéo de dano. Sem a ocorréncia deste elemento, ndo haveria o que
indenizar e, consequentemente, responsabilidade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014,
p. 55).

Cumpre ressdltar que ndo é qualquer dano que permite ser qualificado como
responsabilidade civil, mas apenas agquel es passiveis de ressarcimento; ou sgja, 0 dano injusto,
gue necessita, para caracterizacao, dos requisitos atualidade, certeza e subsisténcia.

Importante frisar, ainda, que o dano resultante da lesdo pode ser de natureza
patrimonial ou moral, sendo agquele o que atinge o patrimdnio da vitima, deteriorando-o, total
ou parcialmente, patrimonio este que deve ser compreendido como aquele economicamente
avaliavel, e alcanga, ademais, os danos emergentes (0 que a vitima, efetivamente, perdeu) e os
lucros cessantes (0 que a vitima, razoavelmente, deixou de ganhar), nos termos do art. 402 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

O dano moral, por sua vez, atinge bens imateriais, também denominados “bens da
personaidade”, tais como a honra, a imagem, 0 nome, incluindo, ainda, a sua propagacao,
pois a vitima pode sofrer um dano inicialmente causado a outrem e que, contudo, a afeta de
formareflexa (PEREIRA, 2017, p. 91).

O terceiro elemento da responsabilidade civil é o nexo de causalidade, que consiste
na relacdo de causa e efeito entre a conduta praticada pelo agente e o dano suportado pela

vitima. Sobre 0 nexo causal, Venosa destaca:

O conceito de nexo causal, nexo etiolégico ou relacdo de causalidade deriva
das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio
do exame da relagdo causal que se conclui quem foi o causador do dano.
Trata-se de elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a
culpa, mas nunca dispensara 0 nexo causal. Se a vitima, que experimentou
um dano, ndo identificar o nexo causa que leva o ato danoso ao responsavel,
ndo ha como ser ressarcida. Nem sempre € facil, no caso concreto,
estabelecer arelacdo de causa e efeito. (VENOSA, 2017b, p. 500)

Prosseguindo com Venosa (2017b, p. 500), o caso fortuito e a for¢ga maior, por
exemplo, excluem 0 nexo causal, vez que 0 cerceiam ou O interrompem. Inexistindo, pois,
relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o resultado danoso, ndo ha que se falar
em obrigacao de reparar o dano.

O ordenamento juridico patrio reconhece a culpa, unicamente, na responsabilizacdo
civil decorrente de atos ilicitos, ja que aguelas resultantes de atos licitos dispensam a presenca
deste elemento; ou, em outras palavras, apenas quando se aplica a Teoria Subjetiva. Sobre a

culpa, novamente Venosa agora disserta:
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A culpa na esfera civil e entendida em sentido amplo. O descumprimento se
verifica quer quando o agente simplesmente ndo desegja cumprir a obrigacao,
com o intuito precipuo de prejudicar o credor, quer quando se porta com
negligencia, imprudéncia ou impericia, que sdo circunstancias da culpa em
nosso direito penal (art. 18, I, do Coédigo Penal). Ora, no campo das
obrigacdes, o simples fato de o devedor ndo pagar no dia do vencimento ja
caracteriza inadimplemento culposo. Essa e aregrageral. (VENOSA, 2017,
p. 382)

Pereira (2017, p. 407) defende que o “[...] fundamento maior da responsabilidade
civil esta na culpa”, embora reconhega que esta mostrou-se insuficiente para tutelar toda a
gama de danos a serem ressarcidos, sendo também comprovado, no entender do autor, que, na
grande maioria dos casos, 0 ato lesivo é causado por conduta antijuridica do agente, por
negligéncia ou imprudéncia. Seguindo com o enfoque em torno do componente culpa

aplicavel a Teoria da Responsabilidade Civil, Pereira complementa:

Aceitando, embora, que a responsabilidade civil se construiu
tradicional mente sobre o conceito de culpa, o jurista moderno convenceu-se
de que esta ndo satisfaz. Deixado a vitima o 6nus da prova de que o ofensor
procedeu antijuridicamente, a deficiéncia de meios, a desiguadade de
fortuna, a propria organizacdo social acaba por deixar larga copia de danos
descobertos e sem indenizacdo. A evolucdo da responsabilidade civil gravita
em torno da necessidade de socorrer a vitima, 0 que tem levado a doutrina e
ajurisprudéncia a marchar adiante dos codigos, cujos principios constritores
entravam o desenvolvimento e a aplicacdo da boa justica. Foi preciso
recorrer a outros meios técnicos, e aceitar, vencendo para isto resisténcias
quotidianas, que em muitos casos 0 dano € reparavel sem o fundamento da
culpa. (PEREIRA, 2017, p. 407)

Acerca da imputabilidade, Nader (2016, p. 34) analisa que imputabilidade pressupde
liberdade, j& que somente o ser livre deve responder pelos seus atos, sendo a liberdade aqui
entendida como a compreensdo da realidade e o poder de autodeterminagéo diante dos fatos.

E acrescenta o autor que imputével, sob o ponto de vistalegal, € o individuo capaz de
avaliar as circunstancias e agir sem coacdo. Por isso, caracterizado o ato ilicito a que se refere
o art. 186 do Cddigo Civil, necessaria a pesquisa da imputabilidade, ou seja, “da pessoa
responsavel pela reparacao dos prejuizos” (NADER, 2016, p. 34).

N&o ha como negar que a obrigacéo de indenizar surge quando, entre a conduta e o
dano, ha um nexo causal, podendo ou ndo ser discutida a culpa, em sentido amplo. Com isso,
averiguar se hd ou ndo a obrigacdo de reparar o dano exige uma andlise do caso concreto.

Conduzindo tais posicionamentos a problemética das limitacbes administrativas,

prevalece a compreensdo de que ndo ha que se falar em indenizag&o, na obrigacdo de reparar
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supostos danos sofridos pelo proprietario do bem, dado que a limitagdo administrativa ndo
transfere a propriedade do bem para o Poder Publico. Significa dizer, de outro modo, que a
posse, a propriedade e os direitos correl atos continuam em nome do proprietario.

Porém, ha de se pensar que, ndo raras vezes, as limitacbes administrativas acarretam
um esvaziamento econdmico. Basta imaginar uma area de preservacdo permanente, que cria
vérios obstaculos ao proprietério do bem. Nada mais justo do que a indenizagdo na propor¢ao
do prejuizo, considerando o esvaziamento econdémico. Nesse contexto, acaso 0 proprietario
demonstre o dano especia e peculiar, relacionando-o ainstituicdo de limitagdo administrativa,
deve ser indenizado.

Os principais marcos regul atorios infraconstitucionais sobre a matéria ambiental sdo:
a Politica Naciona de Meio Ambiente (Lei Federal n° 6.938/81), o Cddigo Florestal
(atuamente a Lel Federal n° 12.651/2012) e a Lei do Sistema Nacional de Unidades de
Conservagdo (Lei Federal n° 9.985/00). Neles, encontramos imposicbes de limitagOes
administrativas na seara das propriedades rurais, tais como: area de Preservacdo Permanente,
Reserva Lega e Unidades de Conservacéo.

O Caodigo Florestal, com origem em 1934, ndo comunicava, claramente, em seu texto
um conceito legal para as areas de preservacdo permanente, mas previa a protecao as florestas
e as estruturas circundantes a essas, vitais para a manutencdo de suas concepgdes originais.

