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APRESENTACAO

E com grande satisfacéo que a EJEF - Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes -
do Tribunal de Justica de Minas Gerais publica mais um nimero dos Cadernos da EJEF.

Nesta edicdo, sdo apresentadas as monografias* elaboradas pelos alunos do CADA -
Curso de Atualizagao em Direito Ambiental -, que tivemos a oportunidade de coordenar durante o
segundo semestre de 2003.

Projeto de grande importéancia desenvolvido pela EJEF no ano passado, o CADA reuniu,
durante quase quatro meses, um seleto grupo de profissionais - magistrados e servidores do Poder
Judiciério - interessados no estudo de um dos temas mais instigantes, fascinantes e complexos da
Ciéncia Juridica contemporénea: o Direito Ambiental.

O Curso contou com carga horaria de 80 horas, dividida em sete disciplinas: Introducéo
ao Estudo do Direito Ambiental; Licenciamento Ambiental e Estudo do Impacto Ambiental; Direito
Ambiental das Areas Protegidas e de Protecao a Biodiversidade; Legislacédo de Recursos Hidricos;
Processo Civil Ambiental; Processo Penal Ambiental; e Responsabilidade Civil e Penal no Direito
Ambiental.

Para compor o corpo docente, foram convidados grandes especialistas da area, que, com
certeza, muito contribuiram para o sucesso da empreitada.

Ao buscar aprimorar a qualidade da prestacéo jurisdicional, investindo na formacéao inte-
gral e continuada de seus membros e servidores, uma vez mais se sobressai o Judiciario mineiro,
por intermédio da EJEF, assumindo a responsabilidade pela construgdo de um mundo melhor para
as vindouras geragdes.

Os trabalhos que se seguem, fruto desse investimento, reforcam a meta da Instituicao,
que pretende ser reconhecida como modelo de Escola do Judiciario no Pais, pela qualidade e
efetividade de seus servicos, a par de demonstrarem a alta qualificacdo dos magistrados e
servidores do Poder Judiciario de Minas Gerais.

Belo Horizonte, dezembro de 2004. @
Desembargador Luiz Audebert Delage Filho W
Coordenador do CADA C a
Heloisa C. Monteiro de Moura e —_—
Assessora Juridica da EJEF e Orientadora do CADA CURSO DE ATUALIZACAO EM

direite ambiental

*Nota: foram publicadas todas as monografias entregues, em meio magnético, a tempo do fechamento desta edigdo e
com a autorizagdo do(a) autor(a).
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Responsabilidade civil por dano ambiental

Dr.a EVANGELINA CASTILHO DUARTE"

Sumério: 1 Introducédo. 2 Dano ambiental. 3 Responsabilidade civil em geral. 4 Responsabilidade
civil por dano ambiental. 5 Responsabilidade do Estado pelo dano ambiental. 6 Mensuracéao do
dano ambiental. 7 Jurisprudéncia. 8 Conclusé&o. 9 Referéncias bibliogréficas.

1 Introducao

O presente trabalho tem por finalidade discutir a responsabilidade civil, do particular e do
Estado, por dano ambiental, questionando se a préatica de danos ao meio ambiente, a poluicéo e a
degradacéo sao indispensaveis e inevitaveis para se alcancarem o progresso e o desenvolvimento.

Visa, ainda, discutir se o destino da humanidade é, efetivamente, viver em meio ambiente
desertificado, poluido, degradado ou, em consequéncia, vir a perecer por auséncia absoluta de ar
respiravel, dgua potavel, alimentos saudaveis e ambiente habitavel.

Para tanto, é indispensavel o exame da evolugdo da responsabilidade civil do particular e do
Estado, com viséo especifica quanto ao meio ambiente, discorrendo sobre a evolugéo da legislagao
pertinente e a atual visdo da matéria.

Em atendimento desse propdsito, torna-se pertinente o exame, ainda que restrito, da
jurisprudéncia sobre a questao.

O homem primitivo ja foi, ao seu modo, poluidor, praticando acbes de degradacédo do meio
ambiente; quando desceu das &rvores, passou a caminhar ereto, cagando para sobreviver; e, con-
cluindo que precisava construir moradias, cozinhar alimentos e produzir vestimentas, passou,
assim, a cortar arvores, a destruir matas e florestas nativas, utilizando-se do fogo para cozimento
do seu alimento, produzindo carvao e incéndios, também em florestas nativas, e abatendo animais,
tanto para se alimentar como para se vestir de suas peles.

Com a procriagéo e ao longo dos séculos, deu-se inicio a explosdo demogréfica, em especial
nos paises subdesenvolvidos, como india, China, Brasil, com vasta ocupagao dos espacos e a con-
sequente destruicdo de matas, vegetagao natural, poluigdo dos rios e mares, exploracéo de recur-
sos naturais.

A esse respeito, especialmente aqueles que hoje sdo considerados paises desenvolvidos
foram inicialmente responséveis pela degradagdo do meio ambiente, com destruicdo do ambi-
ente nativo e natural, como se vé na Europa, América do Norte e Asia.

A conscientizagdo é moderna e resultara em preservacéo da natureza como agora se encon-
tra, ja alterada do seu estado originario.

A industrializagéo constitui a seqliéncia da acéo de depredagéo da natureza, com emisséo de
dejetos poluentes, que afetam rios, mares, ar, vegetacédo, esta também destruida para servir de

combustivel indispensavel para a industria.
E o que nao dizer das guerras, desde as primitivas, pela conquista de territérios do Oriente,

*Juiza de Direito em Belo Horizonte.
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pelos antigos, do Ocidente, pelos europeus, com invasao de territorios antes ocupados apenas
pelos nativos, em espacos limitados, importando em estabelecimento de povoados, repercutindo,
ja aquela época, especialmente quanto as dguas, por sua utilizagdo e poluicdo pelos esgotos
domésticos e desmatamento, para expansao das povoagoes.

As guerras atuais em busca de novos mercados sdo também, inquestionavelmente, poluido-
ras, com a utilizagdo de armas nucleares, como na Il Guerra Mundial, armas quimicas, como na
Guerra do Vietna, destruicao de pogos de petréleo, como nas Guerras do Golfo e do Iraque, larga
utilizacéo de podlvora e outros explosivos, em todas elas.

A era moderna, com a utilizagdo de computadores, criando verdadeira esperanca da elimi-
nacéo do papel nos usos corriqueiros, sendo sua limitagéo, ndo atendeu a essa expectativa, geran-
do maior nimero de dejetos industriais poluentes e nocivos ao meio ambiente, como as baterias
de celulares, pléasticos nao degradaveis, componentes eletronicos, cujas conseqliéncias para a
Natureza séo, ainda, desconhecidas.

Sera correto concluir que o homem é poluidor desde sua origem e que o planeta Terra esté
fadado a expiracédo dos seus recursos naturais, se ndo forem adotadas medidas eficazes, rigidas
e rigorosas para conter a flria avassaladora do progresso, sem que se apregoe o retorno a vida
das cavernas.

E preciso, portanto, buscar meios para economia dos recursos naturais ndo renovaveis,
preservagao desses recursos, assim como daqueles renovaveis, além de estabelecimento de medi-
das de responsabilizacdo daqueles que se omitirem na preservagédo e conservagéao.

2 Dano ambiental

Meio ambiente é expressao redundante, como afirmado por todos os estudiosos, visto que
ambiente ja inclui a nogdo de meio, significando o lugar, sitio, recinto, espago que envolve os seres
Vivos.

Conforme CARLOS ROBERTO GONCALVES, in Responsabilidade civil, Editora Saraiva, p.
86, meio ambiente, em sentido amplo,

abrange a natureza original e artificial, bem como os bens culturais correlatos, de molde a possibili-
tar o seguinte detalhamento: meio ambiente natural (constituido pelo solo, a agua, o ar atmosférico,
a flora, a fauna), meio ambiente cultural (integrado pelo patrimbnio arqueolégico, histérico,
paisagistico, turistico), e meio ambiente artificial (formado pelas edificagdes, equipamentos
urbanos, comunitarios, enfim todos os assentamentos de reflexos urbanisticos).

O dano ambiental, como definido por SILVIO DE SAVIO VENOZA, in Direito civil, responsabili-
dade civil, 3. ed., Editora Juridica Atlas, p. 145, esta ligado & nogao de abuso de direito, sendo
considerada abusiva qualquer conduta que extravase os limites do razoavel e ocasione danos ao
meio ambiente e desequilibrio ecoldgico.

A Constituicdo Federal dedicou um capitulo ao meio ambiente, revelando preocupacgéo e
conscientizagao do Poder Publico para a questao, erigindo o meio ambiente como direito difuso e
bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida.

O Direito Ambiental é, portanto, res ominium, ou coisa de todos, conforme ensinamento de
SERGIO FERRAZ, in Responsabilidade civil por dano ecoldgico, Revista de Direito Publico, Séo

Paulo, v. 49-50, p. 36, 1977.
Os estudos sobre a natureza e o ser humano conduzem as conclusoes de Gyorgy Lukécs, filo-

sofo hingaro que meditou sobre problemas do meio ambiente.
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Existem trés esferas ontoldgicas distintas: a inorgénica, cuja esséncia é o incessante tornar-
se outro material; a esfera bioldgica, cuja esséncia é o repor o mesmo na reprodugéo da vida; e o
ser social, que se particulariza pela incessante produgdo do novo, através da transformagédo do
mundo que o cerca, conscientemente orientado, teleologicamente posto.

Dessa forma, a concepcéo lukacsiana da ontologia do ser social se interliga a Hipétese de
Gaia, segundo a qual o planeta Terra seria por inteiro uma propria forma de vida, através da interli-
gagao entre os diversos organismos vivos como partes de um ecossistema global.

E a viséo oriental do ser humano inserido na humanidade, segundo a qual qualquer interferéncia
no ecossistema gera, neste, repercussoes imediatas e futuras.

A ameaca ao meio ambiente deve, portanto, ser considerada como ameaga ao homem e a vida
no planeta.

Qualquer dano ao meio ambiente deve ser repelido e punido, para recuperacéo da Natureza
e para coibir novos prejuizos.

O Direito Ambiental €, pois, o conjunto de normas que fiscalizam a atividade humana sobre o
meio ambiente, para garantir através do controle social a conservacdo do ambiente humano.

Suas regras devem visar a compatibilizacdo das estratégias de desenvolvimento produtivo
social com a protegdo do meio ambiente, através de medidas de prevengédo de danos e riscos
ambientais, pois os danos, apds realizados, sédo de muito dificil reparagéo, para que a atengdo
social se centralize na fiscalizagdo ambiental.

As normas de Direito Ambiental sdo classificadas como direitos de terceira geracéo, que
abrangem os direitos coletivos e difusos, dentre eles o direito ao desenvolvimento, a paz, & comu-
nicagéo, ao meio ambiente e ao patrimonio comum da humanidade.

Complementam os direitos de primeira geracéo, que séo os direitos civis, abrangendo a liber-
dade, seguranca, propriedade, aliados a resisténcia a opresséao, cujo titular € o individuo singular-
mente considerado, e aos direitos de segunda geracéo, que sdo os direitos econdmicos e sociais,
abrangendo salde, habitagdo, educacéo, salario suficiente a sobrevivéncia, seguridade social,
sendo titulares os sujeitos coletivos.

Citam-se, ainda, os direitos de quarta geragédo, que abrangem o direito & democracia, a infor-
magéo e ao pluralismo.

A cada um deles estéa associada uma classe de Estado, que foi surgindo a partir da queda das
monarquias e do direito divino.

Assim, aos direitos de primeira geragdo corresponde o Estado liberal; aos de segunda
geragado, o Estado socialista; aos de terceira geracéo, o Estado social; e, finalmente, o Estado
neoliberal ou neo-social.

PAULO BONAVIDES, in Curso de direito constitucional, 12. ed., Sdo Paulo, Editora
Malheiros, prognostica, ainda, o aparecimento de um Estado democratico-participativo, ao qual
corresponderiam os direitos de quinta geracéo, ou neo-social de periferia.

O que se quer proteger é a qualidade de vida humana, em visdo antropocéntrica do meio
ambiente, considerando-se a natureza a servico do ser humano.
Em concluséo, a protegdo ao meio ambiente traduz o modo de protegéo a vida, a qualidade de vida,
a sobrevivéncia da espécie humana, que é destinataria dos direitos de terceira geracdo (JOSE
AFONSO DA SILVA, Fundamentos constitucionais da protegdo ao meio ambiente, Revista de
Direito Ambiental, v. 27, p. 55, set. 2003).

O direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condicdes de vida adequada
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em um meio, cuja qualidade lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, conforme
Declaracéo do Meio Ambiente de Estocolmo, afirmando um comprometimento de todos a preser-
var o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Entretanto, a nova interpretacédo do Direito Ambiental explica a Natureza por seu valor
intrinseco, insito em si mesmo, sem relagdo com sua utilizacdo pelo ser humano.

De forma clara, os economistas acima indicados refletem uma perspectiva antropocéntrica. O meio
ambiente estd em questdo apenas enquanto ‘instrumento’ para beneficio humano. O debate acima
indicado nao coloca em questao, em momento algum, o valor da natureza em si. Mesmo para aque-
les que entendem ser adequado considerar a natureza apenas sob um ponto de vista utilitarista, &
fundamental ao menos reconhecer que para algumas pessoas a natureza tem um valor intrinseco.
A perspectiva de tais pessoas ndo pode ser desprezada, mesmo em uma dimensdo marcadamente
antropocéntrica. (JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO JUNIOR, Principios para a mensu-
ragdo do dano ambiental, Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 4, p. 76-102.)

SEBASTIAN RODRIGO GHERSI, no artigo La delicuencia ecoldgica, assim se refere as duas
visdes acima citadas:

Un problema de muy dificil solucion es el de la definicion y delimitacion del bien juridico protegido,
es decir de los intereses o valores esenciales de una sociedad merecedores de la tutela penal.
Pueden encontrarse en la doctrina dos posiciones bien claras, la antropocéntrica, que coloca al
hombre como objeto de protecciéon inderecto del dafno ambiental, que toma en cuenta que el equi-
librio del ecosistema como objecto protegido estéd intimamente relacionado con la salud publica.
Freeland Lecube dice que al medio ambiente no debe protegerselo en si mismo sino como condi-
cién necessaria para el desarrollo de la vida humana. Con un concepto similar, Rusconi expressa
que se deben proteger los valores esenciales para su desarrollo. En esta concepcién donde la vida
y salud de la poblacion son el objeto ultimo de proteccién, aparece el inconveniente de la dificil
prueba de la relacion de causalidad de hecho contaminante com el prejuicio ocurrido. (...)

La otra postura es la llamada ecologista, que pugna por una proteccién directa de los bienes
ambientales, quedando obsoleta, dice Schinemann, la problemética de la causalidad. Com la
misma légica, Teran Lomas brega porque la proteccién de medio ambiente sea directa, integral y
activa auténoma y no mediatizada com la relacion al peligro o al dafio a la economia particular o del
estado, siendo el equilibrio ecolégico un bien juridico valioso en si mismo.

Merecem destaque alguns dos principios adotados pela legislagdo ambiental, visando a fiscaliza-
¢do, preservacao e conservagdo do meio ambiente.

Os Estados devem cooperar, em espirito de parceria global, para a conservagéao, protegéo e
restauracdo da saude e da integridade do ecossistema terrestre, adotando a visdo global e de
interacao de Lukécs.

Os danos ao meio ambiente sédo de dificil apuragéo, tém consequéncias pouco esclarecidas,
porquanto, na maioria dos casos, ndo se sabe qual a sua extensdo para o ecossistema no futuro.
E, muitas vezes, um ato hoje praticado, que aparentemente ndo tem conseqliéncias danosas, para
o futuro pode representar dano irreversivel.

A legislacéo brasileira adota os principios da precaucéo e prevencéo, visto que mais vale pre-
venir o dano do que repara-lo, haja vista que a reparagado na maioria das vezes é insuficiente, as
vezes impossivel.

A prevencao é o melhor meio de gerenciamento e conservagdo da qualidade do meio ambi-
ente e visa evitar a ocorréncia do dano, assim como a precaugdo, que estd mais ligada a
administragao das entidades ligadas a matéria.

Aplica-se também o principio da solidariedade, insculpido no art. 225, Constituicdo Federal,
segundo o qual sao solidariamente responséveis todos aqueles envolvidos com o dano ambiental.

A responsabilidade civil por dano ao meio ambiente esta calcada em um principio de co-respons-
abilidade expresso no art. 225 da Constituigdo brasileira: ‘impoe-se ao Poder Plblico e a coletivi-
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dade o dever de defender e preservar 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado para as pre-
sentes e futuras geragoes' (JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO JUNIOR,
Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente).

O egrégio Supremo Tribunal Federal considera aplicavel o principio da solidariedade ao Direito
Ambiental, por constituir prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do proces-
so de afirmacéo dos direitos humanos, a expresséo significativa de um poder atribuido nao ao indi-
viduo identificado em sua singularidade, mas num sentido verdadeiramente mais abrangente, a
propria coletividade social, conforme citado em respeitéavel voto do eminente Ministro Celso de
Melo, no Mandado de Seguranga n° 22.164/SP.

A responsabilidade civil é, portanto, o caminho juridico para se preservar o meio ambiente,
senao para coibir a degradagéo dos recursos naturais, sem qualquer critério de utilizacéo, visto ser
imperioso afirmar que a utilizagdo desses recursos é inevitavel.

A vida, na sua evolucéo, depende do consumo de agua, ar, energia elétrica e de outras fontes,
depende, ainda, da ocupacéo dos espacos disponiveis, da producéo de alimentos e disposicéo das
sobras.

3 Responsabilidade civil em geral

A nocéo de responsabilidade civil evoluiu da completa irresponsabilidade, no inicio da historia
da humanidade, quando o homem era senhor da terra, do ar, dos mares e rios, das florestas,
podendo explora-los como bem |lhe aprouvesse, para deles tirar sua subsisténcia e todo proveito
pelo qual se interessasse.

Com o desenvolvimento do pensamento juridico, elaborou-se a teoria da responsabilidade
subjetiva, tornando-se indispensavel a apuragdo da culpa, em suas modalidades de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, da existéncia do dano e do nexo de causalidade entre os dois primeiros
elementos, para que o causador do dano fosse responsabilizado.

O Cadigo Civil de 1916, art. 159, estipula que aquele que, por agdo ou omisséo voluntéria, neg-
ligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem fica obrigado a reparar o dano.

Indispensavel, pois, a existéncia dos trés requisitos, quais sejam, a culpa, o dano e a relacéo
de causa e efeito entre os dois primeiros.

Culpa, segundo José Aguiar Dias, é a falta de diligéncia na observacéo da norma de condu-
ta, isto é, o desprezo, por parte do agente, do esforgo necessario para observéa-la com resultado
nao objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na consideragao das consequén-
cias eventuais da sua atitude.

Sérgio Cavalieri Filho conceitua culpa como "conduta voluntéaria, contraria ao dever de cuidado
imposto pelo Direito, com a producédo de um evento danoso involuntario, porém previsto ou

previsivel".
Por essa teoria, baseada na Lex Aquilia romana, o dever de indenizar s6 se verifica quando

aferida a culpa do agente causador do dano, sendo, portanto, indispensével a presenga da culpa
para que se configure a responsabilizagao.

Ainda de conformidade com o Cddigo Civil de 1916, o dano ambiental foi tratado apenas
como direito de vizinhanca, restringindo-se a limitacdo e ao mau uso da propriedade, nos arts. 554
e seguintes.

Segundo AGUIAR DIAS,
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a principio, a reparagao do dano ecoldgico se resumia em conflito de vizinhanga, e ficava na modes-
ta designagéo de responsabilidade por mau uso da propriedade. De dois modos se enfrentava o
problema. Preventivamente, em consagragdo da actio damni infecti romana, impedindo o abuso do
vizinho com repercusséo danosa de acordo com os arts. 554 e 555, do Cdédigo Civil. (2° v., n. 186-
A, p. 141-142)

O Codigo Civil de 2003 repete o disposto no art. 159 no art. 927, acrescentando, contudo, a
expresséo ato ilicito, em substituicdo a agdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, e
a expressao dano.

O art. 927do Cédigo Civil de 2003 estipula "aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo". E o paragrafo Unico jé introduz a nocéo de responsabilidade civil sem
culpa.

A responsabilidade civil em sentido amplo encerra a nogdo em virtude da qual se atribui a um
sujeito o dever de assumir as consequéncias de um evento ou de uma agéo, conforme Silvio de
Sévio Venoza.

Para que se configure a obrigacédo de indenizar, pela teoria da responsabilidade subjetiva, é
indispenséavel que o agente pratique ato consciente, imbuido de culpa, causando dano a outrem.

Com a evolugéo, adotou-se a previsibilidade como o verdadeiro fundamento da culpa. Sendo
as consequéncias do ato previsiveis, havera responsabilizacéo.

A responsabilidade civil evoluiu para casos em que a responsabilidade subjetiva era insufi-
ciente para reparagao dos danos, passando pela responsabilidade objetiva impura ou imprépria,
baseada na presuncéo de culpa, chegando a responsabilidade objetiva absoluta, que prescinde da
apuragao de culpa, bastando a presenca do dano causado a terceiro por acdo ou omissdo do
agente.

Caso tipico de responsabilidade civil objetiva estd no Decreto 2.681/12, que trata da respon-
sabilidade das estradas de ferro por danos causados pelo transporte ferroviario, independente-
mente de culpa.

A teoria da responsabilidade objetiva nasceu no século XIX, conforme estudos de Saleilles e
Josserand, que, ao invés de exigir que a responsabilidade seja decorrente de culpa, assenta-se
na equacéo do dano e da autoria do evento danoso, sem investigar sobre a antijuridicidade do
fato danoso.

Também se adota a responsabilidade civil objetiva para indenizagao por acidente do trabalho
e para danos nucleares.

Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do agente, para que
seja obrigado a reparar o dano. Em alguns casos, ha presuncéo de culpa, noutros, hé apenas a
responsabilizagcdo decorrente do exercicio de determinadas atividades consideradas perigosas ou
insitas de risco para a comunidade.

A responsabilidade objetiva é aplicavel quando houver dificuldade na produgao de provas pelo
lesado, invertendo-se o 6nus, cabendo ao causador do dano a prova contréria.

4 Responsabilidade civil por dano ambiental

No Direito Ambiental, restou construida a teoria da responsabilidade civil objetiva, porquanto
nem sempre é possivel a identificagdo do causador direto do dano, sendo impositiva a punicéo e
reparacéo, para preservagao da Natureza.

O diploma basico sobre dano ambiental e sua reparagéo é a Lei 6.938, de 31 de agosto de
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1981, que estatui a responsabilidade objetiva pelos danos ao meio ambiente.
Aplica-se, ainda, a Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que trata dos crimes ambientais.