O Cddigo Florestal mantém como objetivo principal apresentar diretrizes a
preservacao das florestas e de outros ecossi stemas naturais, responsavels por assegurar o bem-
estar da populacdo humana. Esta lei é uma das mais importantes no que diz respeito a
conservagdo dos bens ambientais, justamente por abranger a protecdo de diversos recursos
naturais como as areas de floresta nativa, os recursos hidricos (rios, cursos d’agua, nascentes,
olhos d’agua, lagos, lagoas e reservatorios naturais e artificiais) e o solo.

Nesse passo, entendendo que as &reas a serem devidamente protegidas poderiam
estar ocupadas ndo apenas por florestas, a Medida Provisbria n° 2.166-67/2001 passou a
utilizar a expressdo Areas de Preservagio Permanente (APPS):

Art. 1° Os arts. 1°, 4°, 14, 16 e 44, da Le no 4.771, de 15 de setembro de
1965, passam a vigorar com as seguintes redagoes:

Art. 1°0...]

§ 2° Para os efeitos deste Codigo, entende-se por:

Il - &rea de preservacdo permanente: &rea protegida nos termos dos arts. 2° e
3° desta Lei, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com afuncdo ambiental de
preservar 0s recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica, a
biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar 0
bem-estar das populacfes humanas.
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Dessa feita, 0 Codigo Florestal, em seu art. 2°, determina as éreas de preservagdo
permanente que, em razéo de sua localizagéo e pelas fungbes ambientais que exercem, ndo

podem ser removidas:

[...] @ a0 longo dos rios ou de qualquer curso d'dgua desde 0 seu nivel mais
alto em faixamarginal cujalargura minima sera

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

2 - de 50 (cinguenta) metros para 0s 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 gue tenham largura
superior a 600 (seiscentos) metros;

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

C) nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados “olhos d'agua”,
gualquer que sga a sua situacdo topografica, num raio minimo de 50
(cinquenta) metros de largura;

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

€) nas encostas ou partes destas, com declividade superior a 45°, equivalente
a100% nalinha 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 nuncainferior a 100 (cem) metros em projecdes horizontais;
h) em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que sgja,
avegetacdo. (BRASIL, 1965)

Somam-se as areas anteriormente mencionadas outras areas florestadas, descritas no

art. 3°, designadas a:

[...] @ aenuar a erosdo das terras;, b) fixar dunas;, c) formar faixas de
protecdo ao longo de rodovias e ferrovias; d) asilar exemplares da fauna ou
flora ameagados de extingdo; €) manter o ambiente necessario a vida das
populacBes silvicolas; f) assegurar condicbes de bem-estar publico, entre
outras. (BRASIL, 1965)

Na otica de Padilha, a &rea de preservacéo permanente:

[...] possui uma finalidade ecolgica, que € preservar 0s recursos hidricos, a
paisagem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo de fauna e
flora, proteger 0 solo e assegurar 0 bem-estar das populagbes humanas.
Portanto, sua manutencdo e integridade estdo diretamente correlacionadas
com a funcdo socioambiental da propriedade. (PADILHA, 2010, p. 331-332)

As APPs possuem importante fungcdo ambiental na manutencdo dos recursos

hidricos, na paisagem, na estabilidade geol6gica, na biodiversidade, no fluxo génico de fauna
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e flora e na protecdo do solo. Como induz sua denominagdo, sdo areas caracterizadas, de
maneira geral, por sua intocabilidade, por serem locais sensiveis a erosdo do solo, a
assoreamentos, enchentes e deslizamentos.

Convém evidenciar que as normas legais sofrem continuas alteragdes e, no caso
especifico da Lei n°® 4.771/1965, algumas mudancas foram introduzidas pela Resolucéo
CONAMA n° 302/2002, que versa sobre os parametros, as definigdes e os limites de APPs no
entorno de reservatorios artificiais, e pela Resolugdo CONAMA n° 303, do mesmo ano, que
trata dos limites das APPs (MILARE, 2004, p. 237).

Ainda sobre a regulamentacdo de APPs, consta a Resolugdo CONAMA n° 369/2006,
gue estabel ece 0s casos excepcionais, de utilidade publica, interesse social ou baixo impacto
ambiental, nos quais 0 Poder Publico pode autorizar a intervencéo nestas areas, bem como a
Resolucdo CONAMA n° 425/2010, gque versa sobre producdo, intervencao e recuperacéo em
APPs para atividades e empreendimentos agropecuarios sustentéveis do agricultor familiar,
empreendedor rura familiar e de povos e comunidades tradicionais de interesse social.

No entanto, o Codigo Florestal foi alterado também pela Lei n° 7.803/1989, que
apresentou nova redacdo a alguns artigos, porém, com relacdo as APPs, mencionam-se as
mudangas em varias alineas do art. 2°, dentre as quais se destacam as novas faixas minimas de
mata ciliar que devem ser respeitadas de acordo com a largura do curso d’agua e o raio
minimo de 50 metros ao redor de nascentes.

Quanto aos motivos que definem uma area como especialmente protegida, colhe-se a
licdo de Zanchet (2007, p. 196):

E, portanto, a sua locaizag#o o fator determinante para a sua caracterizago
como area protegida e ndo sua atual situacdo de desestabilidade funcional
ocasionada pela intervencdo do homem, devendo essas, necessariamente, de
acordo com previsdo congtitucional que envolve a manutencdo da funcéo
social da propriedade, serem devidamente restauradas. (ZANCHET, 2007, p.
196)

Cumpre ressaltar que, para 0 Cédigo Floresta de 1965, sdo diversas as areas
consideradas como de preservacéo permanente, sendo 0 uso e a exploragao ilegais apontados
Como uso nocivo da propriedade, visto que se constituem bens de interesse comum.

O Cadigo Florestal foi revogado no ano de 2012 pelaLei n°® 12.651, que, em seu art.
3, inciso |1, assim salienta:

Il - Area de Preservacio Permanente - APP: &rea protegida, coberta ou n&o
por vegetacdo nativa, com a funcdo ambiental de preservar 0s recursos
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hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o
fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar 0 bem-estar das
populacdes humanas. (BRASIL, 2012)

E, em seu Capitulo 1I, Secdo |, trata, especificamente, da delimitagdo das areas de
preservacao permanente.

A reserva legal mencionada no Codigo Florestal, em seu art. 16, e aterada pela
Medida Provisorian® 2.166-67, de 2001, € definida como:

[...] &ealocdizada no interior de uma propriedade ou posse rura, excetuada
a de preservacdo permanente, necessaria ao uso sustentédvel dos recursos
naturais, a conservagdo e reabilitagdo dos processos ecolOgicos, a
conservacdo da biodiversidade e ao abrigo e protecdo de fauna e flora
nativas. (BRASIL, 1965)

A extensdo da floresta que deve ser mantida, atitulo de reservalegal, varia consoante
0 ecossistema e a regido em que se localizam a propriedade. As porcentagens minimas séo
determinadas nos incisos do art. 16 do Codigo Florestal, redacdo dada pela mesma Medida
Provisoria antes mencionada

A reserva lega foi ingtituida para prover a conservacdo ambiental, uma vez que
foram sendo formados corredores ecoldgicos, unindo propriedades vizinhas. Para dar
efetividade a essa fungdo, o § 4° do art. 16 lista os critérios que devem ser verificados para

que alocalizagdo dareservalegal segja aprovada

[...] I - oplano de bacia hidrogréfica;

Il - o plano diretor municipal;

[11 - 0 Zoneamento Ecol 6gico-Econémico;

IV - outras categorias de zoneamento ambientais; e

V - a proximidade com outra Reserva Legal, éea de preservacéo
permanente, unidade de conservagcdo ou outra area legalmente protegida.
(BRASIL, 1965)

Observe-se, ainda, quanto a regulamentacéo do Codigo, no que tange areserva legal,
€ importante destacar que estas areas, diferentemente do que acontece com as APPs, podem
ser utilizadas de forma sustentével. Para isso, € preciso que 0 proprietario apresente um
projeto de mangjo florestal, elaborado por um profissional competente, que determine, entre
outros parametros, a quantia e as espécies de arvores que serdo cortadas, resguardando os
processos ecoldgicos essenciais para manutencdo do ecossistema. Padilha asssim explica a

reservalegal:
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Trata-se de um limite imposto ao direito ao direito de propriedade uma vez
gue ndo pode ser suprimido, podendo apenas ser utilizado sob o regime de
manejo florestal sustentavel, assm sendo, 0 que se proibe é a supresséo da
cobertura vegetal, inclusive o corte raso. Trata-se, assim, de importante
instrumento juridico de protecdo a reserva florestal do Pais, que por sua vez,
€ demento essencial para a manutencdo do equilibrio ecolégico.
(PADILHA, 2010, p. 343)

A Le n° 9.985/2000 institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo da
Natureza, que introduziu o conceito das Unidades de Conservacdo (UCs) nos seguintes

termos:

[...] unidade de conservacdo: espaco territorial e seus recursos ambientais,
incluindo as é&guas jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes,
legalmente instituido pelo Poder Publico, com objetivos de conservacdo e
limites definidos, sob regime especial de administragdo, ao qual se aplicam
garantias adequadas de protecéo.

As Unidades de Conservagdo sdo divididas em dois grupos: @) Unidades de Protecéo
Integral (UPI), compostas por 5 categorias. Estacdo EcolOgica, Reserva Biologica, Parque
Nacional, Monumento Natural e Refugio da Vida Silvestre; e b) Unidades de Uso Sustentavel
(UUS), compostas por 7 categorias: Area de protecdio Ambiental, Area de Relevante Interesse
Ecoldgico, Florestal Nacional, Reserva Extrativista, Reserva de Fauna, Reserva de
Desenvolvimento Sustentavel e Reserva Particular do Patrimonio Natural.

As Unidades de Protecéo Integral objetivam, basicamente, preservar a natureza,
admitindo-se apenas 0 uso indireto dos seus recursos naturais, com excecdo dos casos
previstos na Lel n° 9.985/200; ja as Unidades de Uso Sustentavel tencionam compatibilizar a
conservagado da natureza com o uso sustentével de parcela dos seus recursos naturais.

Importante o Estado no caso da Lel Federal n°® 9.985, de 2000, promover e garantir a
efetivacdo da norma lega e tutela do bem juridico protegido, ndo bastando a mera definicéo
legal de unidades de conservacao, sem a sua efetiva implementacéo.

Quanto a atual Constituicdo, apesar do lapso temporal entre esta e o Cédigo Florestal
Federal de 1965, ao que tudo indica, a definicdo de areas e espacos a serem protegidos foi
recepcionada pelo constituinte, ja que, no art. 225, § 1° incisos | a VI, fica autorizado ao
legislador deliberar as éreas a serem protegidas.

Percebe-se, portanto, que a legislacdo ambiental foi sendo alterada ao longo dos
tempos, buscando estabelecer limitagdes administrativas na propriedade privada, de modo a
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assegurar o disposto no art. 225 da Constituicéo, que preconiza o direito a um meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado como bem de uso comum do povo.
Com relacdo a indenizagdo, a doutrina estatui que a limitacdo administrativa é

gratuita, isto € sem direito aindenizacdo. E Meirelles pondera:

A limitac&o administrativa € uma restri¢éo pessoa, geral e gratuita, imposta
genericamente pelo Poder Publico ao exercicio de direitos individuais, em
beneficio da coletividade. (MEIRELLES, 2016, p. 701) (grifo nosso)

No mesmo sentido, Paulo Affonso Leme Machado analisa:

As florestas de preservacdo permanente do art. 2° do Codigo Florestal,
ingtituidas pelo proprio Cdodigo, tais sG0 as suas caracteristicas de
generalidade, atingindo propriedades indeterminadas, devem ser incluidas
com limitagbes administrativas. Entende-se, portanto, que as limitagdes
contidas nas florestas de preservacdo permanente do art. 2° ndo sdo
indenizéveis pelo Poder Plblico. Considerada na generalidade da obrigacdo
deinstituir reservas florestais, ndo cabe indenizagdo ao proprietério por parte
do Poder Publico. A obrigagcdo de ingtituir e manter a reserva ndo grava um
proprietario somente, mas todas as propriedades rurais privadas.
(MACHADO, 2016, p. 491-506)

Tal posicionamento doutrinario ndo reconhece o dano do particular da propriedade
que sofre a limitagdo, apenas considera que a propriedade continua no dominio do particular,
por isso N&o é necessario 0 pagamento de indenizacdo. Num aparte, reputamos a necessidade
de indenizagdo nos casos de limitag&o administrativa que causam esvaziamento econdmico da
propriedade rural, desde que comprovada a existéncia de dano causado pelo Estado. Td
entendimento se da pelas normas que regem a responsabilidade civil, devendo ser aferido
diante do caso concreto.

Com relacdo aos pardmetros para elaboracdo do montante indenizatorio, ndo foi
possivel, nesta pesquisa, encontrar algum vigente sendo usado, podendo-se recorrer,
analogamente, aos critérios para fixagdo da serviddo administrativa, pois ndo se opera a
transferéncia de dominio, tampouco da posse, bem como do uso total do bem ao poder
publico (cabe indenizagdo se a limitacdo acarretar realmente prejuizo). Vale ressaltar que a
serviddo administrativa ndo se confunde com a limitagdo administrativa: “Toda servidao
limita a propriedade, mas nem toda limitacao a propriedade implica a existéncia de servidao”
(DI PIETRO, 2014, p. 157). A ABNT NBR 14653-3, Avaliacdo de bens Parte 3: Iméveis
Rurais sopesa, com relacéo ao valor da indenizagdo pela presenca de serviddo em propriedade

rural:
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10.10.2 Vdor daindenizacio

O valor da indenizagdo pela presenca de serviddo em propriedade rural,
guando cabivel, é o decorrente da restricdo ao uso do imével afetado, que
abrange o descrito em 10.10.2.1 a10.10.2.4.

10.10.2.1 Prejuizo correspondente a uma porcentagem, explicada e
justificada, do valor daterra, limitado ao seu valor de mercado.

10.10.2.2 Prejuizo correspondente ao valor presente da perda de rendimentos
liquidos relativos as producgdes vegetais na &rea objeto da serviddo. 10.10.2.3
Prejuizos relativos as construcdes, instalacdes, obras e trabalhos de melhoria
das terras atingidas pela faixa de serviddo, que devem ser avaliados com
baseem 10.2 e 10.7.