De conformidade com CARLOS ROBERTO GONCALVES, in Responsabilidade civil, Editora
Saraiva, p. 88, a Lei 6.938/81 consagra a responsabilidade objetiva do causador do dano

e a protegdo néo so aos interesses individuais como também aos supra-individuais (interesses difu-
sos, em razéo de agressao ao meio ambiente em prejuizo de toda a comunidade), conferindo legit-
imidade ao Ministério Publico para propor acédo de responsabilidade civil e criminal por danos cau-
sados ao meio ambiente.

Mister frisar as normas aplicaveis para apuragao da responsabilidade civil por dano ambien-
tal, tornando-se relevante que também os atos licitos, porém causadores de danos, sédo suscetiveis
de gerar o dever de reparacéo.

Séo aplicaveis, portanto, as normas excepcionais especiais e gerais integrantes do Cdédigo
Civil, destacando-se o art. 160, |, 22 parte. 2°, ¢/c arts. 1.519, 1.520, 554, 555, 560, 564, 567,
586, 587, 588, § 4°, cujos preceitos repercutem na apuracéo do dano ambiental.

Também aplicaveis as normas integrantes de leis especiais, dentre elas as normas da CLT
sobre insalubridade e periculosidade; normas do seguro obrigatério; normas sobre transportes de
mercadorias por via d'dgua; normas sobre a responsabilidade civil do fabricante, produtor, constru-
tor ou importador pelos danos aos consumidores; normas sobre responsabilidade civil por danos
decorrentes de infragdes a ordem econémica; e normas sobre a responsabilidade civil por danos
decorrentes de registro, padronizagao, classificagéo, inspecao, fiscalizacdo da produgdo e e comér-
cio de bebidas.

E, finalmente, as normas especificas integrantes do direito ambiental, conjugadas com as nor-
mas constitucionais que tratam da responsabilidade civil por danos ambientais.

A responsabilidade civil por dano ambiental esté construida com base na teoria do risco, teo-
ria da responsabilidade pelo fato da coisa, teoria do poluidor-pagador e teoria do usuario-pagador.

Quem, com sua atividade, cria um risco deve suportar o prejuizo que sua conduta acarreta,
ainda porque essa atividade de risco |lhe proporciona um beneficio. Nesse aspecto, cuida-se do
denominado risco-proveito.

O dever de indenizar pode decorrer do risco profissional, decorrente de uma atividade labora-
tiva; ou do risco criado, o agente deve indenizar quando, em razéo de sua atividade ou profisséo,

cria um perigo.
O que importa € a existéncia de situagoes sociais relevantes, quando a prova da culpa torna-
se quase impossivel para o lesado.

A teoria do risco, por sua vez, estad subdividida em teoria do risco administrativo, teoria do
risco integral e teoria do risco criado.

Na teoria do risco administrativo, a obrigagéo de reparar o dano independe de qualquer ato
culposo, sendo vinculado a lesividade e injustica do dano provocado por ato da Administragéo,
sendo suficiente a prova da ocorréncia da les3o.

Garante-se, entretanto, o direito de se provar a existéncia de uma das causas excludentes da
responsabilidade, quais sejam, forca maior, culpa da vitima, dano eventual, incerto, decorrente de
caso fortuito e dano que néo é direto.

Pela teoria do risco integral, o empreendedor seria chamado a reparar todo e qualquer dano,
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ainda que resultante de dolo ou culpa da vitima, sem possibilidade de arglicédo de causas exclu-
dentes.

Na teoria do risco, o empreendedor é responséavel pelo dano causado ao meio ambiente em
decorréncia do risco inerente a sua atividade empresarial.

A obrigagéo de indenizar estara configurada mesmo quando nao existir nexo causal, bastan-
do o dano, ainda que com culpa exclusiva da vitima, diante de fato de terceiro, forga maior ou caso
fortuito. Basta a existéncia da atividade empresarial.

Assim, a industria téxtil, que utiliza &gua no seu processo produtivo e langa dejetos nos leitos
dos rios, em consequéncia das técnicas adotadas, é responsavel pelos danos causados aqueles
cursos d'agua.

A teoria do risco integral é a versao mais radical, pela qual o empreendedor é responsavel pela
reparagéo do meio ambiente, ou indenizagdo aos lesados, independentemente da anélise da sub-
jetividade da agédo, conforme posicionamento de Sérgio Ferraz, Edis Milaré, Nélson Nery Junior,
Toshio Mukai, este inicialmente.

Pela teoria do risco criado, o poluidor é responséavel por sua atividade e por conseqiéncias
danosas dela decorrentes, admitindo-se as excludentes do caso fortuito, forga maior e agéo de ter-
ceiros, como o defende Patrick Girod, na Franga.

A responsabilidade por fato da coisa estabelece que a responsabilidade surgird em decorrén-
cia do caréater perigoso da atividade, presumindo-se a causalidade entre a atividade e o dano,
como nos casos de acidentes.

A responsabilidade do poluidor-pagador foi estipulada na Declaragdo de Estocolmo, 1972, e
consiste em que o dano deve ser ressarcido por aquele que foi beneficiado pela atividade causado-
ra, ou por quem causou a degradacado ambiental, na exata proporgéo de sua contribuigdo nociva.

Dai se evolui para a teoria do usuario pagador, segundo a qual aquele que usa os recursos
ambientais deve pagar pelo uso, independentemente da apuracéo de danos.

A preocupacado com o meio ambiente é recente, sé surgindo depois da degradagdo das flo-
restas, rios, lagos e mares nos paises do Primeiro Mundo, e s6 depois de instaladas consequén-
cias irreversiveis para a Natureza, tais como destruigcdo da camada de o0zonio, aquecimento glob-

al, destruicdo de florestas temperadas e tropicais.
O dano ecoldgico, segundo Roland Drago, sempre existiu, a partir da ocupagéo da Terra pelo

homem, e sua agravacéo é geométrica, por influéncia do perigo criado pelas conquistas cientificas
que nado foram seguidas por medidas preservacionistas.

Poluicao esté definida na Lei 6.938/81:

degradacédo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente
prejudiquem a saude, a seguranga e o bem-estar da populagéo, ou criem condi¢cdes adversas as
atividades sociais e econdmicas; ou, ainda, afetem as condigdes vitais, estéticas ou sanitarias do
meio ambiente; ou, finalmente, lancem matérias ou energia em desacordo com os padroes ambientais
estabelecidos.

O homem viu-se compelido a preservar o meio ambiente como forma de preservar a vida e
sua sobrevivéncia e de geracgoes futuras.

No Brasil, a preservagao do meio ambiente foi estatuida como preceito constitucional, no art.
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225, Constituicdo Federal, segundo o qual todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

A responsabilidade civil por dano ecolégico vai além da reparacédo estrita, "todo prejuizo
potencial, que pode advir no futuro, pode e deve ser coibido", conforme mesmo autor.

Aflora, assim, do preceito constitucional, o principio da prevengao, que incumbe ao Poder
Publico, como responséavel pela autorizacéo de atividades econdmicas, fiscalizador dessas ativi-
dades, para evitar a produgdo de danos ao meio ambiente.

A construgdo doutrinéria chegou, em evolugéo, ao principio do poluidor-pagador, que, segun-
do Silvio Savio Venoza, na obra citada, implica a reparticdo dos custos sociais do sistema produ-
tivo e distributivo dentre aqueles que assumem o risco da produgao, com a finalidade de evitar que
0 prejuizo ao meio ambiente venha a ocorrer.

Entretanto, a analise decorrente do principio do poluidor-pagador tem levado ao entendimento
de que se torna possivel causar danos ao meio ambiente, que serao reparados somente com o
pagamento de indenizagdes.

Trata-se de visdo distorcida do principio, que visa proteger o meio ambiente, evitando a
poluicéo e sua degradacéo. O pagamento é meio punitivo, mas devera estar acompanhado de medi-
das de prevengao e precaucéo adotadas pelo empreendedor, com a fiscalizagéo rigorosa do Estado.

A protecédo do meio ambiente deve ter em mente uma ética de sobrevivéncia internacional,
porquanto o dano ecolégico produzido em qualquer canto do mundo iré repercutir de forma preju-
dicial nos demais, desencadeando reacbes muitas vezes de conseqléncias imprevisiveis e incal-
culaveis, como no caso do desmatamento da Amazonia.

Dai por que a teoria da reparacéo do dano ambiental deve ser estatuida sobre a responsabili-
dade objetiva, independentemente de se perquirir sobre a existéncia de culpa ou de descumpri-
mento de contrato ou norma juridica.

Basta que o dano decorra da atividade humana, para que o agente seja responsabilizado.

Impossivel, portanto, a argliicdo de excludentes de ilicitude, pois o dano ao meio ambiente é

ilicito em si, por ferir preceito constitucional estabelecido no art. 225, CF.
N&o ha possibilidade de argliicao da legalidade do ato, para que o agente se isente de respon-

sabilidade, sendo irrelevante que o empreendedor possua licenga para o exercicio da sua atividade.
Se causar dano, seré responsavel pela reparacao.

Torna-se patente a relevancia dos atos licitos, mas causadores de danos ressarciveis e
suscetiveis de responsabilidade objetiva, ou por risco. Embora licitos, os atos ndo podem causar
dano, e, se assim ocorrer, haveréd responsabilidade do agente.

Resta, assim, estatuida verdadeira limitacéo ao direito de propriedade, visto que o proprietério
podera usar, gozar e dispor dos seus bens, desde que sua atuacdo nédo cause danos ao ambiente,
limitando-se seu uso, com a instituicdo de reservas legais, a areas de protegdo ambiental, areas
de preservacédo permanente, visando a preservacéo da sadia qualidade de vida para as presentes
e futuras geragoes.

As reparacdes de danos ambientais devem circular em torno desses dois pélos: o retorno ao
estado anterior e uma condenagdo em dinheiro, uma néo excluindo a outra, ainda segundo Silvio
Sévio Venoza.
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A responsabilidade por dano ambiental, como dito, é objetiva, decorrente do risco integral,
como adotado, inicialmente, por Hermann Benjamin, abrandada para risco criado.

Ora, verificado o acidente ecolégico, seja por falha humana ou técnica, seja por obra do acaso ou
por forga da natureza, deve o empreendedor responder pelos danos causados, podendo, quando
possivel, voltar-se contra o verdadeiro causador, pelo direito de regresso, quando se tratar de fato
de terceiro. E essa interpretagdo que deve ser dada a Lei 6.939/81, que delimita a Politica Nacional
de Meio Ambiente, onde o legislador claramente disse menos do que queria dizer, ao estabelecer
a responsabilidade objetiva (Edis Milaré, citado por SILVIO SAVIO VENOZA).

O principio do poluidor-pagador evoluiu, assim, para principio do usuario-pagador, ja adotado,
no Brasil, em questdes hidrogréficas, cobrando-se pela utilizagcdo de dgua, especialmente na bacia
do Rio Parnaiba.

Em conseqiiéncia, nem sé o usuério direto arcard com o pagamento pela utilizagdo do recur-
so natural, pois langaréd o valor pago como contribuicdo nos custos do seu produto ou servico,
resultando que a coletividade é que, ao final, estard pagando pela utilizacdo do recurso.

Observa-se a aplicagéo do preceito constitucional, art. 225, segundo o qual todos, Estado e
coletividade, sao responsaveis pela preservagao do meio ambiente, impedindo-se a utilizacdo até
a exaustéo dos recursos naturais, que sdo indispensaveis para a preservagao da vida saudével das
geragdes atuais e futuras.

Logo, nem s6 o poluidor deverd arcar com a preservagdo, mas toda a comunidade nela
interessada.

O Estado, como fiscalizador da agdo empreendedora da iniciativa privada, é responsavel dire-
to pelo cumprimento da sua atividade de fiscal e de instituidor de mecanismos e normas de preser-
vacao.

Verificado o dano ambiental, devera responder, também objetivamente, pela reparagédo, sendo
possivel, ainda, compeli-lo a criar novos mecanismos de protegdo ambiental, através dos meios
processuais existentes, tais como ajustamentos de conduta, acao civil publica, acédo popular.

As ameacgas advindas de um progresso que a sociedade deseja, mas que lhe constituem o prego
inevitavel, provocam - na adverténcia de Patrick Girod - a preocupacao de considerar a poluigdo em
termos de sensibilidade profundamente mais aguda da que reflete os problemas de acidentes de
circulacdo, da fumacga, da saturagéo publicitaria, dos choques entre vizinhos por questdes de
odores, de barulho ou de imundicies. A peculiaridade do dano ecolégico ndo se esgota em simples
distingédo de grau ou de quantidade em relagédo as fontes tradicionais de incbmodos. Diz esse autor
que ‘a poluicdo pode ser encarada como expressao concreta do bloqueio do processo natural de
eliminacéo ou digestdo de direitos. Em tais condigdes, a problemética da responsabilidade ndo
pode ser a mesma. O crescimento da produgéo de bens sempre se faz acompanhar de um aumento
de flagelos sociais, mas, como acentua Bertrand de Jouvenel' produgao do flagelo comega como
um ligeiro fio d'4gua que passa despercebido até o momento em que se transforma em rio, e, entédo
suprimi-lo torna-se um problema do Estado (PATRICK GIROD, La réparation du dommage
écologique).

Havera sempre solidariedade passiva pela reparacdo do dano ecolégico, resultando em que,
sendo impossivel individualizar-se o responséavel pelo dano, todos serao solidariamente respon-
saveis, bastando que atuem em atividade da qual tenha decorrido a poluigdo, conforme FABIO
DUTRA LUCARELLI em Responsabilidade civil pelo dano ecolégico, RT, 700, 16.

Cabe ao lesado a escolha daquele que seré acionado, facultando-se a este buscar o ressarci-
mento contra os demais envolvidos, ou contra o causador direto do dano, se lhe for possivel iden-
tifica-lo. Porém, por aplicacdo analégica do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo se deve permi-
tir a denunciacdo a lide dos demais responséaveis solidarios, para se evitar demora na reparacéo.
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O ressarcimento poderé ser buscado em agao auténoma, posteriormente proposta.
5 Responsabilidade do Estado pelo dano ambiental

A responsabilidade civil do Estado pelo dano ambiental deve ser examinada com rigor,
porquanto cabe a Administragao Publica o licenciamento de atividades empreendedoras, especial-
mente aquelas que trazem insita a possibilidade de causar danos ao meio ambiente, além de se
lhe impor a obrigacao de fiscalizar a execugéo das atividades econémicas e coibir atuagéo danosa.

Ora, se assim &, ou seja, se a defesa do meio ambiente é um dever do Estado e a adogéo de medi-
das administrativas se mostra imprescindivel a garantia da efetividade do direito fundamental de
todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, parece claro que a atividade dos 6rgaos
estatais na sua promogéo é de natureza compulsoéria, o que permite exigir do Poder Publico o exer-
cicio das competéncias ambientais, as quais, modernamente, ndo se restringem mais a adocéo de
simples medidas de policia negativas, destinadas tédo-sé a limitar a atividade dos particulares,
supondo, diversamente, a imposicao de medidas positivas, ou seja, de agbes especificas de preser-
vagéo. (Protegdo ao meio ambiente - a omissao do Poder Publico e o papel social do Judiciario no
controle da Administragdo Publica - ALVARO LUIZ VALERY MIRRA - Revista de Direito Ambiental,
v. 30, p. 35-44).

Assim, impoe-se ao Estado o cuidado extremado na concesséo das licengas ambientais de
toda ordem, quer para desmatamento, quer para utilizacdo de reservas naturais, exploracéo de
agua, extragdo de minerais.

A aplicacéo dos principios da prevencgéo e precaugdo deve ser observada com atencéo, uma
vez que, concedida licenga ambiental, sem as devidas cautelas, estaréd aberta a possibilidade de
dano ao meio ambiente.

Ao Estado incumbe n&o sé prevenir, na fase da concessdo dessas licencas, como também fis-
calizar a atividade econémica, de modo a nao permitir que danos sejam causados.

Ao fim, cabe a Administragéo a aplicagao das penalidades administrativas quando verificados os danos.

Tais penalidades devem ser dosadas de forma a coibir novas investidas contra o meio ambi-
ente, devendo ser graduadas a medida que se apurar a reincidéncia, mesmo que por terceiros, de

atividades poluidoras.
Conclui-se que a responsabilidade do Estado €, também, objetiva, independendo de apuragao

de culpa por agédo ou omissédo, bastando que ocorra o dano ecoldgico, para que seja também a
Administragado Publica considerada responsével solidaria, desde que se trate de atividade sujeita
a concesséo de licencga e fiscalizagao.

6 Mensuragao do dano ambiental

A mensuragao do dano ambiental, ndo sendo objetivo do presente trabalho, sera feita apenas
referéncia, frisando-se que a atribuicéo de valor ao dano, quando nao atinente a um bem economi-
camente aferivel, é tarefa ardua, quer se adote uma visdo antropocéntrica, quer se adote uma
viséo intrinseca.

Impode-se, também, esclarecer que ndo se mensura o dano em si, mas a reparacéo que sera
imposta ao causador do prejuizo. Este sera aferido em sua extensao, em sua repercusséo, e na
possibilidade de reparagéo total, ou apenas parcial. Dai se chegaréd ao valor da indenizagéo ou
reparacao.

Cabe ao juiz valorar a extenséo do prejuizo, o reflexo econémico do dano, o porte econémico
do agente e também a presenca de ato licito, autorizado pelo Poder Publico, ou de sua clandes-
tinidade.
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Ainda assim, a valorizagdo do dano afigura-se dificil, porquanto, nem sempre, no momento da
ocorréncia, hd meios para afericdo da repercussao total da atividade no meio ambiente.

JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO JUNIOR, in Principios para a mensuragéao do
dano ambiental, citando Frank B. Cross, indica quatro métodos de avaliagéo, quais sejam: a) cus-
tos de restauracéo e substituicéo; b) avaliagdo de mercado; ¢) comportamento no uso do bem; d)
avaliagdo contingencial.

Entretanto, conforme anélise do ilustre Professor, nenhum deles atende a perfeigdo a neces-
sidade de avaliagdo do dano ambiental, concluindo que "a avaliagédo contingencial tem a vantagem
de ser capaz de incorporar valores nao relacionados com o uso ou nao relacionados com finali-
dades humanas", sendo, assim, o método que mais se adapta a viséo intrinseca do meio ambiente.

A imposicdo pelo Poder Judiciario de obrigagdo de adogao de medidas de prevencédo ou de
reparagdo ao meio ambiente ndo constitui indevida intromissao de um Poder no ambito do outro,
considerando-se que, no estado democrético, neoliberal ou neo-social, todos os Poderes atuam em
nome dos cidadaos, e, se um deles se omite no cumprimento dos seus deveres, o outro, em nome
dos cidadaos e garantindo os direitos essenciais de terceira geragao, pode determinar a atuagdo
cabivel.

Na verdade néo é o Judicidrio que supre a inércia da Administragdo nessas hipéteses, mas sim a
sociedade organizada que tem o direito de ver cumpridas as obrigagdes legais e constitucionais
impostas ao Poder Publico para a efetividade do direito de todos ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, nos termos do art. 225 da CF. (ALVARO LUIZ VALERY MIRRA. Protegdo ao meio ambi-
ente - a omissdo do Poder Publico e o papel do Judiciario no controle da Administracéo Publica in
Revista de Direito Ambiental, v. 30.)

E mais adiante:

E perfeitamente possivel, no &mbito da responsabilidade civil ambiental, obter a supresséo das
omissbes estatais lesivas ao meio ambiente, providéncia que podera levar até, em determinadas
hipdteses, a implementagéo de politicas publicas, conseqiiéncia essa que nos parece inevitédvel em
muitas circunstancias nessa matéria - basta lembrar aqui os casos de tratamento de lixo e de trata-
mento de efluentes e esgotos, que exigem para sua efetivagédo uma série de agdes e programas,
inseridos no contexto de politicas publicas ambientais.

Sendo a Lei 7.347/85 que trata da acéo civil publica aplicadvel ao Direito Ambiental, é possivel

concluir que, em caso de dano ao meio ambiente, ndo havendo prejuizo concreto e economica-
mente avaliavel, pode ser aplicada penalidade administrativa ao causador do dano, em forma de
multa, que revertera para fundo especifico de preservacéo ecoldgica, nos termos do art. 13.

Art. 13. Havendo condenacao em dinheiro, a indenizagao pelo dano causado reverterd a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente
o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconsti-
tuicdo dos bens lesados.

Paragrafo Unico. Enquanto o fundo nao for regulamentado, o dinheiro ficaré depositado em estabeleci-
mento oficial de crédito, em conta com correcdo monetaria.

Cabe ao Ministério Publico, em sua atuacéo de curadoria do meio ambiente, gerir os recursos
do fundo, decidindo sobre sua aplicacéo especifica para prevengao, preservacéo e recuperagéo
ecoldgica.

7 Jurisprudéncia

Transcreve-se um julgamento em matéria ambiental, com aplicagdo da responsabilidade obje-
tiva e dos principios acima discutidos, para elucidagado da tendéncia dos tribunais.

Acao civil publica - Meio ambiente - Agua contaminada - Balneério - Presenca de moluscos trans-
missores de esquistossomose - Interdicao - Salide da populagédo - Liminar - Cabimento - Ministério
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Publico - Legitimidade ativa.

- Nos termos do art. 129, inciso lll, da Constituigdo Federal, entre as fungbes institucionais do
Ministério Publico, esta a de ‘promover o inquérito civil e a acéo civil publica para a protegédo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos’, tendo
legitimidade ativa para ajuizar acéo civil publica, visando a interdicao, para fins de recreagéo e con-
sumo, de &guas de cachoeira contaminadas.

- Caso o Poder Executivo municipal esteja violando a Constituigdo Federal, desprezando o meio
ambiente e pondo em risco seus ambientes e turistas da regido, ao permitir a recreagdo em aguas
de cachoeira contaminadas, impréprias a balneabilidade, é cabivel a agéo civil publica, podendo o
Poder Judiciario determinar que o municipio tome as medidas cabiveis para proteger a populacéo,
ndo existindo, ai, violagéo ao principio da separagéo dos Poderes.

- A teor do art. 225 da Constituicdo Federal, todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Pdblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragoes.

- E cabivel medida liminar em acao civil plblica para interditar a freqiéncia as dguas de cachoeira
contaminadas, conforme constatagéo feita em laudos técnicos acostados pelo Ministério Publico,
por ter sido detectada a presenga, em grau elevado, de moluscos transmissores de esquistosso-
mose. A medida se impde, por estarem presentes o periculum in mora e o fumus boni iuris.
O periculum in mora se patenteia pelo fato de que os freqiientadores da regido podem ser vitimas
de esquistossomose; o fumus boni iuris, em virtude de ter o cidadéo direito a um meio ambiente
saudavel e a saude fisica, direito garantido pelo texto constitucional (arts.196, 197 e 225). (TUMG
- Agravo n° 264.7692-3/00 - Comarca de Mariana - Relator: Des. Wander Marotta - Revista dos
Julgados, v. 160, p. 396.)