10.10.2.4 Outras perdas decorrentes na propriedade, quando comprovadas.
(ABNT, 2004, p. 19)

A mesma regra também trata daquilo que o laudo de avaliacéo deve conter:

11.2 O laudo ssmplificado deve incluir:

a) identificacdo da pessoa fisica ou juridica e/ou seu representante legal que
tenha solicitado o traba ho;

b) objetivo da avaliagéo;

C) roteiro de acesso ao imével avaliando;

d) identificacdo e caracterizacdo do bem avaliando (terras, producdes
vegetais, etc.);

€) indicacéo do(s) método(s) utilizado(s), com justificativa da escolha;

f) especificacdo da avaliacao;

g) data da vistoria, conclusdo, resultado da avaliagdo e sua data de
referéncia;

h) quaificacdo lega completa e assinatura do(s) profissional(is)
responsavel(is) pelaavaliagéo;

i) local e datado laudo. (ABNT, 2004, p. 20)

Sendo assim, para fixar o valor de indenizacdo, deve-se mensurar 0 prejuizo que,
percentualmente, a area é afeta, tomando como supedaneo os valores da terra e da perda de
rendimentos liquidos relativos as productes vegetais na area de objeto da limitacdo e,
também, os prejuizos relativos as instalagfes, caso tais ocorram na érea.

Superada a andlise das questes afetas a responsabilidade civil e a obrigacdo de
reparar 0s danos em decorréncia de limitagbes administrativas e dos critérios para
estabelecimento da indenizacdo, faz-se necessario compreender abordagem a luz da

jurisprudéncia, conforme sera detalhado no proximo item.

3.4 A Limitagdo Administrativa na Propriedade Privada Rural a Luz da Jurisprudéncia

A limitagdo administrativa no direito de propriedade, mais especificamente na

propriedade rural, é tema recorrente na jurisprudéncia brasileira, sendo diversas as questdes
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gue fomentam discussdes judiciais envolvendo tal conteldo, revelando um judiciario
convivendo, regularmente, com debates relacionados as limitagbes impostas em defesa do
meio ambiente ecol ogicamente equilibrado e dafuncéo social.

Diante desse panorama, e para concluir esta pesquisa, € indispensavel uma andlise da
matéria aluz dos tribunais patrios.

V &rias decisdes consultadas demonstram que a limitacéo administrativa ao direito de
propriedade se encontra atinente, diretamente, as questdes ambientais. Por ser 0 meio
ambiente consagrado como direito fundamental na Constituicdo da Republica de 1988, que,
em seu art. 225, dispde que este se trata de bem de uso comum do povo e essencia a
qualidade de vida, impondo, por conseguinte, ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservé-lo para a presente e as futuras geragdes, resta a intervencdo do Estado
no direito de propriedade para preservar este bem juridico.

Em parecer do Supremo Tribunal Federal, percebe-se a discussdo quanto ao direito
de indenizagdo imposto a propriedade considerada de preservacdo ambiental, em virtude de

limitagdo administrativa. Assim, encontra-se ementada a decisdo em comento:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Criagdo do Parque Estadual da
Serra do Mar. Area de cobertura vegetal. Limitagdo administrativa,
Indenizagdo devida. Precedentes. 1. O Supremo Tribunal Federa firmou o
entendimento de que as areas referentes a cobertura vegetal e a preservacao
permanente devem ser indenizadas, ndo obstante a restricdo ao direito de
propriedade que possa incidir sobre todo o imovel que venha a ser incluido
em &rea de protecdo ambiental. 2. Agravo regimental ndo provido. (STF,
20144)

A questdo foi levada a mais ata Corte do pais em disputa que envolve o Estado de
S80 Paulo, como agravante, e a Industria de Isolantes Térmicos Calorisol, como agravada.
Buscava o Estado de S&o Paulo fosse dado provimento ao Agravo Regimental para obstar o
seguimento ao recurso extraordinério interposto.

Cumpre esclarecer que a agravada interp0s recurso de agravo de instrumento contra
sentenca que ndo admitiu o seguimento do recurso extraordinario, para discutir o fato de ndo
ter sido reconhecido o direito a indenizacdo por conta da criagdo de reserva floresta,
limitagdo administrativa cominada pelo Estado ao direito de propriedade da agravada.

O Ministro Relator Dias Toffoli, ao analisar a problematica, ressaltou o fato de que o
Supremo Tribunal Federa ja firmou o entendimento de que a limitacdo administrativa
instituida em razéo da area de preservacdo permanente, a exemplo da criacdo de Reserva

Florestal, deve ser indenizada.
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Ainda segundo o Relator, a indenizagdo, no caso em andlise, se da em funcdo da
garantia constitucional ao direito de propriedade, que culmina na plena indenizacdo de matas
e revestimentos florestais em areas privadas, objeto de apossamento estatal ou sujeita as
restricdes administrativas. Logo, o fato de o Estado dispor de competéncia para a criagéo de
reservas florestais, por exemplo, ditando limitac&o administrativa ao direito de propriedade do
particular, ndo |he isenta do dever de indenizar, uma vez que resta afetada ou impedida a
exploragéo econdmica da propriedade.

Nesse contexto é que o Orgdo julgador preceituou a suspensdo do recurso
extraordinério para aguardar decisdo a ser publicada em recurso semelhante (RE n° 267.817
SP), no qua foram interpostos embargos de divergéncia, para fundamentar a decisdo
enunciada no julgamento deste.

Com isso, a irresignacdo do agravante, o Estado de S&o Paulo, ndo prosperou, pois
entendeu 0 STF que o recurso extraordindrio reunia todos 0s requisitos necessarios para
conhecimento, apesar do julgamento se encontrar sobrestado para apreciacdo do tema em
recurso semel hante, negando, assim, provimento ao agravo regimental por unanimidade.

Percebe-se, da andlise desta deciséo, que o ponto central da discusséo € o direito de
indenizagdo por efeito da limitagdo administrativa imposta pelo Estado a propriedade privada,
sendo gue o 6rgdo julgador ressaltou, repita-se, 0 posicionamento da Corte quanto ao direito
de indenizacéo ao particular.

Ainda no mesmo ano, 0 Supremo Tribunal Federal se pronunciou sobre matéria
semel hante nos autos do Agravo de Instrumento n° 653062 SP, também julgado pela Primeira
Turma e, iguamente, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, envolvendo o Estado de S&o
Paulo e Antonio Carlos do Amaral Maia e outros.

Mais uma vez, o ponto central da discussdo € o direito de indenizagdo do particular
gue vé o seu direito de propriedade limitado pela limitagdo administrativa imposta para fins

de instituic&o de Estacio Ecol 0gica, como se extrai da decisdo ora colacionada:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Estacdo Ecoldgica de Jureia-
Itatins. Area de cobertura vegetal. Limitagio administrativa. Indenizac&o
devida. Precedentes. 1. O Supremo Tribuna Federa firmou o entendimento
de que as éareas referentes a cobertura vegetal e a preservacdo permanente
devem ser indenizadas, ndo obstante a incidéncia de restri¢do ao direito de
propriedade que possa incidir sobre todo o imével que venha a ser incluido
em area de protecdo ambiental. 2. Agravo regimental ndo provido. (STF,
2014b)
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No ano de 2014, ao processar e julgar o Agravo Regimental em Recurso Especia n°
1440182 SP, a Primeira Turma do Superior Tribuna de Justica acolheu a indenizagdo em
consequéncia da limitagcdo administrativa imposta pelo Estado em propriedade particular.