8 Conclusao

Diante do exposto, pode-se concluir que a evolucdo do pensamento juridico, tanto nacional,
como estrangeiro, leva a conscientizagdo, embora lenta, para a utilizacdo moderada dos recursos
naturais, na medida da indispensabilidade dessa utilizacéo.

Ademais, a evolugéo conduz a concluséo de que estdo sendo erigidos mecanismos de controle
do uso dos recursos naturais, com punicdo exemplar para aqueles que causam danos ao meio

ambiente.
O ser humano tem em si 0 necessario conhecimento da importancia do meio ambiente, ndo

para a geracao de riquezas, mas para a preservacgao da vida no Planeta, iniciando, gradativamente,
estudos e divulgagado de métodos para o uso sustentado dos recursos.

Somente a observancia rigorosa da legislacdo ambiental possibilitard a prevengdo de danos
ao meio ambiente, com preservagédo da vida no Planeta.

A instituicdo de fundo de preservacdo do meio ambiente, a exemplo do previsto na Lei
7.347/85, é forma eficiente para a conservagéo e recuperagao ecoldgica.

Convém, contudo, concluir que a atividade de fiscalizacéo e controle das atividades economi-
cas nao pode resultar em empecilho para o desenvolvimento humano, nem tampouco pode consti-
tuir obstéculo a tais atividades, ainda que representem, no momento, risco de dano ambiental.

’

E que:

embora muitos recursos estejam por ser descobertos, ou por ser interpretados em seu real signifi-
cado, ou ainda por ser incorporados ao sistema produtivo, aguardando condigdes de mercado, visi-
bilidades, demanda, enfim, podemos dizer que, para a curta duragéo das geragdes humanas, a
soma dos recursos da terra estd desenvolvida. E portanto constante a soma desses recursos. O
que parece nao ser constante, porque recebido diariamente do sol, sua energia, Unico fator da sus-
tentabilidade extraplanetaria e portanto ndo geoldgico, para este horizonte temporal que nos inter-
essa, é também constante, a menos de oscilagcoes bem estabelecidas (conforme Edésio Teixeira de
Carvalho, in Estado de Minas, 15 de janeiro de 2004).
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Conclui o articulista que a via cientificamente orientada de avaliar as possibilidades da Terra é
a melhor opgéo, por ser a Natureza mais complexa do que pensa quem opte pelos demais métodos.

Assim, qualquer atividade econémica deve ser avaliada cientificamente antes da implantacéo,
durante sua execugao, possibilitando ao Estado aferir se causa dano a Natureza, facultando-se ao
Poder Publico a interrupgao do empreendimento, mesmo seja autorizado e instalado, vindo a se
apurar o risco de dano.
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A fungéo socioambiental da propriedade rural e o instituto
da reserva legal

CELMA CHRISTINA RESENDE VILLELA"

Tudo na natureza se liga em ecossistemas interdependentes. Nés somos seres holisticos:
‘Somos parte da terra e ela é parte de nos'. Kaka Wera Jecupé

Sumério: 1 Introdugéo. 2 A evolugdo do direito de propriedade. 3 A propriedade rural e sua
fungéo socioambiental. 4 A importéncia dos ecossistemas florestais e demais formas de vege-
tagcdo. 5 A reserva legal e sua importante fungdo preservacionista. 5.1 O percentual de RL e a
impossibilidade de sua supresséo. 5.2 A obrigatoriedade de averbagédo da RL como pressuposto
para a prética de outros atos notariais. 5.2.1 Legislagdo mineira sobre a averbagéo da RL. 5.2.2
- Averbacéo da RL que independe da existéncia atual de cobertura vegetal. 5.2.3 Averbacéo da
RL: obrigagéo de cunho real. 5.3 Reserva legal em regime de condominio. 5.4 Area de reserva
legal em extenséo inferior ao estabelecido em lei. 5.4.1 Da recomposicéo da reserva legal. 5.4.2
Da regeneragéo natural da reserva legal. 5.4.3 Da compensagéo da reserva legal. 5.5 Auséncia
de édrea de reserva legal e a responsabilidade consequiente. 5.6 A desoneragcéo temporéria do
proprietario ou possuidor do dever de reconstituicao da érea de reserva legal. 6 Alguns dados
importantes. 7 Conclusdo. 8 Referéncias bibliogréficas.

1 Introducao
Na antiga Grécia, os jovens, ao atingirem 17 anos, faziam o seguinte juramento:

Nao causaremos desgragas a nossa Cidade por atos de desonestidade ou covardia.

Lutaremos individual e coletivamente pelos ideais e tradicoes da Cidade.

Prestaremos reveréncia e obediéncia as leis da Cidade e envidaremos os melhores esforgos para
que nossos superiores - que podem modifica-las ou anulé-las - as respeitem também.

Lutaremos sempre para incentivar o povo a desenvolver a consciéncia civica.

Através desses procedimentos, legaremos uma Cidade, ndo apenas igual, mas maior e melhor do
que a que nos foi legada (LRM).!

Desse juramento ateniense, j& se observa a preocupagado com o que seria legado para as
geragoes do futuro.

Hoje temos cidades bem maiores e toda a espécie de problemas decorrentes de expansao da
civilizagdo; a vida no planeta encontra-se ameacada pela acdo degradatéria do ambiente natural
em virtude do desmatamento irracional, das queimadas fraudulentas, da contaminagdo de aguas
e toda a espécie de atividade poluidora da terra e do ar.

A partir dessa irracional investida do homem contra o seu proprio habitat que ja causou a
extingao de diversos espécimes vegetais e animais e da escassez dos recursos naturais, inclusive,
com ameaga a sobrevivéncia no Planeta, manifesta-se a necessidade de se tutelar, de se dar a
devida protecéo juridica a esse ambiente, pois também queremos legar as geragdes futuras néo
somente cidades maiores, mas melhores, habitaveis, com ar respiravel e aguas cristalinas; quere-
mos viver em um ambiente ecologicamente equilibrado e, para tanto, temos que defendé-lo e pre-
serva-lo para as presentes e futuras geragoes.

Aristételes, em sabias palavras, lembra-nos da nossa responsabilidade: "nos tornamos as pes-

* Assessora Juridica do Tribunal de Justica de Minas Gerais.
T Uma antologia de BENNET, William J. O livro das virtudes - Responsabilidade, juramento ateniense. Editora Nova

Fronteira, 11. ed., p. 161.
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soas que somos devido as nossas préprias decisdes".?

Nossa deciséo e nossa responsabilidade, embora ainda um tanto inconscientes, estdo expres-
sas em moderno e inovador texto constitucional (art. 225), que estabelece que:

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

A Constituigao brasileira consagra um género de bens que nao se enquadra nas categorias
ortodoxas de bens publicos ou privados; que néo se vincula aos institutos da posse e da pro-
priedade, os quais, alids, ndo tém mais, conforme se verd, aquele carater individualista do passa-
do: sdo os chamados bens de uso comum do povo ou bens difusos, essenciais a sadia qualidade
de vida, enquadrados dentro dos chamados direitos de 3% geragao.

A esse texto legal devemos dar a eficacia desejada, se queremos garantir uma vida saudavel
no planeta. Para a nossa prépria sobrevivéncia e das nossas futuras geracoes, é exigivel o empenho
de toda a coletividade de modo a compatibilizar o crescimento econdomico com a qualidade de vida.

Entretanto, enquanto ndo se modifica o habito ruim, egocéntrico, usurpador e degradador, criado
nesses mais de quinhentos anos de histéria, maior mesmo seréa a responsabilidade dos operadores
do direito, dada a natureza e a importéancia do objeto a ser tutelado, de interesse transindividual.

Dada a sua importéncia, neste trabalho optamos por tratar de uma das questoes mais impor-
tantes e um tanto quanto polémica quando o que se fala e que se deseja € a preservagao do meio
ambiente: a protecéo legal de areas de florestas e das demais espécies de vegetacao nativa e a
necessidade da averbagéo da area de reserva legal junto & matricula do imével no registro publico,
que exige positiva atuacéo estatal.

Com essas consideragoes, iniciaremos este estudo com um apanhado geral sobre as con-
cepcdes da propriedade no tempo, sua dimensao publica no Brasil diante do principio constitu-
cionalmente consagrado de sua funcéo social, para assim prosseguirmos no especifico tema e de
enorme relevancia na atualidade, sem, contudo, ter a pretensiosa intencéo de esgoté-lo.

2 A evolugao do direito de propriedade

Por sua estruturagdo econdmica voltada para as atividades agricolas, tendo a propriedade
fundiaria como centro de riqueza e, por conseqiiéncia, alvo do interesse de apropriagédo, ndo houve
em Roma, pelo menos na fase imperial da histéria, desenvolvimento de atividades urbanas, e,
assim, o Direito Romano conferiu ao dominus o mais pleno exercicio de suas aptiddes e vontade
em relacéo a res, quer mobiliaria ou imobilidria, de sua propriedade.

Em decorréncia da enorme gama de prerrogativas e vantagens conferidas aos proprietarios,
nao havia qualquer limitacédo ao exercicio da propriedade, sobretudo a urbana, e nem mesmo o
aparecimento dos pequenos nucleos populacionais dos burgos, os quais mantinham atividades em
feiras existentes ao redor dos muros das fortalezas medievais, foi motivo de preocupacdes ou
estudos dos juristas, permanecendo, assim, o direito de propriedade marcadamente individual.

A Revolugao Francesa, como movimento que intentava abolir desigualdades e ilegalidades, foi
marco do liberalismo classico, que tinha como base estrutural a propriedade e o contrato. No que
se refere a este, o contrato, a base estava no principio irrestrito da autonomia da vontade, limita-
do apenas pelos bons costumes e pela licitude; quanto aquela - a propriedade -, incumbia ao
detentor do dominio a decisédo sobre os destinos de seu patrimdnio, nao se concebendo quaisquer

2Op. cit., p. 140.
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regras limitadoras e o que foi acolhido pelas Constituicbes que se Ihe seguiram, naquele modelo
individualista.

Com efeito, a Carta de Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, proclamada pela
Assembléia Constitucional da Revolugdo Francesa, consagra em seu art. 2° que a "a finalidade de
todas as associagbes politicas é a protegédo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem e
esses direitos sao: liberdade, propriedade, seguranca e resisténcia a opressao".

Neste sentido, é a licdo do insigne Mestre OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO,3
cujas palavras haverao de ser aqui reproduzidas:

Com o advento da Revolugéo Francesa a propriedade particular foi considerada direito sagrado de
seus titulares. A declaragao de direitos, sob o influxo dos principios individualistas dominantes na
época, elevara as suas Ultimas conseqiiéncias a nogéo de propriedade, plasmada pelo direito quiritario
romano. (...)

As Constituigbes dos povos civilizados, elaboradas apds aquele movimento politico revolucionario
- marco de um dos ciclos da histéria da humanidade - e até o século passado, acolheram as
normas prescritas pela Declaragéo de Direitos, relativos ao direito de propriedade nos seus moldes
individualistas.

O absurdo de tal concepgéo impediu que ela prevalecesse ante a realidade social.

Nas constituicoes politicas promulgadas apds a Grande Guerra, a propriedade ndo se acha mais
assegurada em toda a plenitude, mas em fungéo do interesse social, sendo admitidas limitagoes
estabelecidas em favor do bem-estar da coletividade.

A partir da revolugéo industrial, com o desenvolvimento das atividades industriais, comeca a se
manifestar o fenémeno urbano, com a populagdo cada vez mais numerosa nas cidades; e, em decor-
réncia dele, o problema da convivéncia, a exigir uma politica econdémica de um direito de propriedade.

Também, como conseqiiéncia dos problemas sociais advindos da Primeira Grande Guerra
Mundial, surge a necessidade de alteracdo da estrutura conservadora do liberalismo classico,
sendo acolhidos, na Constituicdo de Weimar de 1919, os direitos sociais, sem se negarem, contu-
do, os direitos individuais.

No Brasil, esse processo de evolugéo da propriedade, hoje com fungdo marcadamente social,
nao foi diferente. Por determinagéo da Constituigdo Imperial de 1824, foi editado em 1917 o Cddigo
Civil Brasileiro; antes remanesciam em vigor no Brasil as disposicdes das Ordenagdes do Reino,
tendo a propriedade o carater de absoluto com as caracteristicas de exclusividade e perpetuidade.

Dando um certo caréater absoluto ao direito de propriedade, justificado pelas circunsténcias
especificas da época e do momento histérico em que foi editado - sob a égide da Carta
Constitucional influenciada pelo regime liberal - o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 previa o direito
de uso, de gozo e de disposigdo dos bens como direitos inerentes a propriedade, estabelecendo
em seu art. 524, verbis:

a lei 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.

Em nivel de direito constitucional, nossa Carta de 1824 garantia o direito de propriedade em
toda a sua plenitude. A Constituicdo de 1891 manteve tal caracteristica liberal e, em seu art. 72,
§ 17, disp0s:

o direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salvo a desapropriagédo por necessidade
ou utilidade publica, mediante indenizagéo prévia.

Entretanto, a partir da Constituicdo de 1934, primeira a cuidar em titulo especial da Ordem
Econdmica e Social por influéncia da Constituicao Alema (Weimar, 1919), a propriedade no Brasil

3 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Limitagdo do direito de propriedade, p. 8 e 10.
4 RUSSOMANO, Rosah. Fungao social da propriedade. RDP, 75/263.
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é assegurada como direito individual, mas tal ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou
o coletivo, dada a sua fungéo social e econémica.

A Constituicdo decretada em 1937 mantém o carater relativo do direito de propriedade, ao pre-
ver a possibilidade da desapropriagédo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacéo
prévia, cujo contelddo e limites seriam dispostos em leis que regulariam o exercicio (art. 122, 14).

Derradeiro Texto Constitucional (1946), no art. 141, § 16, garantiu a propriedade como direito
individual, ressalvando, entretanto, a possibilidade da desapropriacdo por necessidade e utilidade
publica, acrescentando o interesse social. No seu art. 147, embora condicione o uso da
propriedade ao bem-estar social, estabelece apenas faculdade de poder ser distribuida com igual
oportunidade para todos.

Os Textos Constitucionais brasileiros que se seguiram (de 1967 e 1969) consagram o princi-
pio da funcédo social da propriedade, j& que tinha a finalidade na ordem economica e social de
realizar o desenvolvimento nacional, trazendo como principio a expansédo das oportunidades de
emprego produtivo (Piovezane, 1981).5

Por derradeiro, nossa atual Constituicdo, de outubro de 1988, preconiza o direito de pro-
priedade em consonancia com os interesses sociais, e o Cddigo Civil de 1916, em vigor por
ocasiao da edicédo do texto Constitucional, continha preceitos que ndo podiam mais ser tomados
isoladamente, ante a preponderéancia das disposigoes supralegais com as quais deveria guardar
subordinagéo.

Por nosso atual sistema, ndo existe mais o direito de propriedade absoluto. De um direito
antes ilimitado, passa-se ao condicionamento de seu bom uso.

3 A propriedade e sua fungao socioambiental

Como vimos, o Direito de propriedade n&o pode mais ser tomado em sua acepcéo liberal,
individualista.

A Constituicdo Federal enumera o direito de propriedade como objeto imediato dos direitos
fundamentais ao estabelecer no caput do art. 5°, verbis:

Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade...

A funcao social da propriedade foi reconhecida expressamente pela Constituigdo de 1988, ao
proclamar, no inciso XXIIl do art. 5°, que "a propriedade atendera a sua fungéo social"; ao inclui-la
dentro dos principios gerais que regulam a atividade econémica (inciso lll do art. 170); ao estabelecer
que "a propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenagéo da cidade, expressas no plano diretor" (§ 2°, art. 182); e, ainda, especificamente em
relacdo a propriedade rural, ao prever que esta tem a sua funcéo social cumprida quando,
simultaneamente, preencha, segundo os critérios e graus estabelecidos em lei, dentre outros, os
seguintes requisitos: "aproveitamento racional e adequado; utilizacdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservagado do meio ambiente”.

O novel Cédigo Civil Brasileiro, ao tratar do direito de propriedade e adequando-se as novas
exigéncias Constitucionais, reafirma este caréater relativo do direito de propriedade ao estabelecer

5 PIOVEZANE, Pedro Milanelo. Elementos de direito urbanistico: O direito das coisas e a protegdo constitucional da pro-
priedade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 33.
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que o proprietario tem a mera "faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha".

E, mais, no paragrafo primeiro, expressamente estabelece os limites em que o direito de pro-
priedade deva ser exercido, sempre em conformidade “com as suas finalidades econémicas e sociais
e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimoénio histérico e artistico, bem como
evitada a poluigédo do ar e das aguas" (art. 1228, CC em vigor).

O certo é que o direito de propriedade sujeita-se a restrigoes, condicionamentos legitimados
e impostos por lei, justificadas pelas finalidades sociais relevantes, metaindividuais, que a
Constituigdo deixou a seu cargo.

Sabe-se que o Estado exerce fungdes publicas no desempenho de suas atribuigdes e, nessa
qualidade, quando do exercicio da funcdo administrativa, apresenta-se como um gestor da res
publica, dos negdcios da coletividade, e em cuja atividade ndo se encontra presente o elemento
vontade.

Partindo dessa premissa, MARINA MARIANI (1991)é assevera:

... quando a Constituicao, ainda que de maneira programética, incluiu, dentre os seus comandos, o
da fungéo social da propriedade, alterou substancialmente a situagéo juridica comum daquele que
€ proprietério. Isto é, o proprietério, entendido somente como um fiel cumpridor de interesses
préprios, passa a atuar, tal qual o Estado (ainda que este possua prerrogativas que lhe séo exclu-
sivas) como um gestor de negdcios da coletividade, um cumpridor de fungbes. Notamos, entéo, que
ao menos desta especifica fungéo publica, o particular é detentor. Além de usar, gozar e dispor do
objeto de sua propriedade de modo a alcangar interesses proprios, deveré fazé-lo de maneira qualifi-
cada, para que atinja, também, os interesses de toda a coletividade, da qual faz parte.

Com efeito, fungdo é conceito que se opde ao de autonomia da vontade, tal qual era anteri-
ormente concebido pelo Codigo Civil de 1916. A parte disso, é que se diz que, pelo principio da
fungdo social da propriedade, ndo deixa de existir para o particular o direito subjetivo a pro-
priedade, visto que este direito e bem assim a garantia a ele correspondente estdo expressamente
previstos em nossa Carta Constitucional e atualmente no novo Cédigo Civil, mas apenas houve
uma qualificagdo segundo a qual se outorgou ao particular "um dever publico, uma fungdo ao par-
ticular, que tem, tal qual o Estado, a obrigagdo de bem desempenha-la”.”

Asseverou SANTI ROMANQOs que "As fungdes (officia, numera) sdo os poderes que se
exercem nao por interesse préprio, ou exclusivamente proprio, mas por interesse de outrem ou por
um interesse objetivo”.

Como se observa, ao ser acolhido o principio da fungdo social da propriedade, o poder do par-
ticular foi condicionado a uma finalidade, caracteristica propria do direito publico, e isso sem que
fosse extinto o direito daquele em ser detentor do dominio, mas vinculando a sua propriedade a

interesses metaindividuais.
EROS ROBERTO GRAU? ensina:

Interpretadas, em seu conjunto, as contemplagdes, como principios constitucionais, do desenvolvi-
mento e da justica social, da fungdo social da propriedade e do pleno emprego, dai extraimos a
conclusédo de que a vigente ordem constitucional ndo apenas justifica a afirmacéo da configuragao
da propriedade - dos bens de produgao - como um poder-dever, mas também autoriza a afirmagéo de

6 RABAHIE, Marina Mariani de Macedo. Funcéo social da propriedade in DALLARI, Adilson Abreu; FIGUEIREDO, Lucia
Valle (Coord.). Temas de direito urbanistico 2. ed. Sao Paulo: RT, 1991, p. 227.

7 Op. cit., p. 227.

8 ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral, p. 145.
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que a fungao social da propriedade pode e deve expressar-se na imposigdo de comportamentos
positivos ao proprietério e da suporte a tese da configuragdo deste como proprietario-empreendedor.

Este também & entendimento de JOSE AFONSO DA SILVA'o:

(...) a fungéo social mesma acaba por posicionar-se como elemento qualificante da situacao juridica
considerada, manifestando-se, conforme as hipoteses, seja como atribuicdo de determinadas
faculdades, seja como condigdo de exercicio de faculdades atribuidas, seja como obrigagdo de
exercitar determinadas faculdades de acordo com modalidades preestabelecidas.

Colhendo dados ainda na doutrina de MARINA MARIANI DE MACEDOQ1", vale aqui transcrever
sua concluséo sobre os principais efeitos do conceito de funcéo social da propriedade:

... 0 proprietério, inobstante continue sendo titular de direito subjetivo, poderd, por vezes e em
nome do principio, se ver despido da faculdade de exercitar qualquer dos direitos inerentes a sua
condicao (uso, gozo, disposigdo) segundo a maneira que melhor lhe convenha; as condigdes para
o exercicio dessas faculdades podem ser, igualmente, em nome do principio, fixadas pelo Poder
Publico; poderao surgir, também em nome do principio, para o proprietario particular, uma série de
obrigagdes consistentes em exercitar faculdades de uso, gozo ou disposicado, segundo o modo
estipulado pelo Poder Publico, para que se atenda aos interesses de toda coletividade.

Por derradeiro, cumpre salientar que a funcédo social da propriedade, tal como prevista no
ordenamento juridico patrio, segue além das limitagdes aos direitos e relagdes interpessoais,
atingindo relacdes metaindividuais e coletivas, em prol do bem comum e do interesse social.

Com essas consideracoes, tem-se, de plano, a inequivoca concluséo de que, ao estabelecer
no art. 186, inc. Il, que a propriedade rural cumpre a sua fungao social quando ela atende, entre
outros requisitos, aproveitamento racional e adequado, com a utilizacdo adequada dos recursos
naturais disponiveis, o constituinte restringe e condiciona a legitimidade do direito de proprietério
a preservacgéo do meio ambiente, de modo que, direta ou indiretamente, venha a beneficiar toda a
coletividade, quicé toda a humanidade, quando proclama, expressamente, no art. 225:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Plblico o dever de defendé-lo e pre-
serva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Essa fungao social e ambiental ao direito da propriedade néo se caracteriza como mero limite
ao exercicio do direito de propriedade, mas implica e exige comportamentos positivos do propri-
etario no exercicio desse direito.

Ensina o Professor JOSE AFONSO DA SILVA:

A funcao social da propriedade ndo se confunde com os sistemas de limitagédo da propriedade.
Estes dizem respeito ao exercicio do direito, ao proprietério; aquela, a estrutura do direito mesmo,
a propriedade... Com essa concepgao é que o intérprete tem que compreender as normas consti-
tucionais, que fundamentam o regime juridico da propriedade: sua garantia enquanto atende sua
fungéo social, implicando uma transformagéo destinada a incidir, seja sobre o fundamento mesmo
da atribuigéo dos poderes ao proprietério, seja, mais concretamente, sobre o modo em que o con-
tetdo do direito vem positivamente determinado; assim é que a fungdo social mesma acaba por
posicionar-se como elemento qualificante da situacéo juridica considerada, manifestando-se, con-
forme as hipodteses, seja como condicéo de exercicio de faculdades atribuidas, seja como obrigagao
de exercitar determinadas faculdades de acordo com modalidades preestabelecidas. Enfim, a

9 GRAU, Eros Roberto. Elementos de direito econémico, p. 127.
10 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, p. 96.
11 Op. cit., p. 233.
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fungéo social se manifesta na prépria configuragdo estrutural do direito de propriedade, pondo-se
concretamente como elemento qualificante na predeterminagéo dos modos de aquisigédo, gozo e
utilizagdo dos bens.'2

Por certo que as propriedades privada e publica sujeitam-se a limites que sdo impostos como
pressupostos para seu integral reconhecimento pela ordem juridica, exigindo-se de seus propri-
etarios comportamentos positivos, tanto na conservagéo como na reposicao florestal, tendentes a
preservagdo do meio ambiente, que constituem o cerne e a razédo deste estudo.

4 A importancia dos ecossistemas florestais e demais formas de vegetacao

Um pajé Yanomami da Amazbnia sonhou que a Terra tinha buracos no céu, produzidos pela fumaga
da civilizagéo, e que, devido a esses buracos, o céu poderia desabar. A civilizagdo ndo quis ouvir o
pajé, mas tempos depois a prépria ciéncia civilizada chamou esses buracos de ‘rompimento da
camada de ozénio da Terra' e se preocupa até hoje em adquirir meios de recompor tal camada, que
provoca desarmonia e caos no mundo.

A mentalidade usurpadora desta Terra esta prestes a fazer quinhentos anos, e os povos indigenas
continuam o Sonho Sagrado e dangam e cantam para dissolver esse espirito mau.13

Imprescindivel a vida é a existéncia de florestas e das demais formas de vegetacéo; nada ha
de mais belo. A relva de que se veste a Terra é matriz da vida humana. O que os jardins sao para
as nossas casas, as reservas florestais séo para todos.

Essenciais a sobrevivéncia na terra, sem elas nado poderiamos respirar e nem comer; as plan-
tas, ja se disse, séo as mais velhas alquimistas. Cuidam de digerir o diéxido de carbono e de expelir
0 oxigénio, evitando o aquecimento global causado pelo aumento da concentracéo atmosférica de
gas carbonico (CO,), que é o mais importante gas causador do efeito estufa. Realmente, conforme
se sabe, as arvores, para crescer, intensificam o processo de fotossintese, retirando CO, do ar e
fixando o carbono na matéria orgénica (madeira, folhas e raizes).

Pierre Baranger, professor e diretor do laboratério de quimica orgénica de famosa escola
politécnica de Paris, em janeiro de 1958, ao anunciar determinadas descobertas ao mundo cien-
tifico no instituto Genebrés da Suica, declarou:

"Meus resultados parecem impossiveis, fiz milhares de analises, durante anos. Expus meu trabalho
a verificacao de outros que ignoravam minhas intencdes exatas. Usei diversos métodos e diferentes
itens. Mas néo héa outra alternativa, temos de nos submeter a evidéncia: as plantas conhecem o
velho segredo dos alquimistas. Diariamente, sob nossos olhos, elas transmudam os elementos".'4

Séo manifestas as importantes fungoes das florestas e das demais formas de vegetacéo que
com a interagdo dos diferentes organismos presentes e o ambiente formam o ecossistema, possi-
bilitando o equilibrio natural do ar, pelo milagre da fotossintese; do clima, do solo, do subsolo, da
flora; possibilita a sobrevivéncia dos animais, inclusive do homem e de tantos milhares de outros
seres; sao elementos de protegdo e preservacéo das dguas e agem contra os poluentes atmos-
féricos e sonoros; sendo, ademais, indispensavel ao equilibrio espiritual e emocional dos seres
humanos, que se sentem mais felizes e possuidos do maior bem-estar quando convivem com a
flora, além de se constituir em enorme fonte de riqueza econémica, desde que possibilita o trabalho,
mediante o manejo sustentavel das riquezas naturais, o lazer e o turismo.

A vegetagéo situada nas margens de cursos d'dgua, chamada de mata ciliar, evita o assorea-
mento dos rios e pequenos corregos; intercepta e absorve a luz do sol e 4gua da chuva, favore-

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Malheiros, 1995, p. 273.

13 JECUPE, Kaka Wera. A terra dos mil povos : Historia indigena contada po um indio, 2. ed. Ed. Fundacao Petrépolis, 1998.
14 TOMPKINS, Peter; BIRD, Christopher. A Vida secreta das plantas. 6. ed. Tradugéo de Leonardo Froés. Rio de Janeiro:
Ed. Expresséo e Cultura, 1979, p. 249..
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cendo a recarga dos lengdis subterraneos que abastecem as nascentes, além de funcionarem
como reguladoras climéaticas, minimizando os extremos de temperaturas.

A variedade de espécies da fauna e da flora existente nas florestas tropicais e subtropicais -
muitas, inclusive, que ndo podem ser encontradas em outras florestas (espécies endémicas)
traduz-se em rico banco genético que requer, na sua interferéncia, um conhecimento prévio da sua
dinédmica, devido a complexidade das interagdes entre plantas e animais, sob pena de causar
graves impactos e destruir o equilibrio existente, como o desmatamento, a introducdo de espécies
exéticas e de organismos modificados e tantas outras ingeréncias indiscriminadas do homem, que
constituem a principal causa da extingdo dessa riqueza.

A destruicado da vegetacao nativa também tem levado ao desaparecimento de culturas locais,
ou mesmo de comunidades que exerciam atividades ligadas a natureza, como as populagoes indi-
genas e remanescentes dos quilombos, dai a necessidade de serem tuteladas.

Ao se relevar a importéncia das florestas e demais formas de vegetacgéo nativas, ndo se pretende
as mesmas intocaveis, mas que sejam protegidas de modo que seu manejo e exploracéo se fagam de
modo sustentado e inesgotével, respeitando as suas caracteristicas e o seu equilibrio natural.

Alids, o § 4° do art. 225 da Constituicdo Federal eleva a condigdo de patriménio nacional a
Floresta Amazbnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a
Zona Costeira, determinando que a sua utilizagao se faca dentro de condigdes que assegurem "a
preservagao do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais".

JOSE AFONSO DA SILVA,s referindo-se ao manejo florestal sustentado como de vital
importancia, assevera que este "consiste em um modo de exploragéo florestal tal que se respeitem
as caracteristicas basicas do ecossistema, pela sustentacéo dos processos ecoldgicos essenciais
e da diversidade genética da area, levando-se em conta, além do mais, que cada floresta é
também o lugar de varios nichos ecoldgicos, cuja destruicdo ou perturbagao importa desequilibrio
- ndo raro, fatal - para as espécies daquele habitat. O manejo florestal sustentado propicia o rendi-
mento sustentado, que corresponde ao incremento da floresta - rendimento, pois, inesgotavel -,
porque mantém sua fonte de sustentagado permanente". E, por fim, adverte: "o desequilibrio nao
provém apenas do corte irracional das arvores. A introdugdo de espécies exdticas, mormente
advindas de outro pais, pode ter efeito grave nas caracteristicas do ecossistema".

5 A reserva legal e a sua importante funcéao preservacionista

Nao é tao recente, conforme se imaginaria, a preocupagdo em preservar pelo menos uma
parte desse patrimonio florestal brasileiro.

No Brasil Colénia, a Coroa Portuguesa expediu cartas régias para declarar a propriedade
sobre toda a madeira de lei, utilizada na construgdo das embarcacgdes de sua frota (DEAN, 1996,
p. 151) e, ja em 1911, em defesa das florestas, pronunciou-se COELHO NETTO em discurso:

Na floresta reuniam-se os deuses e trabalhavam as ninfas e cada &rvore tinha, para garanti-la, uma
hamadriada e, assim, pela incorporagéo da divindade no vegetal, a floresta tornava-se augusta
como uma antecémara do Olimpo e o Homem, atravessando-a, parava, as vezes num terror sagra-
do, ao ouvir o murmurio dos ramos como se neles reconhecesse a voz dos entes silvanos, pronun-
ciando augurios. (...) Se a Grécia defendia as suas florestas com a religido, Roma defendi-as com
a lei. Ancus Martius, 4° Rei de Roma, foi o primeiro que integrou as florestas no dominio publico.
Até a Segunda Guerra Punica elas foram consideradas propriedade exclusiva do Estado, fazendo
parte do ager publicus. Com a decadéncia, as leis afrouxaram e o proprietério territorial, possuidor
de latifundio, atacou as matas, inaugurando a devastacdo.(...) Que é das fontes do Parnaso e do
Hélicon, Castalia e Aganipe, sempre soantes de vozes e liras, por que a beira das suas aguas,
borbulhantes de inspiragdo, as musas reuniam-se presididas por Apolo? Perguntai por tudo a terra

15 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed., 2. tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 07-2003, p. 162.
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nua, terra que o Homem despiu das arvores divinas. Cidades que viviam prdsperas na vizinhanga
aromal dos bosques desapareceram com eles e o Homem fugiu as ruinas, como os péssaros
emigram com a desmonta.(...) Nas terras devastadas, impermedveis pela secura rija do solo, quase
pétreo, as aguas, ndo sendo absorvidas, correm em largos lengois, rebalsam-se em atoleiros e,
longe de aproveitarem, fertilizando, apodrecem em tremedais quando ndo assolam em inundagoes.
(...) A devastagéo das florestas brasileiras é crime que se pratica, desde tempos imemoriais. Temos
sido um agente terrivelmente barbaro da propria Natureza que nos rodeia. 6

Em 1920 foi criada uma sub-comissao, pelo entao Presidente Epitécio Pessoa, para elaborar
o anteprojeto do futuro Cdédigo Florestal que, enfim, surgiu em 23.01.1934, através do Decreto n°
23.793, e estabeleceu, pela primeira vez, a hoje denominada "reserva legal", segundo a qual uma
quarta parte da vegetagédo nativa de cada propriedade rural deveria ser obrigatoriamente pré-
reservada.

A Lei n® 4.771, de 15 de setembro de 1965, que instituiu o novo Cédigo Florestal, manteve
como "bens de interesse comum a todos os habitantes do Pais" as florestas existentes no territério
nacional e as demais formas de vegetacao, limitando o direito de propriedade e considerando uso
nocivo da propriedade as agdes ou omissdes, na utilizagdo/exploragdo das mesmas que fossem
contrérias as suas disposicoes, estabelecendo aquelas que seriam consideradas, ex vi legis, de
preservagao permanente (art. 2°), com as restricdes impostas pela propria situagao natural, como
€ o caso daquelas situadas ao longo de rios ou cursos d'agua em determinada faixa marginal, ao
redor de lagoas, lagos ou reservatérios de agua naturais ou artificiais, ao redor de nascentes e
olhos d'4gua, num raio de 50 m e outras expressamente especificadas e, aquelas que viessem a
ser consideradas como de preservagao permanente (art. 3°), como parques e reservas
florestais, e instituidas por ato declaratério do Poder Publico e que dependem de desapropriacéo
por interesse socioambiental.

Estabeleceu a lei a impossibilidade de supresséo total ou parcial de florestas de preservagéo
permanente, a ndo ser com prévia autorizagdo do Poder Executivo Federal, prevendo, entretanto,
a possibilidade de exploragéo, inclusive com derrubadas de florestas nativas, primitivas ou regen-
eradas sobre as florestas de dominio privado, ressalvadas as de preservagéo permanente dos arts.
2° e 3°, sobre as quais manteve a cota de reserva legal (art. 16).

Posteriormente, a Lei 7.803, de 18 de julho de 1989, que alterou a redacéo da Lei n® 4.771,
de 15 de setembro de 1965, passou a acrescentar ao art. 16, dois paragrafos, passando a prever,
no § 1°, a possibilidade no cOmputo da parcela a ser reservada, em pequenas propriedades rurais,
com area entre 20 e 50 hectares, "além da cobertura florestal de qualquer natureza, os macicos
de porte arboéreo, sejam frutiferos, ornamentais ou industriais" e, no § 2° estabeleceu, pela
primeira vez, a necessidade da averbacdo a margem da inscricdo de matricula do imével no
registro competente da parcela destinada a reserva legal, "assim entendida a area de, no minimo,
20% (vinte por cento) de cada propriedade, onde ndo é permitido o corte raso", vedando, por
conseguinte, "a alteragdo de sua destinagdo, nos casos de transmisséo, a qualquer titulo, ou de
desmembramento da area".

Desde entéo, o Caodigo Florestal sofreu inimeras alteragbes, por meio de Leis e, mais recen-
temente, por medidas provisérias, especialmente no que se refere aos percentuais de 20%, 35% e 80%
de area do imével destinada a reserva legal, de acordo com a regido e a vegetagao caracteristica, mas
manteve sempre uma parcela e bem assim a necessidade da averbagao respectiva no registro de
imoveis.

Foi por via de medida provisdria que, pela primeira vez, se deu um enfoque conservacionista

16 PEREIRA, Osny Duarte. Direito florestal brasileiro, p. 531-542.
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a funcdo da reserva legal, expressao sinonima de reserva florestal legal (diccao original: MPV-
001511, MPV 1956 e MPV-002166, esta com 67 reedigdes), ao assim defini-la como uma "area
localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, excetuada a de preservacdo permanente,
necesséria ao uso sustentavel dos recursos naturais, a conservacgao e reabilitacdo dos processos
ecolbgicos, a conservacéo da biodiversidade e ao abrigo e protecdo de fauna e flora nativas".

5.1 O percentual de reserva legal e a impossibilidade de sua supressao

Desde 1934, o anterior Cdédigo Florestal ja previa a reserva legal, mas em proporgao maior,
ou seja, de 25% das terras, as quais ndo podiam ser alvo de desmatamento.

No que se refere ao percentual atualmente previsto na legislacéo, destinado a reserva legal,
existe uma variagéo que decorre da espécie de cobertura florestal e da regido do Pais em que a
mesma se encontra.

O art. 16 da Lei n° 4.774/1965 assim estabelece:

Art. 16. As florestas e outras formas de vegetagdo nativa, ressalvadas as situadas em éarea de
preservagdo permanente, assim como aquelas ndo sujeitas ao regime de utilizagdo limitada ou
objeto de legislacao especifica, séo suscetiveis de supressao, desde que sejam mantidas, a titulo
de reserva legal, no minimo:

| - oitenta por cento, na propriedade rural situada em area de floresta localizada na Amazénia Legal;
Il - trinta e cinco por cento, na propriedade rural situada em area de cerrado localizada na Amazénia
Legal, sendo no minimo vinte por cento na propriedade e quinze por cento na forma de compensacéao
em outra area, desde que esteja localizada na mesma microbacia, e seja averbada nos termos do
§ 7° deste artigo;

[Il - vinte por cento, na propriedade rural situada em é&rea de floresta ou outras formas de
vegetacao nativa localizada nas demais regides do Pais; e

IV - vinte por cento, na propriedade rural em &rea de campos gerais localizada em qualquer regido
do Pais.

O § 2° do mesmo art. 16 da Lei n® 4.774/1965, com a nova redagdo dada pela MP n® 2.166-
67/2000, diz ser esta parcela insuscetivel de supresséo, devendo sua localizagéo ser aprovada
pelo érgao ambiental, consoante critérios que define. Estabelece a lei que tal parcela somente
pode ser utilizada sob o regime de manejo florestal sustentavel, de acordo com principios e
critérios técnicos e cientificos estabelecidos no regulamento, ressalvadas as hipéteses previstas
no § 3° deste artigo e de regimes previstos em legislagdes especificas, como a que instituiu o
Sistema Nacional de Unidades de Conservacéo da Natureza (Lei n® 9.985,/2000).

A impossibilidade de supressdo da vegetacdo, mediante o corte raso da cobertura arbdrea
existente em éarea de reserva legal esté disciplinada no § 2° do art. 16 do Cddigo Florestal, no
Decreto 3.179/99, que define as infracdes administrativas.

A lei prevé ainda a possibilidade de serem computados, na area de reserva legal situada em
pequena propriedade ou posse rural familiar, os plantios de é&rvores frutiferas ornamentais ou
industriais, compostos por espécies exdticas, cultivadas em sistema intercalar ou em consoércio
com espécies nativas.

Também estabelece a lei a possibilidade de reducéo da area de reserva legal, em até 50%, mas
apenas para fins de recomposicéo, na Amazénia Legal ou a ampliagdo, também em até 50%, em
todo o territério nacional, das areas de reserva legal, pelo Executivo, desde que tal tenha sido "indi-
cado pelo Zoneamento Ecoldgico Econdmico-ZEE e pelo Zoneamento Agricola, ouvidos o Conama,
o Ministério do Meio Ambiente e o Ministério da Agricultura e do Abastecimento”, excluidas as
APPs, os ecotonos, os sitios e ecossistemas especialmente protegidos, os locais de expressiva
biodiversidade e os corredores ecolégicos.

De todo modo, o proprietario ndo pode computar para efeito de célculo do percentual da
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reserva legal, as areas de preservacéo permanente porventura existentes em sua gleba.

5.2 A obrigatoriedade de averbacédo da reserva legal como pressuposto para outros atos
notariais

Quanto a necessidade da averbagao da area de reserva legal, o § 8° do art. 16 da Lei n°
4.774/1965, como pressuposto para a realizagdo de outros atos notariais que importem em trans-
missdo da propriedade, desmembramento ou retificacdo de area, é expresso:

A érea de reserva legal deve ser averbada a margem da inscricdo de matricula do imével, no registro de
iméveis competente, sendo vedada a alteragéo de sua destinagéo, nos casos de transmisséo, a qualquer
titulo, de desmembramento ou de retificagédo da area, com as excegoes previstas neste Caodigo.

Tal ato de averbacao tem natureza meramente declaratéria, eis que se cuida de mera ano-
tacdo a margem do registro de imével de reserva florestal criada pela propria lei e que se impoe
de forma generalizada aos proprietarios e/ou possuidores rurais, apds ser definida pelo mesmo e
receber a aprovacéo do Poder Publico.

Com efeito, para a constituicdo formal da area de reserva legal j& criada por lei, ¢ admissivel
que o proéprio proprietario ou possuidor do imovel escolha e delimite a area, dentro dos critérios e
condicoes estabelecidos pela lei ou regulamento; sujeita-se, entretanto, a verificagdo do preenchimento
dos pressupostos, pelo Poder Publico, antes de se concluir com a averbacao no registro publico.

A par disso, pode-se dizer que néo é o ato de averbagao no registro de imoveis que recon-
hece a existéncia da reserva legal, ja que esta decorre da lei que o criou. O registro, visa, precipua-
mente, dar publicidade ao ato de especificagdo da area aprovada pelo Poder Publico, validando-a
contra terceiros e possibilitando, inclusive, a este, exercer o poder de policia.

E evidente gue existe, para todos os proprietérios rurais, a obrigacdo de averbar a area de
reserva legal @ margem da inscrigdo de matricula do imével no registro de iméveis competente,
assim entendida a area de, no minimo, 20% (vinte por cento) de cada propriedade, excluida a area
de preservagao permanente, onde ndo é permitido o corte raso.

Assim, constitui condicdo sine qua non para a realizagdo de qualquer ato translativo de pro-
priedade, inter vivos ou causa mortis, gratuito ou oneroso, a exigéncia da prévia averbagao da
reserva legal no cartério do registro imobiliario competente.

Para viabilizar tal averbagéo, o § 9° do art. 16 da Lei de Florestas (4.771/65) prevé a "gratuidade”
em relacéo a pequena propriedade ou posse rural familiar, inclusive, quando for necesséario apoio
técnico e juridico, que devera ser prestado pelo Poder Plblico, ou seja, admite-se a gratuidade dos
proprios atos notariais.

Para os efeitos do Cdédigo Florestal, entende-se por pequena propriedade e posse familiar,
'aquela explorada mediante o trabalho pessoal do proprietario ou posseiro e de sua familia, admi-
tida a ajuda eventual de terceiro, e cuja renda bruta seja proveniente, no minimo, em 80% de ativi-
dade agroflorestal ou do extrativismo, cuja &rea nao supere (a) 150 ha, se localizada nos Estados
que integram a Amazénia legal, (b) 50 ha, se localizada no Poligono das Secas ou a leste do merid-
iano de 44°W, do Estado do Maranhéo, e (c) 30 ha, se localizada em qualquer outra regido do Pais
(art. 1°, § 2°, I, do Cddigo Florestal).!”

O possuidor, assim como o proprietario, esté obrigado a cumprir e a manter a area de reserva
legal, e sua obrigacéo é constituida por "Termo de Ajustamento de Conduta" firmado com érgao
ambiental competente, com forga de titulo executivo, desde que preenchidos os requisitos legais
(§ 10 do art. 16 da Lei de Florestas).

5.2.1 A legislagao mineira sobre a obrigatoriedade de averbacao da reserva legal
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A anterior Lei Mineira n°® 10.561/91, que dispunha sobre a politica florestal no dmbito do
Estado de Minas Gerais, repetiu e confirmou a Lei Federal Florestal, ao dispor no § 5° do art. 9°:

a area de reserva legal devera ser registrada na inscrigdo da matricula do imével, no cartério de
registro imobiliario competente, sendo vedada a alteracao de sua destinagao, nos casos de trans-
misséo, a qualquer titulo, ou de desmembramento da area.

E a atual Lei Estadual n® 14.309/2002, que dispde sobre a Politica Florestal e de Protecéo
a biodiversidade em seu art. 16, § 2°, também obriga os Cartérios de Registros de Iméveis a efe-
tuarem a averbacao da area destinada a reserva legal em hipéteses de negécios juridicos transla-
tivos da propriedade rural.

5.2.2 Averbacao da reserva legal que independe da existéncia atual de cobertura vegetal

Hé& os que defendem a tese de que a exigéncia da referida averbacéo legal sé se justificaria
em caso de existéncia efetiva de "floresta"; naquelas em que o imével fora adquirido sem cobertu-
ra vegetal ou que tal &rea ndo mais exista em virtude de ato de exploragéo ou supressdo das mes-
mas, argumentam, que nado seria justo tal exigéncia.