Quanto as decisdes do STF, Padilha salienta que, essencialmente, mantém o fulcro na
indenizacao:

Por sua vez, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de serem integramente indenizdvels as matas e revestimentos
vegetai s que recobrem areas dominiais privadas, objeto de desapropriacéo ou
sujeitas a limitagbes administrativas, mesmo que integrantes de areas de
preservacdo permanente. (PADILHA, 2010, p. 340)

Jacom relagdo ao STJ, acerca da limitac&o administrativa, esta se particulariza por se
de cunho ambiental, em raz&o da criaco do Parque Estadual da Serrado Mar:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIACAO DO PARQUE
ESTADUAL DA SERRA DO MAR. INDENIZACAO POR
DESAPROPRIACAO INDIRETA. IMPOSSIBILIDADE. OCORRENCIA
DE MERA LIMITACAO ADMINISTRATIVA. PRECEDENTES DA
PRIMEIRA SECAO. AUSENCIA DE PREJUiIZO. ACORDAO
RECORRIDO EM CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DO
STJ. 1. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que a criacdo do
Parque Estadual da Serra do Mar, por intermédio do Decreto Estadual
10.251/1977, do Estado de S&o Paulo, ndo acrescentou nenhuma limitacéo as
previamente estabel ecidas em outros atos normativos (Codigo Florestal, Lei
do Parcelamento do Solo Urbano etc), os quais, a época da edi¢do do
referido decreto, j& vedavam a utilizagdo indiscriminada da propriedade. 2.
Invidvel, portanto, a indenizacdo da cobertura floristica, por situar-se o
imovel em area de preservacdo permanente (Parque Estadual da Serra do
Mar) e pela ndo comprovacdo de limitagdo administrativa mais extensa que
as ja existentes. Precedentes. REsp 442.774/SP, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, DJ de 20/6/2005 e AgRg no REsp 769.405/SP,
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe de 16/4/2010. 3.
Agravo regimental ndo provido. (STJ, 2014b)

A agravante, Companhia City de Desenvolvimento e outro, interpds recurso em face
da agravada, Fazenda do Estado de S&o Paulo, pois n&o se conformou com a decisdo proferida
no ambito do Superior Tribunal de Justica que entendeu ndo ser possivel indenizacdo a custa
de meralimitacdo administrativa por auséncia de prejuizo ao particular.

Aqui, € importante um paréntese para ressaltar que a desapropriacdo indireta
significa o apossamento, pelo Poder Plblico, sem autorizagio legal ou judicial. E, portanto,
ato ilicito, abusivo e que ndo se coaduna com o Estado Democrético de Direito. E por haver
apossamento, deve o particular ser indenizado. Desse modo, a desapropriacéo ndo pode ser
confundida com a limitagdo administrativa.
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Cunha (1997), ao perscrutar 0 desvirtuamento da limitacdo administrativa no caso
em concreto, pela ocupacdo ou apossamento permanente da propriedade, vedando o uso, gozo
e alivre disposicéo por parte do proprietério, preconiza ser devida a indenizac&o, justa e em
dinheiro, porque, de fato, configura um confisco, uma desapropriagdo indireta. E acrescenta o
autor em pauta que, uma vez retirado do proprietario o valor econémico da propriedade, o que
afeta sobremaneira o exercicio deste direito, deve ser imposto ao Poder Publico o dever de
reparar os danos (CUNHA, 1997).

Voltando a andlise do julgado, o Ministro Relator enfatizou em seu voto que a tese
apresentada pel os agravantes encontra 6bice na andlise de jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, que firmou entendimento no sentido de que a criagdo do Parque Estadua da Serra
do Mar, por forca do Decreto Estadual n° 10.251/1977, n&o engendrou limitacOes diversas
daquel as previamente estabel ecidas pela legislacdo federal, em especial o Codigo Florestal e a
Lei de Parcelamento do Solo Urbano, que, mesmo antes de 1977, ja vedava a utilizacéo
indiscriminada da propriedade naquele lugar.

Nessas condigdes, ndo ha o que se faar em indenizacdo dagueles que foram
atingidos pela implantagdo do mencionado Parque Estadual, pois, de fato, ja sofriam
limitagdes quanto ao uso da propriedade privada, visto ndo ter ficado provado o esvaziamento
econdmico da propriedade (dano).

Igualmente, n&o se pode discorrer sobre expropriagdo indireta, dado que n&o resultou
na perda da posse, mas, sim, em limitagdes a0 uso da propriedade; ou sga, ndo houve
transferéncia do bem para o Poder Publico, até porque o direito de propriedade continuou
sendo exclusivo dos poderes relativos ao imovel em discussao.

Em outra oportunidade, 0 mesmo 6rgéo julgador ja havia se pronunciado quanto a
ndo indenizacdo em casos de limitagdo administrativa, salvo se comprovado preuizo ao

proprietario do bem:

ADMINISTRATIVO - RECURSO ESPECIAL - RESTRICAO AO USO
DA PROPRIEDADE- AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE -
LIMITACAO ADMINISTRATIVA IMPOSTA COM A EDICAO DO
CODIGO FLORESTAL DE 1965 - PRESCRICAO. 1. Sendo imposicdes de
natureza genérica, as limitagbes administrativas ndo rendem ensgo a
indenizacdo, salvo comprovado prejuizo. 2. Se alguma perda sofreu o
proprietario de terras situadas em édrea de preservacdo permanente, tal
prejuizo remonta a edicdo da Lei 4.771/65, marco inicial do prazo de
prescricdo. 3. Extingue-se em cinco anos o direito de propor agdo que vise a
indenizacdo por restricdes decorrentes de atos do Poder Publico. 4. Recurso
especial ndo provido. (STJ, 2012) (grifo nosso)
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A decisfo foi expressa em Recurso Especial interposto contra acordao proferido no
ambito do Tribuna Regiona Federa da 42 Regido, por estar o recorrente inconformado com o
pronunciamento jurisdicional, porquanto clamava direito de indenizacéo ao argumento de que
Se encontrava caracterizada a desapropriacdo indireta.

Referido 6rgéo julgador apontou, ainda, que, por ter sido a limitacdo imposta pela
entrada em vigor do Codigo Florestal, isso no ano de 1965, era afastada a indenizac&o, pois
foi prescrito o direito de pleited-1a por ndo se tratar de prescric¢ao vintenaria, mas quinguenal.

A Ministra Relatora acrescentou que, se houve prejuizo, este remonta a edicéo do
Codigo Florestal, marco inicial da regulamentacdo; isso posto, foi negado provimento ao
recurso especial.

Em suma, sem 0 apossamento, por parte do Poder Publico, do imovel do particular,
ndo se configura desapropriacdo indireta e eventual indenizacdo sera conferida com base nas
restrigdes impostas pelo Estado; ambos os tribunais vém possibilidade de indenizacdo desde
haja prejuizo econdmico comprovado ao particular.

No que toca a prescricdo para o requerimento da indenizacdo decorrente de limitacéo
administrativa ao direito de propriedade, € pacifico na jurisprudéncia o prazo de cinco anos,

como se extrai de decisdo da Segunda Turmado Superior Tribunal de Justica, in verbis:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. LIMITACAO
ADMINISTRATIVA. PRAZO PRESCRICIONAL. CINCO ANOS. 1. Em
relacdo as limitagbes administrativas, a acdo indenizatéria sujeita-se a
prescricdo quinquenal. Precedentes. 2. Agravo regimental ndo provido.
(BRASIL, 2013a)

A decisdo ora transcrita consta nos autos do Agravo Regimental, no Agravo em
Recurso Especia n® 97931 MG, recurso interposto por Emidio de Aguiar Paiva em desfavor
da Cemig Distribuicdo S/A., tendo o 6rgédo julgador negado provimento a este.