Neste sentido foi a decisdo proferida no julgamento recente proferido em sede do Mandado
de Seguranca n® 279.447-4, pela Corte do egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais, ainda ndo
transitada em julgado, que suspendeu a eficacia dos Provimentos nes 050,/2000 e 092/2003,
ambos da Corregedoria de Justica do Estado de Minas Gerais, os quais orientavam, administrati-
vamente, os oficiais do registro de iméveis quanto ao procedimento aplicadvel quando da averbacao
da reserva legal, cuja ementa é a seguinte:

Reserva legal - Interpretagdo do art. 16 do Cdédigo Florestal - Condicionamento de atos notari-
ais a exigéncia prévia de averbagdo da reserva - Falta de amparo legal - Direito liquido e certo
de propriedade - Garantia constitucional - Seguranca concedida. - A interpretagdo sistematica do
art. 16 do Cddigo Florestal nos conduz ao entendimento de que a reserva legal nao deve atingir
toda e qualquer propriedade rural, mas apenas aquelas que contém érea de florestas. Logo, tem-se
gue o condicionamento dos atos notariais necessarios ao pleno exercicio do direito de propriedade
previsto no art. 5°, XXIl, da Constituicdo Federal, & prévia averbagao da reserva legal, somente esta
autorizado quando existir floresta no imével, o que nao é o caso dos autos, pelo que se impde a con-

cessdo da seguranga requerida.
V.V.: - Mandado de seguranga - Averbacao prévia da area de reserva legal a margem da matricula

de imoveis rurais - Provimento n°® 50/2000, da Corregedoria-Geral de Justiga do Estado de Minas
Gerais - Exigéncia imposta com amparo legal - Ordem denegada. - Legal é a exigéncia de prévia
inscricdo @ margem da matricula de iméveis rurais nas hipéteses de transmisséo do imével a qual-
quer titulo, de desmembramento ou retificagao de area contida no Provimento n® 50, de 07/11/00,
da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais, harmonica as normas pertinentes,
méxime as contidas no § 2° do art. 16 do Cdédigo Florestal, Lei n® 4.771/65, na redagéo da Lei n®
9.803/89. Ordem mandamental que se denega.'8

Embora respeitéavel a tese encampada pelo eminente Desembargador condutor do voto
majoritario, tal ndo representa a melhor interpretacédo legal; ofende a principios do Direito
Ambiental e da propria Carta Constitucional, além de ser contréria a reiterada jurisprudéncia.

Inicialmente, cumpre lembrar que o percentual destinado a reserva legal envolve ndo somente
"florestas nativas', mas também a natural, primitiva ou regenerada, mas também toda e qualquer espé-
cie ou forma de "vegetacao nativa" que engloba floresta, cerrado, campos gerais e outras hipéteses de
vegetagdo nativa, que nao necessariamente deve ser constituida por arvores de grande porte.

Também, de plano, de ser ressaltado que a decisdo se ha na propriedade rural, se j& existiu ou

17 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. 2. tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
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nao a area de reserva legal e bem assim a sua localizacéo, incumbe ao érgdo ambiental estadual
competente ou, mediante convénio, pelo 6rgédo ambiental municipal, mediante abertura de processo
administrativo de aprovagdo, considerando-se "a funcédo social da propriedade, e os seguintes
critérios e instrumentos, quando houver: | - o plano de bacia hidrografica; Il - o plano diretor munici-
pal; Il - o zoneamento ecoldgico-econdmico; IV - outras categorias de zoneamento ambiental; e V
- a proximidade com outra Reserva Legal, Area de Preservacédo Permanente, unidade de conser-
vacdo ou outra area legalmente protegida" ( § 4° do art. 16 da Lei de Florestas).

Tem-se, pois, que, relativamente a propriedade rural, se inexistir a averbagao de area de reser-
va legal junto ao cartério do registro de imoveis, o oficial ndo poderéd proceder a nenhum ato
translativo de propriedade, de desmembramento ou de retificagdo de area, sem a prévia averbagéo
da referida area de reserva.

Nao ha de se esquecer de que as florestas nacionais e as demais formas de vegetagao,
"reconhecidas de utilidade as terras que revestem, sao bens de interesse comum a todos os habi-
tantes do Pais, exercendo-se os direitos de propriedade, com as limitacdes que a legislagdo em
geral e especialmente esta Lei estabelecam” (art. 1° da Lei 4.771/15.09.1965), constituindo "uso
nocivo da propriedade" qualquer acédo ou omisséo, na utilizagao e exploracdo das florestas, con-
traria as disposigcoes contidas no Codigo de Florestas (§ 1°, art. 1°, da mesma lei).

Também deve ser ressaltado que, por forga de principios constitucionais, ficou a cargo do pro-
prietéario rural o cumprimento da funcéo social de sua propriedade (art. 5°, inc. XXIII, e art.170, inc.
[ll, CR), incluindo-se ai a "utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis" (art. 186, I,
Constituicdo da Republica) e a preservagao do meio ambiente (186, Il, e 225, caput, Constituicédo
da Republica), este ultimo, inclusive, imposto a todos, para fins de preserva-lo ndo sé para as pre-
sentes, mas também para as futuras geragoes.

Com efeito, assim esté expresso no caput do art. 225 da Constituigdo da Republica:

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

Assim, com relagdo a decisdo mineira, cuja ementa foi acima reproduzida, o entendimento
contido no voto do eminente Desembargador Orlando Carvalho, embora vencido, é o que se afina

com o espirito da legislacdo ambiental e com os principios que regulam a matéria.
5.2.3 Averbacao da reserva legal: obrigacao de cunho real

Da licdo de Paulo de Bessa Antunes, convence-se de que a reserva legal constitui 6nus real
que recai sobre o imével e que obriga o proprietario ou possuidor.

De fato, tem-se que a averbagéo da reserva legal junto ao Cartério do Rl competente é obri-
gacéo de cunho real, que acompanha a coisa (propter rem) e se prende ao titular do direito real
(proprietério ou possuidor), devendo tal ser obedecido, ainda que ndo mais exista cobertura
vegetal, que, nesta hipdtese, ha de ser recomposta, seja através da recomposigao ou, cessada a
exploracéo, para possibilitar a regeneracao natural, pois o direito de propriedade, constitucional-
mente assegurado, so existe enquanto respeitada sua fungéo socioambiental.

5.3 Reserva legal em regime de condominio

Dispde o § 11 do art. 16 da Lei n® 4.771/1965 que "podera ser instituida reserva legal em
regime de condominio entre mais de uma propriedade, respeitado o percentual legal em relagédo a

8 Mandado de Seguranga n® 1.0000.00.279477-4/0001, de 25.06.2003, publicado em 12.08.2003. Relator para o acérdao
Des. Antonio Hélio Silva, Relator vencido: Des. Orlando Carvalho.
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cada imdével, mediante aprovacdo do érgdo ambiental estadual competente e as devidas aver-
bacdes referentes a todos os iméveis envolvidos".

Esta medida possibilitard a integragdo de propriedade destituida de reserva legal ou com
reserva insuficiente, em condominio, com outra ou outras, que lhe suprirdo a deficiéncia, pro-
movendo-se a compensagao prevista no inciso Il do art. 44 da mesma lei e o que ha de ser aprova-
do pelo 6rgao ambiental, seguindo-se as averbagdes a margem dos registros/matricula de todos
os imoéveis integrantes do condominio.

5.4 Area de reserva legal em extenséao inferior ao estabelecido na lei

A Lei de Florestas é expressa ao prever que o proprietario ou o possuidor de imével rural com
area de floresta nativa, natural, primitiva ou regenerada ou outra forma de vegetacéo nativa em
extenséo inferior ao estabelecido nos incisos do art. 16, deve adotar providéncias, isoladas ou em
conjunto que importem na recomposigdo mediante plantio ou atividade que conduza a regeneragao
natural e/ou sua compensagao.

5.4.1 Da recomposicao da reserva legal

Para efeito de recomposicéo, reza o inciso | do art. 44, com a redagdo dada pela MP n° 2.166-
67/2001, que o proprietario deve proceder ao plantio, a cada 3(trés) anos, de no minimo 1/10
(um décimo) da éarea total necessaria a sua complementagao, com espécies nativas.

Essa recomposigao de floresta ou outra forma de vegetagao nativa hé de ser orientada pelo
6rgao ambiental competente, j& que deve seguir critérios deste e, em se tratando de pequena pro-
priedade ou posse rural familiar, o 6rgdo ambiental deve prestar apoio técnico, sem 6nus, inclusive.

A esse respeito, a Lei de Politica Agricola (Lei n°® 8.171/91), dispde, verbis:

A partir do ano seguinte ao de promulgagéo desta lei, obriga-se o proprietario rural, quando for o
caso, a recompor em sua propriedade a Reserva Florestal Legal, prevista na Lei 4.771, de 15 de
setembro de 1965, com a nova redacdo dada pela Lei 7.803, de 18 de julho de 1989, mediante o
plantio, em cada ano, de pelo menos 1/30 (um trinta avos) da area total para complementar a
referida Reserva Florestal Legal-RFL.

5.4.2 Da regeneracao natural da reserva legal

Quanto a regeneragao natural, nao se trata de mera faculdade ou opgao do proprietario ou
possuidor rural ou do 6rgdo ambiental, ja que, além de sujeitar-se a autorizagao deste, condiciona-
se a viabilidade técnica, comprovada por laudo técnico (§ 3° do art. 44 da Lei 4.771/65), poden-
do ser exigido o isolamento da éarea.

Evidentemente que, uma vez autorizada a condugéo de parte da &rea destinada a reserva
legal a regeneragéo natural, se o restante da propriedade é utilizado na atividade pecuéria, o seu
isolamento é ébvio.

5.4.3 Da compensacao da reserva legal

Por fim, existe ainda a possibilidade de compensacao da éarea de reserva legal por outra area,
tudo orientado por critérios estabelecidos em regulamentos e sujeita a aprovagao do 6rgao ambi-
ental, e considerando que a nova area:

1. deve ser equivalente em importancia ecologica e em extensao;
2. deve pertencer ao mesmo ecossistema; 9

3. deve, preferencialmente, estar localizada na mesma microbacia hidrogréfica;
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4. na impossibilidade de estar localizada na mesma microbacia, a area escolhida deve estar
localizada o mais préximo possivel daguela outra sem reserva, na mesma bacia hidrogréfica e no
mesmo Estado;

5. no Estado em que houver plano de bacia hidrografica, este deve ser atendido.

5.5 A auséncia completa da area de reserva legal e a responsabilidade conseqiiente

Embora o legislador tenha se referido ao art. 44 da Lei de Florestas, sobre o dever de recompor,
conduzir a regeneracéo e de compensar, expressamente, em relagdo ao proprietério e possuidor
que possua area inferior ao que deveria ter sido destinado a reserva legal, deve ser entendido que
tal se aplica também aqueles que, por qualquer motivo, ndo possuem mais qualquer area de reser-
va legal. Estes também tém a obrigagao de demarcar e registrar a mesma, fazendo cessar a explo-
racéo, recompondo-a, possibilitando a sua regeneragéo natural ou compensando a sua auséncia
com outra area de igual valor ambiental e extenséo.

Ressalte-se que o referido art. 99 da Lei de Politica Agricola trata de recomposigcdo da éarea
pelo proprietario, independentemente de ter sido ele ou ndo o causador do dano; teve como obje-
tivo exatamente conceder aos proprietarios rurais um prazo extenso para tal mister - nada menos
que 30 anos (1/30 por ano)-, pelo que ndo ha que se falar que tal dispositivo somente se aplicaria
aquelas areas que ja detinham a reserva legal e foram desmatadas, mesmo porque sempre foi ilicito
e sujeito a reparagao civil tal desmatamento.

O argumento de proprietarios rurais de que ha anos ou décadas nao existe nenhuma vege-
tacdo no local ou de que ndo foram eles os responséaveis pelo desmatamento e de que, portanto,
nao poderiam ser obrigados a recompor a area desmatada nédo subsiste, vez que, quando assume
a propriedade, o faz com as limitagbes legais existentes sobre o mesmo.

Neste sentido, foi o que decidiu o Superior Tribunal de Justica, em voto proferido pelo
Ministro José Delgado e cuja ementa é a seguinte:20

Administrativo - Reserva florestal - Novo proprietario - Legitimidade passiva. - O novo proprietario
do imovel é parte legitima passiva para responder por agdo de dano ambiental, pois assume a
propriedade do bem rural com a imposicéo das limitacdes ditadas pela Lei Federal.

E vale aqui reproduzir um trecho da referida deciséo:

De acordo com o preconizado pelo art. 29 do Cédigo Florestal, o proprietario € sempre o responséavel
por lesbes perpetradas contra o patriménio floristico em seus dominios, por atos proprios, de seus
prepostos e até de terceiros, pois cumpre a ele velar pela integridade desse recurso natural, o que
significa dizer que deverd, inclusive, ajustar-se aos comandos legais reitores da matéria.

Pois bem, o simples fato do apelante/réu nao negar que efetivamente esteja explorando toda a
extensdo da sua propriedade, sem respeitar os limites decorrentes da reserva legal, j& o torna
confesso em relagéo a autoria de prética danosa ao meio ambiente, e, portanto, passivel de ser
acionado tanto no plano judicial quanto administrativo.

Ademais, a singela alegacéo de que, a época da aquisicédo da propriedade, esta ja4 se achava
desflorestada ndo exime o adquirente da obrigagédo de recompor a area degradada e, portanto, de
ser demandado para tal fim... (grifo nosso).

Este mesmo o entendimento adotado pela Ministra Eliana Calmon quando do julgamento de

19 Ecossistema: (1) conjunto de uma comunidade e seu ambiente bidtico. 2) Sistema composto das plantas (flora),
animais (fauna) e fatores fisico-quimicos de uma comunidade e as inter-relagbes entre estes. 3) Unidade funcional do meio
ambiente que constitui um sistema onde, pela interagdo entre os diferentes organismos presentes e o ambiente, ocorre
uma troca ciclica e reciproca de matéria e de energia, incluindo os poluentes... in FREIRE, William; MARTINS, Daniela Lara
(Coord.). Dicionério de direito ambiental e vocabulério técnico de meio ambiente. Belo Horizonte: Editora Mineira, 2003,
p. 156.
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outro recurso: o REsp n® 327.254/PR, DJ de 19.12.2002, p. 355:

Em se tratando de reserva florestal, com limitacdo imposta por lei, o novo proprietério, ao
adquirir a area, assume o 6nus de manter a preservacéo, tornando-se responsavel pela reposigao,
mesmo que nao tenha contribuido para devasta-la. Responsabilidade que independe de culpa ou
nexo causal, porque imposta por lei.

Assim, o descumprimento, pelos Oficiais de Registro de Imdveis, desta obrigacéo legal de
averbacéo da &rea de reserva legal @ margem do registro/matricula do imével imposta pelo § 8°
do Cédigo Florestal e da Lei Estadual que dispde no mesmo sentido, importa, em tese e em princi-
pio, na responsabilizacdo do mesmo por ato de improbidade administrativa.

Em nivel do Estado de Minas Gerais, ha, inclusive, recomendagdo neste sentido, feita pelo
Coordenador do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica de Defesa do Meio
Ambiente Cultural, Urbanistico e de Habitacado, conforme foi publicado no Diério do Judiciério -
Minas Gerais - de 24 de setembro de 2003.

Na verdade, o ato de averbacéo da area de reserva legal € uma forma utilizada pelo legislador
para resguardar/preservar o que ainda resta de cobertura florestal neste Pais, que deve assim ser
cumprida, por aplicacéo, ainda do megaprincipio da prevengéo,?' adotado pela Constituigao (caput
do art. 225, CF), tendo ainda o conddo de estabelecer responsabilidade, visto que funciona como
estimulante negativo a pratica de agressdes ao meio ambiente e que possibilita a recomposigao
do que ja degradado.

5.6 A desoneracao temporaria do proprietario ou possuidor do dever de reconstituicao da
area de reserva legal

O § 6° do art. 44 da Lei Florestal prevé hipdtese de ser desobrigado o proprietério ou
possuidor rural do dever de recompor, conduzir a regeneragao natural ou de compensar area de
reserva legal, pelo periodo de 30 anos, mediante a doagao feita ao 6rgdo ambiental competente
de "area localizada no interior de Parque Nacional ou Estadual, Floresta Nacional ou Estadual,
Floresta Nacional, Reserva Extrativista, Reserva Bioldgica ou Estagado Ecoldgica pendente de
regularizacao fundiaria, respeitados os critérios previstos no inciso Ill deste artigo", qual seja, a
area doada deve ser equivalente em importancia ecolégica e em extenséo, devendo, ainda,
pertencer ao mesmo ecossistema e estar localizada na mesma microbacia ou, no minimo, na
mesma bacia hidrogréfica.

6 Alguns dados importantes
O Brasil concentra a terca parte das florestas tropicais do mundo.

A Floresta Amazonica, com toda a sua exuberancia, tem solo pobre e facilmente degradavel;
ela se sustenta através de um mecanismo ciclico, mantendo-se do que ela produz; entretanto, ela
j& perdeu uma area de 532 mil km2, o equivalente ao territério da Franca; mais de 12% da éarea
original da Floresta Amazoénica, maior bioma brasileiro, foram destruidos em apenas 20 anos, e
apenas 3,6% de sua &rea, com 369 milhdes de hectares, encontra-se sob conservagéo federal.

Na época do descobrimento, a Mata Atlantica ocupava 15% do territério nacional; hoje se
resume a 1%; mais de 99% da Mata Atlantica encontram-se devastados e apenas 0,69% de sua

20 Recurso Especial n°® 264.173/PR, publicado no DJ de 02.04.2001.

21 Principio da Prevengédo - ECO-92: "Para proteger o meio ambiente, medidas de precaugdo devem ser largamente apli-
cadas pelos Estados segundo suas capacidades. Em caso de risco de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza
cientifica absoluta ndo deve servir de pretexto para procrastinar a adogédo de medidas efetivas visando a prevenir a
degradacao do meio ambiente".
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area total sob protecédo.2?

O cerrado2. chamado "pai das &guas", segundo maior bioma brasileiro, que contém a mais rica
biodiversidade do mundo, por sua enorme variedade de flores exéticas e de plantas medicinais
(sua flora possui cerca de 10 mil espécies de plantas diferentes e 420 tipos de arvores e arbus-
tos), tem apenas 0,8% de sua area sob protecdo. O equilibrio desse sistema é de fundamental
importéncia para a estabilidade dos demais ecossistemas brasileiros. No entanto, diferentemente
da Amazbnia, Mata Atlantica e Pantanal, o Cerrado nao recebeu na Constituicdo Federal o mesmo
tratamento dispensado aos demais, qual seja, o status de "Patriménio Nacional"; resultado,
metade da sua é&rea ja foi desmatada.

No bioma da caatinga, sé 0,8% tem unidades de conservagéo; nos campos sulinos, apenas
duas areas sao protegidas, representando 0,3% do ecossistema, e o Pantanal, apesar da sua bio-
diversidade, s6 tem duas unidades de conservacao e que representam 0,55% de sua area.

7 Conclusao

A maior contribuigdo que os povos da floresta podem deixar ao homem branco é a pratica de ser
uno com a natureza interna de si. A Tradicao do Sol, da Lua e da Grande Mae ensinam que tudo se
desdobra de uma fonte Unica, formando uma trama sagrada de relacoes e inter-relagdes, de modo
que tudo se conecta a tudo. O pulsar de uma estrela na noite € o mesmo do coragdo. Homens,
arvores, serras, rios e mares sdo um corpo, com agoes interdependentes. Esse conceito s6 pode
ser compreendido através do coragéo, ou seja, da natureza interna de cada um. Quando o humano
das cidades petrificadas largarem as armas do intelecto, essa contribuicdo serd compreendida.
Nesse momento entraremos no Ciclo da Unicidade, e a Terra sem Males se manifestara no reino
humano.24

Um conjunto de fatores, como politicas governamentais inadequadas, modelos inapropri-
ados de ocupacao do solo, métodos agricolas impréprios, corrupcéo, pressdo econémica de
determinadas categorias empresariais, contribuiram para a ocupacdo desordenada e ao uso
irracional, ndo-sustentavel de nossas florestas e de demais areas com cobertura vegetal.

Na atualidade, a funcao social da propriedade em geral e a funcdo socioambiental
da propriedade rural determinam novas posturas, que ndo podem mais deter aquele
carater individualista do século anterior. Tornou-se um dever do particular dar a pro-
priedade uma destinacdo que atenda também a um interesse maior, que transcenda aos
interesses meramente egoisticos.

O equilibrio entre o direito do proprietario e o seu exercicio, compatibilizando o desen-
volvimento econémico-social com a preservacgédo da qualidade do meio ambiente, o equilibrio
ecoldgico e a dignidade da pessoa humana, na busca do desenvolvimento sustentavel, é
o que da a legitimidade ao dominus.

A &rea de reserva legal prevista em lei e que deve ser respeitada, demarcada e aver-

22 Dados obtidos em matéria jornalistica sob o titulo: " O Brasil que ainda desmata", in Jornal do Brasil - JB ECOLOGICO,
ano 2, n° 20, 21.09.2003.

23" O funeral do cerrado esta marcado para 2015. A data vem de um célculo relativamente 6bvio, mas ao que parece, vinha
passando desapercebido. Acontece que, da area original, 59% da vegetagéo do Cerrado ja foi suprimida, sendo utilizada
principalmente para grandes plantacdes ou abrindo lugar para pastagens. Se a taxa de crescimento dessas atividades con-
tinuar ao ritmo atual, de 3% ao ano, em 12 anos as areas ainda cobertas por cerrado serao totalmente suprimidas. Esse
célculo poderéd ser acelerado com a legalizagdo da plantacédo de soja transgénica no pais" Artigo " Expansao da
agropecuaria e falta de politicas publicas ameagam o Cerrado", Jornal Ambiente Hoje, publicado pela AMDA - Belo
Horizonte, ano Xll, nimero 101, out. 2003.
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bada junto ao cartério do registro de iméveis; o dever de reconstituir a vegetacédo natural
dessas é&reas de reserva degradadas, seja através de reflorestamento ou de mera
abstencédo de sua exploragdo de modo a facultar a regeneragéo natural, além de se consti-
tuir em obrigacdo que se prende ao titular do direito de propriedade, conforme se viu, é o
que contribuira para a existéncia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a qualidade de vida, para nossa e também para as futuras
geracoes.

Enorme é o desafio do Poder Plblico e da comunidade no sentido de defender e preser-
var o patrimonio ambiental, e importantissima a responsabilidade dos operadores do dire-
ito, enquanto ndo se cria uma consciéncia conservacionista, com racionalidade ambiental,
no indispenséavel interesse da vida, da salde, da seguranga, do sossego, do trabalho, da cul-
tura e do bem-estar de todos.

Para tal mister, necesséria e especial atengao devem ter os julgadores, a quem incumbe
a aplicagao do direito ao caso concreto, arredando entendimentos arcaicos e que a prevale-
cer, sem duvida, significara imperdoavel omissao, com inevitaveis 6nus sociais.