Anote-se que 0 agravante argumentou, em apertada sintese, que as restricoes
impostas pela agravada ndo esculpiam mera limitagdo administrativa, mas desapropriacéo
indireta, na hipotese de que a Cemig teria se apossado do imével ainda no ano de 1992, com
fulcro nalegislacéo ambiental, objetivando aimplantacéo do reservatério artificial.

O Ministro Relator, Castro Meira, frisou, inicialmente, que o Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais ndo havia decorrido o prazo prescricional para que o particular
pleiteasse indenizagdo em virtude dos danos causados pela construcéo do lago artificial da
Usina de Ponte Nova/lMG, determinando a prescricdo vintenaria, o que foi rechagado pela

agravada, defensora da prescricéo quinquenal.
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Tal questéo € de natureza civil, ndo se submetendo, por conseguinte, aos principios
que regem o Direito Tributario. Assim, por ser disposta pelo Direito Civil, a prescricéo €
quinquenal, até mesmo porgue as limitagdes administrativas ndo esvaziam o conteido
econdmico do direito de propriedade.

O Superior Tribunal de Justica, em julgamento proferido no ano de 2014, nos autos
do Agravo Regimental em Embargos de Declaragdo no Agravo em Recurso Especial n°
382944 MG, considerou, também, a natureza da acdo para pleitear indenizacdo e o prazo
prescricional, nos seguintes termos:

ADMINISTRATIVO. CEMIG DISTRIBUICAO SA.
DESAPROPRIACAO INDIRETA. NAO CONFIGURACAO.
NECESSIDADE DO EFETIVO DE APOSSAMENTO E DA
IRREVERSIBILIDADE DA SITUACAO. NORMAS AMBIENTAIS.
LIMITACAO ADMINISTRATIVA. ESVAZIAMENTO ECONOMICO DA
PROPRIEDADE. ACAO DE DIREITO PESSOAL. PRESCRICAO
QUINQUENAL. 1. N&o ha desapropriacdo indireta sem que hgja o efetivo
apossamento da propriedade pelo Poder Publico. Desse modo, as restrigdes
ao direito de propriedade, impostas por normas ambientais, ainda que
esvaziem o contelldo econdmico, ndo se constituem desapropriacdo indireta.
2. O que ocorre com a edicdo de leis ambientais que restringem 0 uso da
propriedade € alimitacdo administrativa, cujos prejuizos causados devem ser
indenizados por meio de acdo de direito pessoal, e ndo de direito real, como
€ 0 caso da acdo em face de desapropriacdo indireta. 3. Assm, ainda que
tenha havido danos ao agravante, diante de eventua esvaziamento
econdmico de propriedade, deve ser indenizado pelo Estado, por meio de
acdo de direito pessoal, cujo prazo prescriciona € de 5 anos, nhos termos do
art. 10, parégrafo Unico, do Decreto-Lei n. 3.365 /41. Agravo regimental
improvido. (BRASIL, 2014c)

Derelatoria do Ministro Humberto Martins, restou assentado, na decisao supracitada,
que somente ha desapropriacéo indireta se houver, por parte do Poder Publico, o apossamento
efetivo da propriedade. Logo, mesmo havendo esvaziamento do contelido econémico da
propriedade, em decorréncia da imposicéo de normas ambientais, ndo ha que se falar em
desapropriacéo. Também assentou o 6rgéo julgador que a natureza da acéo € pessoa e ndo de
direito real, o que ocorreria no caso de desapropriacdo indireta do bem.

Findliza o 06rgdo julgador destacando que a prescricdo para pleitear eventual
indenizagcdo € de cinco anos, nos termos do art. 10, parégrafo Unico, do Decreto-Lei n°
3.365/1941, que assim dispoe:

Art. 10. A desapropriacdo devera efetivar-se mediante acordo ou intentar-se
judicialmente, dentro de cinco anos, contados da data da expedicdo do
respectivo decreto e findos o0s quais este caducara.

[..]

Pardgrafo Unico. Extingue-se em cinco anos o direito de propor acdo que
vise aindenizac&o por restricdes decorrentes de atos do Poder Publico.
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A agravante Verbnica Rezende de Almeida levou a questdo a apreciacdo do Superior
Tribunal de Justi¢a, argumentando que as limitagbes administrativas impostas pela Cemig em
sua propriedade geraram danos, fazendo jus, por conseguinte, aindenizagao.

O fato gerador dos danos na propriedade da agravada, conforme se extrai da analise
do relatdrio, decorreram do lago artificial para a usina hidroel étrica de Ponte Nova/MG, cuja
&rea em seu entorno foi considerada de preservagcdo permanente, sendo que o Tribuna de
Justica do Estado de Minas Gerais ndo reconheceu 0S argumentos, sga quanto a
desapropriacao indireta, sgja quanto a prescricao vintenéria.

Ressatou o Ministro Relator, em seu voto, que ndo se pode apreciar em termos de
apossamento por parte da Cemig, pois ndo houve transferéncia da propriedade individua para
o dominio do expropriante, mediante integral indenizacdo. Por isso, a necessidade de se
distinguir, reiteradamente, a desapropriacdo da limitacdo administrativa, uma vez que aquela
impde indenizagdo integral, enquanto esta gera apenas restri¢cdes ao uso da propriedade, sem
indenizac&o, segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica.

E o Ministro ainda cita:

LimitagBes administrativas sdo, por exemplo, a proibicdo de desmatamento
de parte da &ea florestada em cada propriedade rura. Mas, se o
impedimento de desmatamento de &rea florestada atingir a maior parte da
propriedade ou sua totalidade, deixara de ser limitagdo para ser interdicdo de
uso da propriedade, e, neste caso, o Poder Publico ficara obrigado a
indenizar a restricdo que aniquilou o direito dominial e suprimiu o valor
econdmico do bem (Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo
Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. 35° ed., pags. 645646). [...] N&o ha
desapropriacdo indireta sem que hagja o efetivo apossamento da propriedade
pelo Poder Publico. Desse modo, as restri¢cbes ao direito de propriedade,
impostas por normas ambientais, ainda que esvaziem o contelido econdmico,
ndo constituem desapropriacdo indireta. (BRASIL, 2014c)

Assim, embasado nos argumentos expostos, 0 6rgao julgador negou provimento ao
agravo regimental.

Em relacdo, especificamente, a prescricdo, o Superior Tribunal de Justica j& havia se
pronunciado anteriormente, no ano de 2013, ressaltando tratar-se de prescricdo quinquena e

enfatizando os fundamentos legai s deste prazo:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARACAOQ. RECURSO ESPECIAL. INTERVENCAO DO ESTADO
NA PROPRIEDADE. LIMITACAO ADMINISTRATIVA. DECRETO 750
/93. PRAZO PRESCRICIONAL QUINQUENAL. PRECEDENTES. 1. O
aresto embargado, ao tratar a hipdtese como acdo de indenizacdo por
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desapropriacdo indireta, induzido pelos termos do acorddo recorrido,
incorreu em erro passivel de correcdo em sede de embargos de declaracéo. 2.
A acdo que busca a reparacdo de danos causados pela imposicdo de
limitac8o administrativa esta sujeita a prescri¢do quinquenal, sgja em funcéo
do disposto no art. 1° do Decreto 20.910 /32, seja em razdo da inovacéo
legidativa trazida pela MP 2.183-56, de 2001, gque acrescentou o parégrafo
tnico no art. 10 do Decreto-Lei 3.365 /41. 3. Embargos de declaracdo
acolhidos, com efeitos infringentes, para dar provimento ao recurso especial.
(BRASIL, 2013b)

A vista disso, considerando que a acdo pleiteando indenizacdo somente foi proposta
no ano de 2006, embora o fato tenha ocorrido em 1993, a pretensdo dos autores se encontrava
prescrita, conduzindo & denegagdo do agravo em comento.