Finalizando este trabalho, vale aqui transcrever trecho do pronunciamento feito pelo
atual Secretario de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel de Minas Gerais,
engenheiro florestal e ex-ministro do Meio Ambiente, durante palestra no Xl Congresso
Mundial Florestal, organizado pela ONU em Quebec, Canada:

O futuro ndo projeta os erros do passado quando as geragdes presentes sdo capazes de
mudar o curso dos acontecimentos.25

Era a contribuicdo que se tinha a dar, embora a abordagem que ora se conclui nao
esgota a profunda e ampla dimensdo da matéria que as exigéncias da sociedade se
incumbirdo de ampliar.
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Elaboracdo do estudo de impacto ambiental por equipe
multidisciplinar patrocinada pelo proponente: risco de
comprometimento da participacao paritaria na conclusao
do estudo

JOANA MARIA DE CASSIA LOPES SOUZA"

Sumério: 1 Introdugéo. 2 Principio da prevencédo. 3 Estudo de Impacto Ambiental-EIA. 3.1
Execugéo do EIA por profissionais legalmente habilitados. 3.2 A paridade de participacdo das
partes envolvidas na elaboragao do EIA. 4 Concluséo.

1 Introducao

A primeira Constituicdo da Republica a tutelar o meio ambiente foi a Carta de 1988, reser-
vando um capitulo especial @ matéria e estabelecendo no art. 225, caput, um dispositivo condutor
da legislacdo ambiental.

Estabeleceu, ainda, aludido dispositivo principios do direito ambiental, alguns explicitos, outros
implicitos, estes, porém, manifestos no instrumento de sua concretizagdo, como € o caso do estu-
do de impacto ambiental, intimamente ligado ao principio da prevencéao, implicito na Carta Magna.

O art. 225, § 1°, IV, prevé como dever da Administragao Publica exigir de todo empreendimento
que potencialmente cause degradagdo ao ambiente o "estudo prévio do impacto ambiental’, para
que o principio da prevengao se realize, possibilitando, por sua vez, a concretizacdo do caput
do dispositivo constitucional retrocitado: "todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado".

Neste contexto, tenho que a elaboragéo do estudo de impacto ambiental deve ser realizada,
mas, sobretudo, apreciada por equipe técnica com formacédo notavel, possibilitando maior
transparéncia nas informacdes e seguranca de uma avaliagado técnica com participagao paritéria
do empreendedor, da Administragdo Publica e da sociedade, todos fundamentando seus projetos,
suas intengoes, justificativas, dlvidas e sugestdes, em laudos de especialistas que os assesso-
raram ao longo da realizagdo do estudo, para que efetivamente o meio ambiente conte com o com-
prometimento de todos, conforme propaga a Carta Constitucional.

2 Principio da prevencao

O principio da prevencgao, segundo o Professor JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO, "¢ a forma
de antecipar-se aos processos de degradagdo ambiental, mediante adogdo de politicas de geren-
ciamento e de protegao dos recursos naturais".

Com efeito, a aplicagao do principio da prevengao esta intimamente ligada ao efetivo e eficaz
exercicio da Administragdo Publica, que deve possibilitar os meios para que se evite qualquer risco
de dano ao meio ambiente.

E cedigo que o prejuizo causado ao ambiente €, em sua maioria, irreversivel. Portanto, a pre-
vengao busca limitar e inibir a existéncia de risco de dano, ou seja, antes que ele ocorra, devem
ser adotadas medidas que reprimam a degradacao do meio ambiente. E a ocorréncia do brocardo
popular "prevenir para nao remediar”.

O estudo de impacto ambiental é a exteriorizagdo da prevengéo, sendo, ainda, um norteador

*Assessora Juridica do Tribunal de Justica de Minas Gerais.
1 SAMPAIO, José Adércio Leite; WOLD, Chris A.; NARDY, Afrénio José Fonseca. Principios de direito ambiental. Belo

Horizonte: Del Rey, 2003, p. 70.
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para o administrador, conforme ensina José Adércio:

A prevencéo deve guiar as agdes administrativas nos exames de autorizagoes e licengas de atividades
que possam afetar o meio ambiente, bem como para exigéncias do estudo de impactos ambientais.?

3 Estudo de Impacto Ambiental-EIA

A natureza juridica do estudo de impacto ambiental é defendida por ANTONIO HERMAN V.
BENJAMIN3 como "instrumentos imprescindiveis de protecéo juridica do ambiente". JOSE AFON-
SO DA SILVA, mais incisivo em sua definigdo, coloca o EIA como um "instrumento da politica de
defesa da qualidade ambiental".4

A Resolugao Conama-Conselho Nacional do Meio Ambiente 237/97 estabeleceu que os:

Estudos Ambientais: sdo todos e quaisquer estudos relativos aos aspectos ambientais relacionados
a localizagéo, instalagdo, operacéo e ampliagdo de uma atividade ou empreendimento, apresentado
como subsidio para a anélise da licenga requerida, tais como: relatério ambiental, plano e projeto de
controle ambiental, relatério ambiental preliminar, diagndstico ambiental, plano de manejo, plano de
recuperagdo de area degradada e anélise preliminar de risco.

Efetivamente, o estudo de impacto ambiental € um instrumento constitucional que visa a tute-
lar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

E através do estudo que seré confeccionado o Relatério de Impacto Ambiental (Rima) e, pos-
teriormente, o licenciamento ambiental, este dividido em trés fases: licenga prévia, licenga de insta-
lagao e licenca de operacao; em todas elas as informagdes e conclusbes do EIA serao observadas.

Ao contrario do que se possa imaginar, o estudo de impacto ambiental, como instrumento consti-
tucional, ndo se afasta do desenvolvimento econémico-social, preconizado também pelo constituinte,
buscando assim adequagbes da atividade potencialmente degradadora do meio ambiente, que
garantam satisfacéo do desenvolvimento do empreendimento de forma sustentada, sem prejuizo do
ambiente para geragdes presentes e futuras.

Nesse sentido, o estudo nao esta dissociado da realidade constitucional, ao contrario, os obje-
tivos almejados com aludido estudo encontram-se em harmonia com a Carta Fundamental.
Conforme ensina MILARE & BENJAMIN:

o objetivo do estudo de impacto ambiental € simples: evitar que um projeto (obra ou atividade),
justificavel pelo prisma econémico ou em relagédo aos interesses imediatos de seu proponente, se
revele posteriormente nefasto ou catastroéfico para o meio ambiente.5

3.1 Execucao do EIA por profissionais legalmente habilitados

O estudo de impacto ambiental é elaborado por uma equipe que deve ser composta por:

um grupo de técnicos habilitados em vérias disciplinas a qual se atribuiu um objeto igualmente
multidisciplinar, isto é, envolvendo multiplos aspectos ambientais, tais como aqueles atinentes ao
meio fisico, meio bioldgico e ecossistemas naturais e meio sécio-econémico.6
Nao obstante a Resolugdo Conama 001/86, parcialmente revogada pela Resolugéo 237/97,
do mesmo 6érgao, previsse a denominada equipe multidisciplinar, o art. 11 da aludida resolugdo em

2 Ob. cit.

3 BENJAMIN, Anténio Herman V. Introdugéo ao direito ambiental brasileiro. Revista de Direito Ambiental, 14/61.

4 SILVA, José Afonso. Direito ambiental constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 289.

5 MILARE, Edis & BENJAMIN, Antonio Herman V. Estudos por danos ambientais: teoria, prética e legislagéo. Séo Paulo:
RT, 1993, p.13.

6 BUGALHO, Nelson R. Estudo prévio de impacto ambiental. Revista de Direito Ambiental, 15/22.
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vigor mantém a matéria, ndo se referindo a uma equipe, mas a "profissionais legalmente habilita-
dos", que, pagos pelo empreendedor, devem elaborar o estudo de impacto ambiental.

A doutrina, em grande parte, tem entendido que a independéncia desses profissionais em
relagado ao proponente do empreendimento esté projetada no paragrafo Unico do art. 11,7 uma vez
que a responsabilidade dos profissionais, ainda que subjetiva, passa pela esfera administrativa, civil
e penal, coibindo, assim, o risco de interferéncia do empreendedor nas conclusées dos estudos.

Ha que se registrar que, embora o EIA deva conter as exigéncias previstas no termo de
referéncia especificado pelo 6rgéo publico licenciador, que impde as diretrizes gerais e as ativi-
dades técnicas necessérias ao estudo, constantes dos arts. 5° e 6° da Resolugédo Conama 01/86,
o desenvolvimento do EIA deixa grande margem de discricionariedade para os profissionais con-
tratados pelo proponente, em face da vastiddo de particularidade técnica de suas informagoes.

Por outro lado, deve-se observar que a participacédo da sociedade e da Administragado Publica
na elaboragao do EIA foi uma determinagao constitucional implicita, inserida na parte final do caput
do art. 225, pois, se o estudo objetiva evitar um dano nefasto ao ambiente, mantendo-o ecologi-
camente equilibrado, impoe-se "ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e pre-
serva-lo para as presentes e futuras geragoes'.

Some-se, ainda, a exigéncia de publicidade do estudo de impacto ambiental, inserida na parte
final do inciso IV do mesmo dispositivo constitucional.

Cumpre anotar que, nao obstante corra por conta do proponente a realizacéo do estudo de impacto
ambiental e respectivo relatorio, o Poder Publico que o exige - 6rgaos ambientais federais ou estaduais
e Municipios - deveréa sempre intervir na sua execugao fixando diretrizes e fornecendo instrugoes
adicionais que se fizerem necessaérias, pelas peculiaridades do projeto e caracteristicas ambientais
da area.t

Dita afirmativa, constante do texto de Nelson R. Bugalho, é sempre ratificada pelos operadores
do direito ambiental, mas, por vezes, inaplicavel na préatica, pois nem os érgdos publicos nem a
sociedade dispdem de técnicos com conhecimentos tao especificos que possam fazer frente as afir-
magdes cientificas constantes dos laudos elaborados pelos profissionais contratados pelo
empreendedor do projeto.

A independéncia destes profissionais frente aos empreendedores nao esté coagida pela respon-
sabilidade administrativa, civil e penal que recai sobre eles, por inexatiddo em suas informagoes téc-
nicas geradoras dos danos ambientais, mas pela inexisténcia de contraposigdo de seus laudos técni-
cos, quando ndo existe a possibilidade de a Administracao ou a sociedade terem acesso a profissionais
com erudicao equivalente ou superior a equipe patrocinada pelo proponente do projeto.

Manifesto o risco de comprometimento da participagdo paritéria e, por conseqiéncia, da
concluséo do estudo de impacto ambiental, caso seja patrocinada pelo proponente apenas uma
equipe multidisciplinar, ndo tendo a Administragdo Publica nem a sociedade a oportunidade de
assessoramento por uma equipe com conhecimentos similares.

Tal fato coloca em risco o direito de participacdo nos processos ambientais, fragilizando o
Estado Democratico de Direito, possibilitando, com a desinformagdo, a ocorréncia de extensa
degradacéo ambiental irreversivel e desconhecida para a sociedade e até mesmo para o Poder
Publico fiscalizador e licenciador do empreendimento.

3.2 A paridade de participacao das partes envolvidas na elaboracao do EIA

7 Art. 11, paragrafo Unico: "O empreendedor e os profissionais que subscrevem os estudos previstos no caput deste arti-
go serao responsaveis pelas informagdes apresentadas, sujeitando-se as sangdes administrativas, civis e penais".
8 Op. cit., 15-22.
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A Resolugéo Conama 237,/97, bem como o Decreto 99.274/90 prevéem em varios de seus dis-
positivos a intervencdo da Administracdo Publica, bem como da sociedade (Resolugdo Conama
009/87, art. 1°), por meio da audiéncia publica, nos estudos de impacto ambiental, podendo requerer
informagdes complementares, suscitar duvidas e informagbes sobre o projeto do proponente.

Todavia, surge uma indagacéo quanto a paridade de participagdo da Administracdo nestes
questionamentos, porque nao possui nos érgéos publicos competentes profissionais qualifica-
dos, tais como os contratados pelo proponente, para que se possa voltar contra as informagodes
constantes dos estudos.

Da mesma forma, a comunidade, ainda que representada na figura de entidades civis, ou até
mesmo o Ministério Plblico, a teor do disposto no art. 129, VI, da CF e do art. 2° da Resolugao
Conama 009/87 nao levantara debates ou esclarecera suas dividas se nao for auxiliado por profis-
sionais com notaveis conhecimentos, que Ihe permitam ter acesso a informacoes e questionamen-
tos no mesmo nivel dos constantes no estudo elaborado pelo empreendedor.

A caréncia de assessoria técnica e conhecimentos especificos sobre o empreendimento por
parte dos orgaos publicos e da comunidade tem sido benéfica para os préprios proponentes,
sobretudo, pela singeleza das colocacdes feitas pela Administracdo e por membros da comu-
nidade, que, carentes de assessoramento técnico, perdem-se nas informacdes e esclarecimentos
fornecidos pelos profissionais contratados pelos empreendedores, comprometendo a paridade da
participacédo publica e convalidando os estudos feitos isoladamente por equipes de profissionais
contratadas pelo proponente.

A doutrina tem debatido este tema tentando levantar solugbes, verbi gratia, arcar a
Administragdo Publica com os gastos para contratar uma equipe de profissionais habilitados para
a auxiliar, possibilitar a comunidade, no curso dos estudos, acesso direto aos experts dos propo-
nentes, para que ministrem explicagdes detalhadas sobre o projeto. Ditas propostas apresentam-
se inviaveis para o orgamento publico, outras, meras hipoteses utdpicas para uma comunidade
nacional que possui alto indice de analfabetismo e baixo grau de instrucgéo.

Ha quem defenda a sugestédo encontrada por Paulo de Bessa Antunes:

consistente no proprio o6rgéo licenciante estabelecer a estimativa dos custos do EPIA e que, apds
cobrar do proponente o respectivo valor, contrate a equipe técnica para a elaboragéo do estudo de
impacto ambiental.®

Ocorre que até mesmo a sensata sugestdo encontra entraves no precario panorama econémico
nacional, porque nem todo proponente possui condicdoes de arcar com os altos custos dos
aludidos estudos. Tornando-se dispendioso o empreendimento, decorreria sua elisdo, comprome-
tendo a economia do Pais e ferindo o principio do desenvolvimento sustentével.

4 Conclusao

E fato qgue o estudo de impacto ambiental € um instrumento constitucional técnico, compor-
tando para cada empreendimento, potencialmente degradador do meio ambiente, conhecimentos
especificos de diversos profissionais, sendo impossivel ao érgao publico competente manter
cargos que abranjam essa diversidade de técnicos.

Todavia, necessério se faz possibilitar a Administragdo Publica e a comunidade acesso

9 BUGALHO, Nelson R. Estudo prévio de impacto ambiental. Revista de Direito Ambiental, 15/27.
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paritério na elaboragéo do estudo de impacto ambiental, sendo indiscutivel que qualquer vicio ou
inexatiddo das informagbes constantes no aludido estudo geraria danos irreparaveis ao ambiente.

A responsabilizagdo administrativa, civil ou penal dos profissionais ndo garante a independéncia
destes com relagdo ao empreendedor, porque se encontram ligados intimamente aqueles e ao
projeto, comprometendo a analise técnica e o resultado isonémico do trabalho.

Lado outro, tenho que o assessoramento de técnicos a Administragao Publica e a comunidade
deve ser facilitado, seja através de consultoria voluntéria de profissionais cadastrados nos érgéo
publicos, ou até mesmo de pagamento pelo proponente dos gastos com a equipe de profissionais
que serviram a Administragéo Plblica e a comunidade.

A participacao paritéria do empreendedor, da Administragdo Publica e da comunidade na
elaboracéo do estudo de impacto ambiental é garantia constitucional, pois o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é direito de todos.

*kk
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Area de reserva legal ambiental e fungéao
ambiental da propriedade

IVAN DUTRA DOEHLER”

O riacho solugo se estancara, sem resto, e talvez para sempre. Secara-se a lagrimal, sua boquinha
serrana. Era como se um menino sozinho tivesse morrido (Jodo Guimaraes Rosa in Manuelzédo e
Miguilim).

Sumaério: 1 Introducéo. 2 A evolugéo do instituto juridico da propriedade privada no Brasil: da
propriedade absoluta a fungdo ambiental da propriedade. 2.1 O alcance das disposicées
ambientais das Ordenagées Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. 2.2 A trajetéria da fungdo social
da propriedade no Brasil. 2.2.1 Lei de Terras de 1850: primeiro esboco de reconhecimento da
fungéo social da propriedade no Brasil. 2.2.2 Codificagéo e liberalismo: visdo patrimonialista da
propriedade. 2.3 A funcdo socioambiental da propriedade nas Constituicbes Brasileiras:
evolugdo conceitual. 3 Principios ambientais. 3.1 Principio da fungdo socioambiental da
propriedade. 3.2 Principio da prevencéo. 3.3 Principio do desenvolvimento sustentédvel. 4 Norma
programatica e instrumentalidade. 5 Hermenéutica ambiental e crise conceitual. 6 Conclusédo. 7
Referéncias bibliogréficas.

1 Introducao

Propoe este trabalho a discussao, historicamente contextualizada, acerca da exigéncia da
averbacao da reserva legal no Registro Imobiliario, colocando em perspectiva contrastante, de um
lado, a visdo segundo a qual a restrigdo ao uso da propriedade s6 deve ser objeto da mencionada
averbacao a margem da matricula do imével rural se ainda houver cobertura vegetal a ser preser-
vada, e, de outro lado, o entendimento no sentido de que é necessaria a averbagdo do compromis-
so da reserva legal mesmo na hipotese de ndo haver no imével rural qualquer vestigio de floresta
ou vegetacao nativa.

2 A evolucao do instituto juridico da propriedade privada no Brasil: da propriedade absolu-
ta a fungao ambiental da propriedade

Para a compreenséo do instituto da fungéo social e ambiental da propriedade em nosso orde-
namento juridico contemporaneo, € necessaria uma breve digressdo sobre o contexto historico e
social em que se gestaram as formulagdes legais, doutrindrias e jurisprudenciais atualmente em
pratica no meio juridico.

2.1 O alcance das disposicoes ambientais das Ordenagoes Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas

No Brasil Colonial, ndo obstante a existéncia de uma consciéncia embrionaria acerca da
necessidade de positivacéo de restricoes ao direito absoluto do proprietério de terras, presente
nas Ordenagdes do Reino de Portugal, ficamos, na pratica, 6rfédos da ja entdo necessaria regula-
mentacao do extrativismo florestal feroz que, séculos mais tarde, lograria transformar o exuberante
litoral brasileiro em um quase deserto, com a eliminagdo da maior parte da Mata Atlantica na

exploracéo predatéria do pau-brasil.
A busca de recursos florestais ja entdo escassos em Portugal, em razéo da necessidade de

*Assessor Juridico do Tribunal de Justica de Minas Gerais.
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matéria-prima para as embarcacdes do periodo expansionista da Coroa Portuguesa, impediu que
as medidas protecionistas constantes das Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas fossem
aplicadas a Colbnia.

Por essa razao, "as normas contidas nas Ordenacdes protetoras do meio ambiente ndo se apli-
cavam ao Brasil, onde tudo era permitido em beneficio de Portugal: daqui tudo era extraido, des-
matado e arrancado sem qualquer escrupulo”.!

2.2 A trajetéria da funcao social da propriedade no Brasil

As formulacdes legais da fungao social da propriedade no Brasil ndo evoluiram no tempo de
maneira uniforme. Houve avancos e retrocessos, num confronto entre as idéias sociais da Igreja
Catoélica, que via a propriedade da terra como algo inerente a natureza humana. Tal idéia parte do
principio de que a propriedade fazia parte da concepgdo geral da obra divina, notadamente no
pensamento de Santo Agostinho, para quem seu carater finalistico impunha limites a vontade
individual em prol das necessidades da humanidade.

2.2.1 Lei de Terras de 1850: primeiro esbogo de reconhecimento da fungao social da pro-
priedade no Brasil

No Brasil Imperial, ndo obstante a edigdo de varios diplomas legais destinados a disciplina e a
punicao dos infratores das normas ambientais incipientes, a devastacao das florestas seguia seu ritmo.

Em 1850, com a edicéo da Lei 601, que dispunha sobre as terras devolutas, hd um reconheci-
mento embrionario quanto a necessidade de impor aos proprietarios rurais limites ao seu direito
absoluto de utilizar e dispor de suas terras, tendo em vista o interesse publico maior da preser-
vacéo da natureza para além dos limites conceituais da propriedade como direito absoluto.2

2.2.2 Codificacéao e liberalismo: visao patrimonialista da propriedade

O movimento europeu de codificacdo das leis esparsas, que teve como ponto de partida a
Revolugao Francesa, influenciou de modo decisivo a insergdo de normas patrimonialistas, no que
se refere ao direito de propriedade em nosso ordenamento juridico a partir da edigdo do Cdédigo
Civil de 1916.

Em contraposigéo ao espirito da regulamentacéo restritiva do extrativismo florestal contido na
Lei de Terras de 1850, o Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 submeteu-se a concepgéo liberal do
Cadigo Civil Francés de 1804 (Cddigo de Napoledo) e do Cédigo Civil Alemao (BGB) de 1896.

O Coadigo de Napoledo foi paradigmatico em relagdo a legislagdo codificada dos paises
ocidentais ao longo dos séculos XIX e XX, fazendo neles repercutir a concepgao do Estado Liberal,
que tinha como correlato do liberalismo econémico a liberdade sem peias do proprietario. Nao por
acaso constava do art. 544 do Caddigo Civil Francés que "a propriedade é o direito de fruir e
dispor das coisas, da maneira mais absoluta", desde que nao se fizesse delas um uso proibido

pelas leis ou regulamentos.
No periodo em que predominaram as idéias liberais, a intervencéo do Estado na esfera priva-

da s6 se justificava para a garantia da liberdade dos proprietérios de dispor de seus bens da
maneira que lhes conviesse, sem qualquer consideragdo acerca dos resultados danosos para a

1 PETERS, Edson Luiz. Meio ambiente & propriedade rural. Curitiba: Jurué Editora, 2003, p. 26.

2 A ‘Lei de Terras' de 1850 representa o marco zero do ordenamento da ocupagéo e do uso da propriedade rural no Brasil
e, mais do que isso, foi a primeira lei a reconhecer alguma importéncia ambiental a propriedade rural, pois tinha um cunho
de protecao florestal, @ medida que punia o dano pela derrubada de matas e queimadas, responsabilizando o infrator, civil
e criminalmente. Op. cit., p. 31.
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coletividade ou para o meio ambiente.

Nesse contexto, a propriedade é tratada, no Cddigo Civil Brasileiro de 1916, como peca de
resisténcia da estrutura de poder e, embora sem os rigores privatistas do Codigo de Napoleéo,
era dado aos proprietarios o direito quase absoluto de disposicdo de seus bens moveis e iméveis,
respeitados apenas os direitos de vizinhanga. Ou seja, os limites ao uso da propriedade eram
delimitados pelos direitos dos proprietarios vizinhos, de modo a evitar-se o mau uso da pro-
priedade.