Percebe-se, portanto, que h4, na jurisprudéncia, consenso quanto ao dever do Poder
Pdblico de indenizar o proprietario em caso de limitacdo administrativa, desde que
comprovado prejuizo, de modo que tal ndo suporte sozinho o dano.

Outro ponto identificado é a confusdo entre os institutos da limitagdo administrativa
e a desapropriacdo indireta, prética esta ilegal, mas que, se configurada, gera o dever de
indenizar em dinheiro e o valor total do bem tomado pelo Poder Publico.

E no ambito jurisprudencial, resta evidente posicionamento dos tribunais superiores
acerca do dever de indenizar quando a limitacdo administrativa cause algum tipo
esvaziamento econdmico da propriedade, ab que concordamos com 0 posicionamento e seus
fundamentos adotados pela jurisprudéncia patria dos tribunais superiores.

Por fim, quanto a prescricdo, a doutrina € unanime que, por se tratar de acdo de
natureza pessoal, a prescricdo € quingquenal, entendimento com que, identicamente,
concordamos em sua totalidade.
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CONSIDERACOESFINAIS

Ao longo do presente estudo, as andises empreendidas dedicaram-se a compreender
as (uestdes afetas aos limites do direito de propriedade que decorrem da limitacéo
administrativa, partindo da premissa de que, na atualidade, o direito de propriedade néo &
absoluto, devendo ser exercido em atendimento a funcdo sociad e a0 meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado.

A Constituicdo Federal de 1988 encerra tratamento especial a0 meio ambiente, de
carater difuso, isto €, um direito dever da sociedade e um principio para garantir qualidade de
vida as futuras geracdes. Com isso, em se tratando das propriedades particulares — e, para este
trabalho, especialmente aguelas rurais — passaram a ser adotados critérios para sua utilizacéo
dentro de parémetros de preservacdo ambiental; dessa feita, nos dias de hoje, as propriedades
rurais tém como objetivo a sustentabilidade, de modo a conciliar a manutencéo do potencial
produtivo e a conservacéo ambiental.

O estudo contextualizou, historicamente, a posse e a propriedade, mediante andlise
histérica evolutiva. Para tanto, abordou-se ai a posse a partir de estudo histérico, sem
prejuizo analitico conceitual. E, buscando distinguir a posse da propriedade, apresentaram-se,
também, os aspectos da propriedade, constatou-se que a limitacdo administrativa € de
primordial importancia porque, dependendo da destinacéo dada a propriedade, ela recebera
um tratamento diferenciado, consoante a CF/88.

Apurou-se, ainda, que a propriedade ndo é mais absoluta como outrora, sendo
necessario que sua utilizagdo obedeca a normas de carater publico e que esta cumpra sua
funcdo socia e diligente a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado; tal consolidacéo
decorre de que os bens particulares ndo podem ser utilizados pelo proprietario sem a
observancia das normas que circundam seu direito.

Verificada essa relativizagcdo, a propriedade individual molda-se aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da fungdo socia da propriedade e do meio
ambiente ecol ogicamente equilibrado, que inserem, no sistema juridico brasileiro, uma nova
|6gica voltada ao ser humano e ndo mais ao patriménio. O proprietério se sujeita a esse novo
contorno, que abre espaco para que o instituto das limitaghes administrativas sgja ferramenta
para implementar a funcdo socioambiental da propriedade, a fim de possibilitar 0 minimo

existencial.
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Preocupou-se, igualmente, com a analise do direito de propriedade enquanto direito
fundamental, ressaltando a importéncia da propriedade na atual ordem constitucional, embora
ndo se conceba tal direito como ilimitado, pois, havendo conflitos, deve ser buscada a melhor
solucdo; e, no caso do direito de propriedade, deve-se atentar para o interesse publico, o
coletivo.

Abordamos a funcdo socia da propriedade privada, desde a andlise historica do
ingtituto, tracando consideracfes sobre o tema no Cdédigo Civil de 1916 e de 2002, sem
ignorar a evolugdo do ingtituto nas Congtituicdes brasileiras, que culminou na
congtitucionalizacdo do principio da fungdo socia da propriedade na Constituicdo Federal de
1988. O meio ambiente ecologicamente equilibrado também foi alvo de estudos desde seu
advento na Declaracéo de Estocolmo de 1972 até a CF/88, que o0 elevou a condicdo de direito
fundamental em seu art. 225.

Foram destacadas, brevemente, as possibilidades de intervencéo estatal no direito de
propriedade privada urbana, por efeito do interesse publico, pois, como observado, havendo
conflitos entre o direito de propriedade e o interesse publico, este deve ser considerado, até
mesmo porque a propriedade privada, sga ela urbana ou rural, na hodierna ordem
congtitucional, deve atender a sua funcdo sociad e a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Adentrou-se, pois, a andlise do Estado Regulador, que, por seu turno, derivou da
necessidade do Estado de afastar-se de algumas questdes, principalmente aquelas de cunho
econdémico, dada a ineficacia do modelo que preconizava o dever de o Estado cuidar de uma
imensidao de questdes.

Logo, o Estado Regulador resultou da urgéncia de menor intervencdo do Estado na
seara econdémica e, principamente, da busca da efetividade. A complexidade social e
econdémica, no contexto recente, & abrangente, por isso, acredita-se ndo ser possivel uma
ordem econbmica sem qualquer atuacdo estatal; antes, a minima possivel e jamais se
desvirtuando aos interesses da classe politica em detrimento da sociedade. O Estado ndo deve
ter afuncdo de desenvolver atividade econdmica, apenas direcionar e prover seguranca para o
desenvolvimento pleno da ordem econdmica e consequentemente a sociedade.

Nesse cendrio é que ganha relevancia os principios da legalidade e da supremacia do
interesse publico; constatou-se que ao Poder Publico, ao contrério do particular, € vedado
fazer aquilo que a lei ndo autoriza. Diante disso, toda ingeréncia do Estado quando ndo ha
determinacéo legal é arbitraria, do mesmo modo que a omissdo, quando ha determinacéo para

agir, é assimiladacomoilegal.
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Também se averiguaram, 0s atos administrativos, ja que sdo estes que exteriorizam a
vontade do Estado, motivo pelo qual devem observar seus aspectos, requisitos legais e
atributos, sob pena de anulabilidade ou nulidade.

Analisou-se as limitagdes administrativas, fundamentada na possibilidade de o
Estado impor ao particular restricdes, limites ao direito de propriedade, sem, contudo, tomar
posse do bem ou transferir a titularidade da propriedade. Conclui-se que, na limitacdo
administrativa, o proprietério vé os atributos do direito de propriedade mitigados, mas tais ndo
podem ser afastados, sob pena deilegalidade.

Abordou-se, entdo, a reparacdo civil e o dever de indenizar, arrazoando acerca da
Teoria Geral da Responsabilidade Civil, quando se constatou a necessidade de demonstragdo
do dano, bem como arelagdo deste com a conduta, 0 que se denomina nexo causal. Ademais,
ponderou que, nas hipGteses em que a legislacdo ndo consagra a responsabilizagdo civil
objetiva, integra-se a analise do elemento “culpa”, aqui compreendida em sentido amplo.