De se notar que, no ambito do Cddigo Civil de 1916, em vigéncia até o ano de 2002, a pro-
priedade do solo abrange o subsolo e o espago aéreo respectivo, conforme prevé seu art. 526: "A
propriedade do solo abrange a do que |he esta superior e inferior em toda a altura e toda a pro-
fundidade, Uteis ao seu exercicio, ndo podendo, todavia, o priprietario opor-se a trabalhos que sejam
empreendidos a uma altura ou profundidade tais, que nao tenha ele interesse algum em impedi-los".
Vé-se que as aguas e os minerais eram tidos como acessorios da propriedade do imével.

Na esteira da crise de 1929 e dos movimentos sociais que caracterizaram o periodo apds a
Primeira Guerra Mundial, a Revolugdo de 30 marca uma inflexdo nas politicas publicas no que diz
respeito a intervencdo do Estado no dominio econdmico. A Constituigdo nacionalista de 1934,
outorgada por Getulio Vargas, traz modificagbes importantes na concepcéo de propriedade.
Separou-se, entdo, o subsolo da propriedade superficiaria, bem como deixaram a orbita da
propriedade privada os minerais, as dguas e as quedas d'agua destinadas a producéo de energia
hidrelétrica. Desde entao, surge no vocabulério legislativo e juridico a expresséo "interesse social",
que representa o inicio da delimitacéo da feigao patrimonialista do Cdédigo Civil.

2.3 A funcao socioambiental da propriedade nas Constituicoes Brasileiras: evolucao
conceitual

A evolugdo do conceito de funcéo social e ambiental da propriedade nas Constituicbes
Brasileiras segue o desenvolvimento do Estado e as configuragdes que este assume ao longo do
tempo, sob a influéncia das doutrinas politico-sociais.

A Constituicdo de 1824, inspirada nos direitos politicos decorrentes da Declaragdo dos
Direitos do Homem, com énfase para o aspecto da liberdade, consagrou o direito de propriedade
em sua plenitude, estabelecendo como Unica excegéo a hipdtese em que o bem publico exigisse o
uso e emprego da propriedade do cidadao.

A Carta Maior de 1891, além de preservar o carater sagrado e absoluto da propriedade
privada, resguardou ainda mais o interesse individual acima do interesse publico ao estabelecer
compensacoes pecuniarias para as raras hipdteses de intervencgéo estatal no dominio privado e ao
restringir as hipéteses de desapropriagdo mediante a substituicdo da expresséo "bem publico" por
"necessidade ou utilidade publica".

A Constituigdo de 1934, no diapaséo da ampla discusséo que se travava no seio da sociedade
quanto aos direitos sociais, inaugurou um periodo de intervencéo do Estado na ordem econémica
nacional. De seu texto consta que "é garantido o direito de propriedade, que nédo podera ser
exercido contra o interesse social ou coletivo" (art. 113).

Ao determinar que "é garantido o direito de propriedade, salvo no caso de desapropriagao por
necessidade ou utilidade publica ou por interesse social" (art. 141, § 16), a Carta Politica de 1946
j& abre caminho para a afirmagao do principio da fungao social da propriedade.

A expressao "fungéo social da propriedade" consta, pela primeira vez, do texto da Constituicao
de 1967. A Emenda Constitucional de 1969 a manteve no mesmo capitulo da ordem econdmica,
abrindo caminho para a formulagdo da norma constitucional da fungdo ambiental da propriedade
que pode ser apreendida da leitura sistematica do Texto Constitucional de 1988, tendo-se em vista
o disposto no art. 5°, inciso XXIII; no art. 170, inciso Ill; art. 184, paragrafo Unico; art. 186; combi-
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nados com o art. 225, caput.

No magistério de CELSO ANTONIO PACHECO FIORILLO:

da anélise do art. 225 devemos extrair quatro aspectos fundamentais, a saber: 1) a existéncia de
um direito material constitucional caracterizado como ‘direito ao meio ambiente', cujos
destinatérios séo ‘todos'; 2) a confirmagéo no plano constitucional de que aludido direito ao meio
ambiente diz respeito a existéncia de uma relagéo juridica que envolve um bem (o bem ambiental).
Referido bem, para que possa ser reputado constitucionalmente ‘bem ambiental', diz respeito
somente aqueles ‘essenciais a sadia qualidade de vida'. Por outro lado o bem ambiental se
caracteriza por ser ontologicamente um ‘bem de uso comum do povo'; 3) em face da relevancia do
bem ambiental, a Constituicdo Federal determinou de forma impositiva tanto ao Poder Publico
como a coletividade nao sé o dever de defender os bens ambientais como também de preserva-los;
4) a defesa assim como a preservagao por parte do Poder Publico e da coletividade antes referida
tém por finalidade assegurar o uso do bem ambiental ndo s6 para as presentes mas também para
as futuras geracoes.3

3 Principios ambientais

Os principios, no direito, por sua caracteristica de generalidade e pelo seu alto grau de
abstracao, exigem mediacdes para a sua concretizagdo, de modo a dar a aplicacdo do direito os
necessarios contornos propriamente juridicos, sem os quais ndo ha como se distinguir entre moti-
vagbes externas (de carater historico, socioldgico, psicolégico e filoséfico) e o contelido propria-
mente juridico que deve caracterizar a integragéo da norma ao caso concreto.

Por outro lado, ndo se podem desprezar sua relevancia e as conseqiéncias de sua inobservéan-
cia. Ensina NICOLAU DINO DE CASTRO E COSTA NETO:

A violagao de um principio assume contornos de indiscutivel gravidade, sendo, até mesmo, mais
significativa que a contrariedade a uma regra juridica. A repercussédo negativa é muito maior na
inobservéancia de um principio, porquanto este, exercendo um papel de balanceamento de interesses
e de 'ligagdo de normas e preceitos, possui uma dimenséo axiolégica que, uma vez abalada,
repercute em todo o sistema.4

Os doutrinadores patrios discorrem sobre elencos de principios de natureza ambiental, alguns
expressamente contemplados pela Constituigdo Federal, outros somente passiveis de identifi-
cacdo mediante uma conjugacao de dispositivos constitucionais.

Dentre os principios que integram a assim denominada "ordem ambiental constitucional”,
destacam-se principios especificos que importa discutir no ambito deste trabalho, os quais séo
objeto de anélise a seguir.

3.1 Principio da fungao socioambiental da propriedade

Uma leitura sistematica do disposto no art. 5°, inciso XXIIl; no art. 170, inciso lll; art.
184,paragrafo Unico; art. 186; combinados com o art. 225, caput, da Constituicao Federal de 1988,
nao deixa duvida quanto a existéncia de um principio delineado a luz de outros valores de status
constitucional, como o da supremacia do interesse publico sobre o privado e o da natureza publica
da protecédo ambiental.

Para a compreenséo desse principio, devem ser afastadas as motivagbes de cunho ideoldgico,
uma vez que nao se discute aqui a substituicdo da propriedade privada pela coletiva como modo
de producgéo, e sim a existéncia de limitagdes juridicas ao exercicio do direito de propriedade.

3 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Principios do processo ambiental. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2004, p. 33.
4 COSTA NETO, Nicolau Dino de Castro e. Protegéo juridica do meio ambiente. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003, p. 34.
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Na qualidade de bem de producéo, a propriedade rural integra-se num sistema mais amplo em
que as partes nao podem ser destacadas do todo. Conquanto néo seja possivel destacarem-se os
aspectos social e ambiental, visto que ambos se dirigem a realizacdo do bem comum, pode-se,
para efeito didatico, estabelecer uma distingdo qualitativa.

Enquanto a funcéo social propriamente dita diz com a necessidade de emprego do bem privado
no interesse da sociedade como um todo, de molde a assegurar o pleno emprego dos recursos
econdmicos sem que o particular exclua o interesse difuso consistente no atendimento das demandas
sociais, pode-se ter como fungédo ambiental da propriedade um conjunto de obrigagbes que tocam
ao Poder Publico e aos proprietérios de terras no sentido da preservacéo da biodiversidade da
flora e da fauna.

Quanto a esse aspecto, a fungdo ambiental da propriedade privada pode implicar o isolamento
de determinada area, por exemplo, para que seja destinada a recomposicdo esponténea da vege-
tagdo nativa dela extirpada predatoriamente. Nessa hipdtese, ndo pode ser tida essa medida
restritiva como violadora do principio da fungdo social da propriedade apenas em razédo de néo ser
feito o aproveitamento econémico daquela gleba de terra isolada e improdutiva, devendo ser tida
em conta a importancia da restauracéo da flora e da fauna originais para o restabelecimento do
equilibrio ecolégico.

3.2 Principio da prevencao

A perspectiva teleoldgica irmana os principios da precaugéo e o da prevencgao, de tal modo
que alguns autores nao fazem distingdo entre os dois. De um lado, o principio da precaucéo diz
respeito as cautelas que devem estar presentes nos empreendimentos, com vistas a protegéo do
meio ambiente quando houver ameaca de danos irreversiveis em razdo do desconhecimento cien-
tifico quanto as conseqiiéncias de determinada pratica.

N

No que pertine a necessidade de estudos de impacto ambiental nas plantagbes que
empregam sementes geneticamente modificadas, v.g., deve atuar o principio da precaucéo, por
nao serem suficientemente conhecidas as conseqiiéncias do cultivo sobre o entorno natural e
sobre outras espécies.5

O principio da prevencéo, por seu turno, deve estar presente quando da anélise de casos em
que ja ha provas cientificas quanto ao aspecto daninho de determinada atividade, como na
hipétese de desmatamento ou de supressao de toda a cobertura vegetal, com os ja conhecidos
efeitos de desalojamento de espécies entomoldgicas que, sem alimento no seu hébitat natural,
migram para as plantagdes mais proximas, o que exige maiores esforcos do produtor rural e
maiores custos de produgdo com emprego de defensivos agricolas, que por sua vez produzem
impactos consideraveis no ciclo biolégico de todo o entorno. O principio da prevengéo consta do
inciso V do art. 225 da Carta Maior.

3.3 Principio do desenvolvimento sustentavel

Esse principio pode ser faciimente deduzido da leitura do caput do art. 225, que assegura a
todos o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado. A tolerancia do uso abusivo da pro-
priedade rural, quando sdo conhecidos os efeitos do uso anti-ecolégico da propriedade - de resul-
tados nefastos até mesmo para aquele que insiste em tais praticas -, € incompativel com o direito
difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Assim, visto de forma sistémica o conjunto da produgdo agropecuéria, é insustentavel, no

5 Fernando Magalhdes Modé, em sua obra Tributagdo ambiental, Curitiba: Ed. Jurug, 2004, p. 53, estabelece a distingdo
entre os dois principios: Enquanto o principio da precaugéo se preocupa em nao permitir se tomem decisdes de impacto no
meio ambiente sem que haja certeza quanto a suas conseqiiéncias numa anélise cientifica, o principio da prevencao cuida
do dever juridico de se evitar a consumacéo de danos ao meio ambiente.
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longo prazo, o desenvolvimento que emprega tecnologias comprovadamente prejudiciais ao meio
ambiente, dentre elas o desmatamento indiscriminado.

4 Norma programatica e instrumentalidade
Conforme afirma com propriedade EDSON LUIZ PETERS:

a fungao social da propriedade estéd completa na Constituicdo da Repulblica de 1988, e nao requer
nenhuma complementacéo ou regulamentagéo para ser aplicada pela Administragéo Publica, pelo
Poder Judiciario ou por quem quer que tenha a fungéo de exigir e fazer cumprir a Constituicéo e as
leis do Pais.6

No entanto, a conceituacéo do principio da funcdo ambiental da propriedade demanda um
esforgo de delimitagéo tedrica, que ainda se encontra em seus rudimentos, por se tratar de norma
principiolégica vinculada a direito difuso de terceira geragéo.

Por essa razéo, sdo argiidas com freqiéncia em nossos tribunais as aparentes contradi¢bes
existentes entre o livre uso da propriedade rural e a necessidade de desenvolvimento da produgéo,
como se a imposicao de restricoes pudesse implicar igual e simétrica restrigdo ao aproveitamento
produtivo da terra, decorrente, por seu turno, da observéancia da funcéo social da propriedade.

Em outras palavras: nao seria a funcdo ambiental da propriedade uma trava a realizagdo de
sua funcéo social, na medida em que se exige, por exemplo, a reserva de uma gleba de terreno
que pode, em alguns casos, a depender da localizagdo do imoével, corresponder a mais da metade
da propriedade?

A resposta a esse questionamento s6 pode ser aperfeicoada quando se traz a lume a conju-
gacao dos principios ambientais, de cuja interpretacédo depende a compreensao de que, se nao
forem preservados os recursos naturais (até ha pouco tidos pelos cénones culturais e cientificos
como renovaveis), mediante a pratica de técnicas de preservagao e restauragdo do equilibrio
ecoldgico, em pouco tempo nao havera condigoes de sobrevivéncia da humanidade. Se nao sobre-
viver a sociedade, que sentido havera na apreciacéo isolada da funcédo social da propriedade?

Cabe aqui um paréntese. E ilustrativa a abordagem dos proceres dos atuais movimentos
sociais organizados em nosso Pais no que diz respeito a questao fundidria. Sem nos determos na
analise das motivagbes de carater socioecondmico da necessidade de melhor distribuicdo da
estrutura fundiaria no Brasil, é curioso notar que, embora se louve incessantemente a fungao
social da propriedade como amparo juridico para suas reivindicagdes, tais movimentos passam ao
largo da questdo ambiental em sua pratica cotidiana. Nao é incomum a noticia de destruicdo do
meio ambiente, com desmatamentos sem critério, de dreas invadidas em terras improdutivas para
o fim de pressao pela aceleragao da reforma agraria. Dai a exigéncia legal de estudos de impacto
ambiental relativamente a assentamentos rurais.

Portanto, ao contrario do que ocorre em relacéo a funcéo social da propriedade, o conceito de
fungao ambiental ndo se deixa perpassar pelo viés ideoldgico que caracteriza, nao raro, as mani-
festacdes de amplos setores da sociedade quanto a questéo fundiaria.

Em outros termos, a urgéncia de medidas preventivas em niveis globais impde uma contem-
placdo da fungdo ambiental que desafie o antropocentrismo das formulagbes jus ambientalistas
até aqui vigentes. Afinal, o Planeta Terra ja existia antes do surgimento dos humanos. O meio
ambiente ja existia antes que os homens tivessem acesso a tecnologias que o distinguiram das
demais espécies animais. Por essa razéo, antes das consideragoes acerca da fungéo social da pro-
priedade, que pode trazer em si um viés ideoldgico metajuridico, é necessario debrugar-se sobre a
realidade inexoravel das consequéncias do afrontamento do principio da fungdo ambiental da pro-

6 PETERS, Edson Luiz. Op. cit., p. 107.
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priedade.

Malgrado apenas nos dias atuais estejam sendo considerados os direitos de terceira geracéo
(quando j& se fala em direitos de quarta geragéo, relacionados a bioética e a direitos da era da
internet), o reconhecimento do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e da fungéo
ambiental da propriedade deve nortear a atuagao dos operadores do direito, de forma a compen-
sar, na medida do possivel, os estragos que ja4 vém desde tempos imemoriais, em nome da soli-
dariedade entre as geracdes, que € outro principio retor do direito ambiental.

Destarte, mesmo que se tenha como programatica a norma constitucional que impde condi-
cionantes de ordem ambiental ao uso da propriedade privada, néo é possivel negar-se o carater
instrumental do Cédigo Florestal (Lei 4.771/65), em sua atual redagdo, no que pertine a necessi-
dade da averbacédo da area de reserva legal a margem da inscrigdo de matricula do imével no
Registro competente (art. 16, § 8°).

5 Hermenéutica ambiental e crise conceitual

Na assertiva de JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO JUNIOR:

em que pese a variedade de recursos protegidos, a expressdo meio ambiente integra uma norma
juridica brasileira pela primeira vez em 1975. Tal fato ndo se deu por acaso. Em verdade, denota uma
mudanga mundial de paradigma, uma mudanga na visédo que a humanidade tem do meio ambiente.

Acrescenta esse mesmo autor:

No caso brasileiro, tais normas [de protecdo ambiental]l comegam a integrar o nosso ordenamento
juridico no final da década de 70, processo que se consolidou com a edigdo da Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente em 1981 e com a insergao de um capitulo sobre meio ambiente na
Constituicao, sem falar em diversas outras normas localizadas em outras partes do Texto
Constitucional.”

O fato de ser relativamente recente a introducéo de principios e normas explicitamente ambi-
entais em nosso ordenamento juridico certamente traz uma parcela de explicagéo para o tratamen-
to que vem sendo conferido & matéria relativa a necessidade de averbacdo do compromisso de
manutencéo e/ou recuperagéo da area de reserva legal ambiental.

Assevera CASTRO NETO que:

a existéncia de um plexo de principios e regras de contetido ambientalista inovador tem provocado
nao raro situagdes de perplexidade na seara da aplicagdo do direito. E freqliente, com efeito,
verificar-se na praxis que as questoes em que se discutem os reflexos no meio ambiente nao
recebem o tratamento juridico desejado, mercé de uma inadequada opgdo hermenéutica. Nao séo
poucos 0s casos em que o operador-intérprete, olvidando normas-principio postas na Constituigéo,
aplica o direito positivado de natureza infraconstitucional de forma desconectada daqueles postu-
lados. No campo da protegao das florestas, por exemplo, a primazia ao direito de propriedade em
detrimento da funcéo socioambiental insculpida na Constituigdo pode conduzir a solugdes insatis-
fatorias, seja propiciando exploragéo irracional dos recursos florestais, seja garantindo recebimento
de indenizagdes indevidas, em processos expropriatorios, a titulo de cobertura floristica.8

Nesse sentido, tem causado controvérsia a interpretacéo do art. 16 e de seu § 8° da Lei
4.771/65, c/c os artigos da Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/73) que sofreram alteracbes pelas
disposicdes constantes da Lei 10.267,/2002, dentre os quais o art. 169, que trata das averbagbes
que devem obrigatoriamente ser efetuadas nas hipéteses do art. 167 desse mesmo diploma legal.

7 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo Horizonte: Ed.
Del Rey, 2000, p. 181 e 216.
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Dispbe o art. 167 da Lei de Registros Publicos que devem ser averbadas, no Registro de
Imoveis, as cédulas hipotecérias; a caugao e a cesséao fiduciéria de direitos relativos a iméveis; as
clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade impostas a imoveis, bem
como da constituicdo de fideicomisso; e a re-ratificagdo do contrato de mituo com pacto adjeto
de hipoteca em favor de entidade integrante do Sistema Financeiro da Habitagao.

A previsao legal do registro dos atos de transmissao ou de gravame real imposto ao bem
imével no Registro de Iméveis da mesma circunscricdo em que se situa o terreno rural encontra
sua razao de ser na necessidade de conferir a tais atos notariais a autenticidade, a seguranca e a
eficacia, conforme o disposto no caput do art. 10 da Lei de Registros Publicos.

A eficécia dos atos juridicos sujeitos ao registro e a averbagao decorre da sua oponibilidade
a terceiros, como é notério.O Direito repugna as normas indcuas, desprovidas de sangéo juridica.
E a oponibilidade dos atos que tém a chancela do Poder Publico, mediante o seu registro ou aver-
bacdo em matéria imobiliaria, € a garantia da eficacia do ato de transmissédo dos bens imoveis e
da imposigdo a tais bens de restricoes quanto a sua livre disposicdo pelo proprietario.

Se no Brasil sé é dono aquele que registra seu imével, é nessa sede - a do registro dos atos
juridicos firmados entre particulares e dos 6nus decorrentes de atos de vontade ou decorrentes de
norma legal - que se encontra a garantia do cumprimento da exigéncia legal.

E bem verdade que a Lei 4.771/65, em seu art. 16, § 8°, estabelece que a 4rea de reserva
legal ambiental deve ser averbada a margem da inscricdo de matricula do imével no cartério
competente, "sendo vedada a alteracdo de sua destinacédo, nos casos de transmissao, a qualquer
titulo, de desmembramento ou de retificacdo da area".

A sancéo para o descumprimento da norma esté contemplada no teor da alinea g do art. 26
do Cadigo Florestal, que estabelece que o impedimento ou os atos que dificultem a regeneragéo
natural de florestas e das demais formas de vegetagédo constituem contravencao penal, sujeitan-
do-se o infrator & pena de multa e até de prisdo, nos termos da Lei 9.605/98.

Pergunta-se: qual é a eficacia dessa norma, tomada isoladamente? Nenhuma, é a resposta,
se ndo existir oponibilidade dos atos juridicos a ela relacionados. E, em nosso sistema juridico, sé
é validamente oponivel a terceiros o registro plblico dos atos de transmisséo ou de gravame real
sobre bens imoéveis.

Tanto isso é verdade que o questionamento da reserva legal s6 assumiu as dimensoes atuais
com a polémica acerca da necessidade de sua averbacgéo a partir da edigado da Lei 10.267,/2002,
j& que antes nao havia forma de tornar oponivel, para efeito de punicéo pelo descumprimento da
norma, o compromisso legal. Antes da exigéncia de averbagéo, a reserva legal ndo era oponivel a
quem quer que seja, € a norma sem sangéo mostrava-se ineficaz.

Tomemos o exemplo do contrato de locagao. Sabe-se que a locagdo de bem imével dispensa
o registro do respectivo instrumento de contrato. Caso ndo desejem registrar tal contrato, as
partes ndo ficam ao desamparo da prestacéo jurisdicional destinada a recompor o eventual rompi-
mento do equilibrio da relacéo contratual a luz das garantias civis, j& que ele constitui verdadeira
instancia legal (lei entre as partes). Mas o que ocorre se o proprietéario ndo respeita o direito de
preferéncia e aliena o imével a um terceiro? Nada, se o contrato nao tiver sido objeto de averbagao
no Registro imobiliario (item 16 do inciso Il do art. 167 da Lei de Registros Publicos).

Do mesmo modo que um contrato de locagdo somente € oponivel a terceiros, para efeito do
exercicio do direito de preferéncia, se tiver sido averbado a margem da matricula do imével (art.

8 COSTA NETO, Nicolau Dino de Castro e. Op. cit., p. 81-82.
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33 da Lei 8.245/91).

O fato de nao haver no imével floresta ou mesmo vegetacao nativa ndo € motivo para que se
furte o proprietério a sua obrigacéo relativa ao compromisso da reserva legal.

Consta do caput do mencionado art. 44 do Cddigo Florestal:

O proprietario ou possuidor de imével rural com area de floresta nativa, natural, primitiva ou
regenerada ou outra forma de vegetacédo nativa em extenséo inferior ao estabelecido nos incisos |, Il
[l e IV do art. 16, ressalvado o disposto nos seus §§ 5° e 6°, deve adotar as seguintes alternativas,
isolada ou conjuntamente...

Com todo o respeito aqueles que vém entendendo de modo diverso, a expressao "ou outra forma
de vegetagao nativa" ndo deixa duvida quanto ao fato de que nao é requisito para a aplicagao do art.
99 da Lei de Registros Publicos, em sua redacgéo atual, a existéncia de floresta densa no imével.