Na questdo das propriedades rurais, enquanto limitagdes administrativas instituidas,
sd0 contemplados os casos. area de Preservacdo Permanente, Reserva Lega e Unidades de
Conservacdo, em que a limitagdo imposta pela legislacdo ambiental busca preservar o
interesse coletivo, por isso as limitagdes administrativas se distinguem de institutos como a
serviddo administrativa, a requisicdo, a ocupagdo temporaria, o tombamento e a
desapropriacdo. Nesta Ultima, por exemplo, h4d a perda do direito de propriedade para o
Estado, devendo este indenizar o particular.

A limitacdo administrativa que, efetivamente, restringe o direito de propriedade
privada rural imovel pode ser considerada um meio legal importante para preservacéo da
funcdo socioambiental. Ocorre que 0 meio ambiente ecol ogicamente equilibrado € dever de
todos, destarte 0 6nus decorrente dessas limitacdes deveria ser compartilhado entre o Estado e
a sociedade.

Do contelido apresentando, € possivel depreender que, no decorrer de todo o
trabalho, o posicionamento doutrindrio ndo reconhece o dano ao proprietario particular de
imovel rural que vivencia alimitagdo administrativa, por que compreende que, ndo ocorrendo
a transferéncia do imével, o particular continua com o dominio e deve suportar 0s prejuizos
em favor da sociedade, ndo vendo, assim, a possibilidade de compensacéo via indenizacao.

Percebe-se, por outro lado, que, na jurisprudéncia apresentada, existe o entendimento
de que Poder Publico tem o dever de indenizar o propriet&rio em caso de limitacéo

administrativa, desde que seja comprovado o dano.
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Outro ponto identificado estd na confusdo entre os institutos da limitacdo
administrativa e da desapropriacéo indireta, prética esta ilegal, mas que, se configurada, gera
o dever de indenizar em dinheiro o valor total do bem tomado pelo Poder Publico.

Ja acerca do prazo prescricional parapleitear areparacdo civil dos danos, é pacifico a
apreensdo de que este é quinguenal, umavez que se trata de acéo de natureza pessoal.

Acredita-se, finalmente, que ndo ha como negar que o direito de propriedade, na
atual ordem constitucional, pode, sim, sofrer limitagbes, em decorréncia tanto da
inobservancia do principio da funcdo social da propriedade quanto da necessidade de que a
propriedade busque assegurar a prevaléncia do interesse publico sobre o privado e ao meio
ambiente ecol ogicamente equilibrado.

Por derradeiro, embora a maior parte da doutrina ndo repute a indenizacdo ao
proprietario que sofra limitacéo administrativa em nenhuma hipétese, distingue-se, no ambito
jurisprudencial, um posicionamento mais sensato, de que, havendo o esvaziamento econémico
da propriedade, deve o ente publico indenizar. Concordamos com a andlise e os fundamentos
adotados pela jurisprudéncia patria dos tribunais superiores e sugerimos novas pesquisas para

fortalecer tal conviccéo e modificar, assim, a doutrina patria.
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ANEXO |

EMENT A: MEIO AMBIENTE - DIREITO A PRESERVACAO DE SUA INTEGRIDADE (CF,
ART. 225 - PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU CARATER DE
METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE TERCEIRA GERACAO (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, § 19, l1l) - ALTERACAO E SUPRESSAO DO
REGIME JURIDICO A ELES PERTINENTE - MEDIDAS SUJEITAS AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LEI - 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°, 1,
C/IC 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 DIMENSQOES) 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 geragdo (ou de
novissima dimens&o), que assiste atodo o género humano (RTJ 158/205-206). Incumbe, a0 Estado e &
propria coletividade, a especid obrigacdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras
geracOes, esse direito de titularidade coletiva e de carédter transindividual (RTJ 164/158-161). O
adimplemento desse encargo, gque € irrenunciavel, representa a garantia de que ndo se instauraréo, no
seio da coletividade, os graves conflitos intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de
solidariedade, que a todos se impde, na protecdo 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 motivagdes de indole meramente econdmica, ainda mais se se
tiver presente que a atividade econémica, considerada a disciplina constitucional que a rege, esta
subordinada, dentre outros principios gerais, aguele que privilegia a "defesa do meio ambiente” (CF,
art. 170, V1), que traduz conceito amplo e abrangente das nogdes de meio ambiente natural, de meio
ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espaco urbano) e de meio ambiente laboral. Doutrina.
Os instrumentos juridicos de carédter legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela
efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem as propriedades e os atributos que Ihe sdo inerentes,
0 que provocaria inaceitdvel comprometimento da sallde, seguranca, cultura, trabalho e bem-estar da
populacdo, além de causar graves danos ecol 6gicos ao patrimdnio ambiental, considerado este em seu
aspecto fisico ou natural. A QUESTAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL (CF, ART. 3, 1) 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 desenvolvimento sustentavel, aém de impregnado de caréder
eminentemente congtitucional, encontra suporte legitimador em compromissos internacionais
assumidos pelo Estado brasileiro e representa fator de obtencéo do justo equilibrio entre as exigéncias
daeconomia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a invocagdo desse postulado, quando ocorrente
situagdo de conflito entre valores constitucionais relevantes, a uma condi¢cdo inafastavel, cuja
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observancia ndo comprometa nem esvazie o contetido essencial de um dos mais significativos direitos
fundamentais. o direito a preservacdo do meio ambiente, que traduz bem de uso comum da
generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das presentes e futuras geragGes. O ART. 4° DO
CODIGO FLORESTAL E A MEDIDA PROVISORIA N° 2.166-67/2001: UM AVANCO
EXPRESSIVO NA TUTELA DAS AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE. - A Medida
Provisdria n® 2.166-67, de 24/08/2001, na parte em que introduziu significativas alteracbes no art. 40
do Codigo Florestal, longe de comprometer os valores constitucionais consagrados no art. 225 da Lei
Fundamental, estabeleceu, ao contrério, mecanismos que permitem um real controle, pelo Estado, das
atividades desenvolvidas no ambito das areas de preservacdo permanente, em ordem a impedir acfes
predatérias e lesivas ao patriménio ambiental, cuja situacéo de maior vulnerabilidade reclama protegdo
mais intensa, agora propiciada, de modo adequado e compativel com o texto constituciona, pelo
diploma normativo em questdo. - Somente a ateracdo e a supressdo do regime juridico pertinente aos
espacos territoriais especialmente protegidos qualificam-se, por efeito da clausula inscrita no art. 225,
§ 1°, 111, da Constituicdo, como matérias sujeitas ao principio da reserva legal. - E licito ao Poder
Publico - qualquer que segja a dimensdo institucional em que se posicione na estrutura federativa
(Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) - autorizar, licenciar ou permitir a execucéo
de obras e/ou a realizag8o de servigos no ambito dos espagos territoriais especialmente protegidos,
desde que, além de observadas as restrigdes, limitagdes e exigéncias abstratamente estabelecidas em
lei, ndo resulte comprometida a integridade dos atributos que justificaram, quanto a tais territorios, a
instituicdo de regime juridico de protecéo especia (CF, art. 225, § 1°, 111).

(ADI 3540 MC, Réator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2005, DJ
03-02-2006 PP-00014 EMENT VOL-02219-03 PP-00528)