Por outro lado, se a redacéo do caput do art. 16 do Cddigo Florestal - que deve ser interpre-
tado em conjunto no feixe normativo implicado na questéo - é clara ao determinar que "as florestas
e outras formas de vegetacéo nativa", ndo cabe ao intérprete restringir seu alcance para entender
que a area de reserva legal ambiental compreende somente floresta densa.

De outro angulo, valendo-se o intérprete dos principios ambientais integrados acima referi-
dos, principalmente o da prevencéo, hd que manter-se a ratio subjacente a norma legal de modo a
se considerarem como tal até mesmo aquelas glebas de terra das quais ja tenha sido suprimida
pelos proprietarios ou possuidores anteriores toda a vegetagao nativa.

Por fim, a impossibilidade pratica de reconstituir a drea de preservagao nao é obstaculo para
que se cumpra a determinagéao legal, a vista da existéncia, na propria Lei 4.771/65, das opgoes
elencadas no art. 44.9
6 Concluséao

Embora traga obrigacoes adicionais aos proprietérios de imdveis e aos seus transmitentes a
qualquer titulo, a norma ambiental, em seu sentido mais abstrato, reflete a mens legis, que reper-
cute os clamores da sociedade pela protecéo e reconstituicdo da flora e da fauna, sem ferir a livre
disposicao dos bens imoveis, corolario do direito de propriedade.

Pesando-se na balanga o interesse individual, que deve submeter-se as imposicées constitu-
cionais quanto a fungdo social da propriedade, e o interesse publico, consistente na preservagao
dos ecossistemas e, no longo prazo, da prépria existéncia humana em nosso Planeta, certamente
serd tido como subsistente este dltimo.

No caso da reserva legal, temos em nosso ordenamento juridico, como demonstrado acima,
normas hierarquicamente estabelecidas, em harmonia com a pirdmide normativa que tem em seu

9 | - recompor a reserva legal de sua propriedade mediante o plantio, a cada trés anos, de no minimo 1/10 da &rea total
necesséria a sua complementacéo, com espécies nativas, de acordo com critérios estabelecidos pelo érgdo ambiental
estadual competente;

Il - conduzir a regeneracéo natural da reserva legal; e

IIl - compensar a reserva legal por outra drea equivalente em importancia ecolégica e extensédo, desde que pertenca ao
mesmo ecossistema e esteja localizada na mesma microbacia, conforme critérios estabelecidos em regulamento.

§ 1° Na recomposicao de que trata o inciso |, o 6rgao ambiental estadual competente deve apoiar tecnicamente a peque-
na propriedade ou posse rural familiar.

§ 2° A recomposigdo de que trata o inciso | pode ser realizada mediante o plantio temporério de espécies exdticas como
pioneiras, visando a restauracdo do ecossistema original, de acordo com critérios técnicos gerais estabelecidos pelo
Conama.

§ 3° A regeneracéo de que trata o inciso Il serd autorizada, pelo 6rgéo ambiental estadual competente, quando sua viabili-
dade for comprovada por laudo técnico, podendo ser exigido o isolamento da area.

§ 4° Na impossibilidade de compensacéo da reserva legal dentro da mesma microbacia hidrogréfica, deve o 6rgéo
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topo a Constituicdo. No entanto, sem a oponibilidade que sé o registro publico no cartério imobiliario
confere aos atos juridicos, tem-se, na pratica, a inocuidade da exigéncia da norma legal. Sem a
coercitividade decorrente da oponibilidade dos atos juridicos, o aparelho estatal torna-se
impotente para viabilizar o exercicio da sancgéo.

Por isso, no caso especifico da reserva legal, cabe ao julgador, em sua tarefa de interpretar a
norma aplicavel ao caso concreto, valer-se de uma hermenéutica que contemple a integragao dos
principios ambientais atuais com as normas infraconstitucionais, a fim de que a solugédo encontra-
da seja a melhor dentre as diversas possibilidades de interpretacdo e para que a justica que se
pratica sobreleve o valor da preservagao do meio ambiente para a nossa e as futuras geragoes
acima do interesse individual.
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ambiental estadual competente aplicar o critério de maior proximidade possivel entre a propriedade desprovida de reserva
legal e a area escolhida para compensacéo, desde que na mesma bacia hidrografica e no mesmo Estado, atendido, quando
houver, o respectivo Plano de Bacia Hidrogréfica, e respeitadas as demais condicionantes estabelecidas no inciso lI.

§ 5° A compensagéo de que trata o inciso Ill deste artigo devera ser submetida & aprovagéo pelo 6rgdo ambiental estadual
competente, e pode ser implementada mediante o arrendamento de area sob regime de servidéo florestal ou reserva legal,
ou aquisigéo de cotas de que trata o art. 44-B.

§ 6° O proprietario rural poderé ser desonerado, pelo periodo de 30 anos, das obrigacdes previstas neste artigo, mediante
a doagédo, ao dérgdo ambiental competente, de area localizada no interior de Parque Nacional ou Estadual, Floresta
Nacional, Reserva Extrativista, Reserva Biolégica ou Estacao Ecolégica pendente de regularizagéo fundiéria, respeitados
os critérios previstos no inciso Ill deste artigo. (Redagéo dada ao artigo pela Medida Proviséria n® 2.166-67, de 24.08.2001,
DOU 25.08.2001 - Ed. Extra, em vigor conforme o art. 2° da EC n° 32/2001)



Reserva legal
ROSILENE MARIA RABELO SALES”

Sumério: 1 Introducéo. 2 As florestas. 3 Da reserva legal. 4 A obrigatoriedade da reserva legal.
5 Percentuais que devem ser mantidos na reserva legal. 6 Exigibilidade da averbacao. 7
Concluséo. 8 Referéncias bibliogréficas.

1 Introducao

O principio da reserva legal esté elencado no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal firmado
como clausula pétrea.

Primeiramente, é bom considerar que a reserva legal se caracteriza como verdadeira limitacao
administrativa de uso que incide sobre o direito de propriedade, com fulcro no principio da fungao
"socioambiental" da propriedade.

O art. 182, § 2°, estabelece:

A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenagao da cidade expressas no plano diretor.

De outra parte, o art. 186 dispde que a propriedade rural cumpre sua funcédo social quando
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

I - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;
[l - observancia das disposigoes que regulam as relaces de trabalho;

IV - exploragédo que favorega o bem-estar dos proprietérios e dos trabalhadores.

Percebe-se que a propriedade rural, como meio de producgéo, deve servir ao homem na medi-
da de sua necessidade. Mas a fungao social impde observar o modo como dela se extraem os pro-
dutos e beneficios, pois a propriedade sobre os bens ambientais que integram o dominio privado
nao pode ser tida como um sacrificio social.

O particular podera utilizar-se da agua, das florestas privadas e de demais parcelas do meio
ambiente com a responsabilidade de dar-lhes destinagdo ambientalmente adequada. Fruicéo indi-
vidual; proveito coletivo.

Sendo assim, as florestas de dominio privado ndo podem ser livres e irrestritivamente explo-
radas. Somente aquelas que ndo sdo de preservacdo permanente ou nao estao sujeitas a limi-
tacoes poderdo ser exploradas de acordo com o que for estabelecido pelo Cédigo Florestal.

2 As florestas

As florestas constituem uma forma de vegetagao natural ou plantada composta de um grande

nimero de arvores com pouco espagcamento entre elas.
De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 24, VI, a competéncia para

legislar sobre este assunto é concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal. Agora,

*Assessora Juridica do Tribunal de Justica de Minas Gerais.
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tendo em vista a preservagao das florestas, da fauna e da flora, a competéncia € comum a Uniéo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, como se verifica no art. 23, VII. Este mesmo
artigo estabelece em seu parédgrafo Unico que a lei complementar estabelecerd normas para a
cooperagéo entre os entes citados acima, objetivando o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional.

O Cédigo Florestal teve sua origem em meados de 1920 e seu projeto, em 1934, foi transfor-
mado no Decreto n° 23.793. Dentre as inUmeras inovagdes que trouxe, a mais polémica foi a que
criou o limite do direito de uso da propriedade, ou seja, a reserva obrigatéria de vinte e cinco por
cento de vegetacao nativa de cada propriedade rural. Essa medida foi considerada pelos fazen-
deiros e madeireiros da época como um sacrificio ao direito de propriedade e uma restricdo grave
ao uso economicamente vidvel do imével rural.

Este Cdédigo considera as florestas e as demais formas de vegetagdo como bens de interesse
comum a todos os habitantes do Pais e permite que recaia sobre elas o exercicio do direito de pro-
priedade com as limitacdes que a lei em geral e especificamente o Cédigo impuser (art.1°).0 teor
do caput do art.1°, ja exposto, deixa claro que a propriedade florestal esta regida pelas limitacbes
gerais existentes no ordenamento juridico, isto é, respeitando as normas de vizinhanca, as normas
constitucionais referentes ao desempenho da funcéo social da propriedade, bem como as definidas
pela Constituicdo Federal, que, no caso florestal, se manifesta em institutos préprios que se
encontram presentes na Lei de Florestas.

A propriedade florestal é uma propriedade especial que ndo se confunde com a propriedade
em geral, que, diante das diferentes regras juridicas as quais lhe sédo aplicaveis, nada mais é do
que uma hipdtese tedrica, pois o que existe na atualidade juridica sdo "propriedades". Se existente
uma propriedade em geral, esta serd aquela subordinada ao conceito juridico constitucional de
fungado social. A propriedade florestal é dividida em trés limitagdes principais:

a) areas de preservagdo permanente;
b) as reservas legais;
c¢) corte somente com autorizagdo do Poder Publico.

Todas estas integram o proprio contetdo de direito de propriedade florestal. Se a propriedade
florestal nao possuir, por exemplo, a reserva legal, ela é juridicamente inexistente como tal, porque
é desconstituida de um dos elementos essenciais para a sua caracterizagédo legal e constitucional.

Os atos ou omissbes contrarios as disposicoes do Cddigo Florestal caracterizam uso nocivo
da propriedade e rendem ensejo a via cominatoria - o procedimento sumario do art. 275, I, do CPC
- para impedi-los.

3 Da reserva legal

A denominagéo de reserva legal veio a partir da Lei 7.803, de 18 de julho de 1989, que intro-
duziu, também, a exigéncia de averbacédo ou registro da reserva legal @ margem da inscrigdo da
matricula do imdével, sendo vedada "a alteracéo de sua destinacéo, nos casos de transmisséo, a
qualquer titulo, ou desmembramento da area" (art. 16, § 2°).

O Codigo Florestal vem sofrendo inimeras alteracdes por meio de leis e medidas provisorias
que demonstram a dificuldade dos legisladores em conciliar os interesses das diversas pessoas
envolvidas no assunto. Tem-se por conceito:

Area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, excetuada a de preservagao perma-
nente, necesséria ao uso sustentavel dos recursos naturais, a conservacéo e reabilitacdo dos
processos ecolbgicos, a conservagéo da biodiversidade e ao abrigo e protegéo de fauna e flora nativas
(art. 1°, § 2° |lll, do Cdédigo Florestal j& com a nova redagédo dada pela MP n° 1.956-50, de
26.5.2000).
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Na Medida Proviséria n® 1.956-50/00, destaca-se o chamado mecanismo de compensagéo da
reserva legal, que oferece ao produtor rural que nao dispde dessa area em sua propriedade a alter-
nativa de compensa-la em outra regido, equivalente em extenséo e relevancia ecolégica, na mesma
microbacia hidrogréfica (art. 44, inciso Il). Essa MP trouxe uma nova definigdo da fungao da reser-
va legal, comentada por alguns autores como sendo uma area de conservacéo da biodiversidade,
retirando o carater utilitarista que acompanhou a reserva legal desde os primérdios de sua criagéo.

A reserva florestal legal € um elemento importante da propriedade florestal, que é constitui-
do por uma éarea que tem o devido percentual estabelecido em lei, que varia de acordo com as
peculiares condigdes ecologicas em cada regido geopolitica do Pais e que ndo pode ser utilizada
economicamente de forma tradicional, ou seja, destinar-se a producédo de madeira ou de outra
coisa que dependa da derrubada das arvores. A nova redacéo do art.16 do Cédigo Florestal admite
a préatica do manejo florestal para a reserva legal. Esta area ndo se confunde com as areas de
preservagao permanente, que possuem destinagdo legal e ecolégica.

A reserva legal deverd, como ja se disse, ser averbada no Registro de Imoveis para conheci-
mento de terceiros, a sua ndo-averbagao, no entanto, ndo exonera o proprietario da obrigacdo de
respeita-la, pois ela ndo se constitui pela averbacéo, que € um simples ato de registro que a
declara existente. Ela se caracteriza por ser necessaria ao uso sustentavel dos recursos naturais.
Estes recursos podem ser assim descritos:

a) como aqueles que asseguram a reproducéo continuada dos atributos ecolégicos da area
explorada, tanto de flora como de fauna para ndo se subtrair das geragdes futuras o desfrute
destas;

b) os recursos naturais sédo elementos de flora e fauna utilizdveis economicamente como
fatores essenciais para o ciclo produtivo de riquezas e sem os quais a atividade econémica nao
pode ser desenvolvida.

O texto legal da norma estabeleceu uma obrigacdo geral, em condicdo ndo onerosa, que
determina que as florestas submetidas ao regime de propriedade privada deve ser assegurada
uma parcela para ser excluida da atividade econémica e mantida como reserva legal. A onerosi-
dade da restricdo somente se justifica quando ela é instituida de tal forma que apenas um ou
poucos proprietarios devem arcar com o encargo estabelecido sobre a sua propriedade. A reserva
legal atinge todos os proprietérios de areas florestadas, ou mesmo aquelas que tenham sido des-
florestadas. Ela é a efetiva aplicagdo do art.1° do Cddigo Florestal, que determina serem as
florestas um interesse comum de todos os habitantes do Pais. Merece ser ressaltado o caput do
art. 225 da Constituicdo Federal, que recepcionou o art.1° do Cédigo Florestal, o qual alude ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e indispensavel a sadia
qualidade de vida; estéa se referindo, portanto, a qualidade da vida humana. Os referidos artigos
estabelecem:

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

Paragrafo 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Pdblico: (...)

I - definir, em todas as unidades da federagéo, espacos territoriais e seus componentes a serem espe-
cialmente protegidos, sendo a alteracéo e a sua supresséo permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo; (...)

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
fungéo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade; (...)
Paragrafo 4° A Floresta Amazodnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
Mato-Grossense e a Zona Costeira séo patrimonio nacional, e sua utilizagao far-se-4, na forma da
lei, dentro de condicdes que assegurem a preservagéo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos
recursos naturais.
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O art. 1° do Cdédigo Florestal dispde:

Art. 1° As florestas existentes no territério nacional e as demais formas de vegetacéo, reconhecidas
de utilidade as terras que revestem, sédo bens de interesse comum a todos os habitantes do Pais,
exercendo-se os direitos de propriedade, com as limitagdes que a legislacdo em geral e especial-
mente esta Lei estabelecem.

4 A obrigatoriedade da reserva legal

Sendo uma obrigagéo que recai diretamente sobre o proprietario do imoével, a reserva legal
independe de sua pessoa ou da forma pela qual se tenha adquirido a propriedade.

Ela esté4 ligada a propria coisa permanecendo aderida ao bem. Se o imovel for alienado, com
o direito de propriedade ird a reserva. Se houver apenas o desmembramento, a area de reserva
ndo sera modificada, admitindo-se que integre parcialmente o novo imével surgido.

Caso o imével nao possua floresta, o proprietéario seré obrigado a forméa-la aos poucos. Caso
ja tenha, deveréa conservéa-la. Em qualquer caso, ficara aquela parte do imével gravada perpetua-
mente com a restricdo. A imutabilidade também atende a finalidade da reserva. Se houvesse a
possibilidade de ela deslocar-se, estaria frustrado o objetivo da conservagéao - da preservacéo.

Para o proprietério se desonerar da obrigacéo, ele deveré renunciar ao direito real que possui
mediante a utilizacdo de qualquer uma das formas legais aptas para transferir a propriedade. A
reserva legal se assemelha a um &nus real que recai sobre o imével e obriga o proprietario e a
todos aqueles que venham a adquirir tal condicdo quaisquer que sejam as circunstancias. E uma
obrigagao propter rem, ou seja, uma obrigacéo real ou mista. Considerando-se sua origem, verifi-
ca-se que provém da existéncia de um direito real que & imposto ao seu titular.

A interpretacao literal da lei pode levar a conclusdo de que realmente todos os iméveis devem
sofrer a restrigdo com a separacéo da reserva legal. Mas, como o legislador estabeleceu o limite
de 20% de cada imovel, esta restrigao incide em todas as terras particulares situadas nas regides
atingidas pela medida (art.16, a, e § 3° do mesmo). Na verdade, a reserva legal grava um imével
perpetuamente, haja ou ndo desmembramento ou alienagées. Essa reserva ndo pode ser diminuida
nem aumentada.

Nas palavras de Bessa Antunes:

a manutencéo da reserva legal ¢ uma obrigagéo legal que deriva da prépria coisa. E certo que, em
circunstancias especiais, poderd haver simultaneamente a préatica do dano ambiental. Esta, no
entanto, somente se caracterizard em relacéo aquele que, por acdo ou omisséo direta, deu causa
a destruicdo da Reserva Legal.

Na area de reserva legal, € proibido o corte raso da cobertura arbérea. Define-se corte raso
como um "tipo de corte em que é feita a derrubada de todas as arvores, de parte ou de todo um
povoamento florestal, deixando o terreno momentaneamente livre de cobertura arbérea" (Paulo
Affonso Leme Machado, com apoio na Portaria P/1986-IBDF).

Além de estar disciplinada no art. 16, § 2°, do Cédigo Florestal, a proibigdo de suprimir a
vegetacdo da reserva legal, Decreto 3.179/99, que define as infragcbes administrativas também
define tal proibicdo. Os arts. 38 e 39 do citado decreto estabelecem a prova suficiente da
proibicdo de supressao vegetal:

Art. 38. Explorar area de reserva legal, florestas e formagao sucessoras de origem nativa, tanto de
dominio publico quanto de dominio privado, sem aprovagao prévia do 6rgdo ambiental, bem como
a adog&o de técnicas de condugéo, exploragéo, manejo e reposicéo florestal: multa de R$ 100,00 a
R$ 300,00, por hectare ou fragéo, ou por unidade, estéreo, quilo ou metro cibico.

Art. 39. Desmatar, a corte raso, area de reserva legal: multa de R$ 1.000,00, por hectare ou fragao.
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5 Percentuais que devem ser mantidos na reserva legal

Novamente o art. 16 do Cddigo Florestal, de acordo com a redagdo que lhe foi dada pela
Medida Proviséria 1.956-53/00 em seu caput, estabelece como regra geral a possibilidade da
supresséo das florestas e outras formas de vegetagao nativas desde que néo estejam classificadas
como areas de preservacgéo permanente e ndo estejam submetidas ao regime de utilizagéo limita-
da ou protegidas por legislagao especifica. Esta regra somente é aplicédvel se observadas as areas
de reserva legal minimas definidas nos quatro incisos. Eles estabelecem:

As florestas e outras formas de vegetacéo nativa, ressalvadas as situadas em area de preservacao
permanente, assim como aquelas néo sujeitas ao regime de utilizagao limitada ou objeto de legis-
lagao especifica, sdo suscetiveis de supresséo, desde que sejam mantidas, a titulo de reserva legal,
no minimo:

| - oitenta por cento, na propriedade rural situada em area de floresta localizada na Amazénia Legal;
Il - trinta e cinco por cento, na propriedade rural situada em &rea de cerrado localizada na Amazénia
Legal, sendo no minimo vinte por cento na forma de compensacéo em outra area, desde que esteja
localizada na mesma microbacia, e seja averbada nos termos do paragrafo 7°., deste artigo;

[l - vinte por cento, na propriedade rural situada em éarea de floresta ou outras formas de vege-
tagéo nativa localizada nas demais regides do Pais; e

IV - vinte por cento, na propriedade rural em area de campos gerais localizada em qualquer regiao
do Pais.

O percentual de 20% foi confirmado como o padréo geral aplicavel as demais regides do Pais,
seja as florestas ou a outras formas de vegetagao.

6 Exigibilidade da averbacao

Como a Lei 4.771/65 nao estabeleceu nenhuma penalidade para a falta de averbacéo da
reserva, a Lei 8.171/91, em seu art. 99, apesar de ndo estabelecer tal penalidade, também esta-
belece:

A partir do ano seguinte ao da promulgagdo da Lei, obriga-se o proprietario rural, quando for o
caso, a recompor em sua propriedade a Reserva Florestal Legal, prevista na Lei 4.771/65, com
nova redacéo dada pela Lei 7.803/89, mediante o plantio, em cada ano, de pelo menos um trinta
avos da area total para complementar a referida Reserva Florestal.

Caso o oficial de Registro de Iméveis registre algum imdvel sem que conste a matricula da
averbacéo, ele nao esté praticando algo ilicito, pois a lei ndo o proibe. O cumprimento da exigén-
cia legal cabe ao proprietario do imével.

Pelo que se observa, de acordo com a legislagdo complementar e os atos administrativos, o
proprietario nao sofrerd as conseqiéncias da ndo-averbagao da reserva legal. Ela ndo é objeto de
nenhuma regulamentacéo especifica , apesar de que a lei que a explicitou, devia ter regulamenta-
do tal matéria em 90 dias (art. 3° da Lei 7.803/89).

A Portaria do lbama n°® 113 /95, que exige o manejo florestal sustentéavel na exploragao das
florestas primitivas e demais formas de vegetacéo arbdrea, para obtencéo econdmica de produtos
florestais, cita a reserva legal em seu art. 3°. Sendo assim, ela estabelece que a concesséo de
autorizagdo para desmatamento implica definicdo da area de reserva legal, precedida de vistoria
técnica que levard em conta os fatores enumerados. Caso se constate na vistoria que o imével ndo
possui reserva legal, o proprietério deveré apresentar ao lbama um programa de recomposicéo de
reserva florestal de acordo com o art. 99 da Lei 8.171/91.

A autoridade competente em cada Estado podera exigir a averbagao da reserva legal como
requisito para qualquer forma de exploragéo da vegetacéo.

A averbagdo ndo é constitutiva. A reserva independe da averbacao para existir, tanto que
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grava também os imdveis em poder dos posseiros, de pessoas que os exploram legitimamente,
mas sem titulo de propriedade. Ninguém se exime de ter que respeitar a reserva sob alegacgéao de
que ela nao consta dos registros publicos.

Em principio, caberé ao proprietério do imével determinar qual a area reservada. Mas ele néo
poderé destinar a reserva parte ndo aproveitavel do imével, apenas para satisfazer a exigéncia
legal. E necessério atingir os objetivos da lei; é preciso que as terras reservadas sejam realmente
dotadas de condigbes que promovam o meio ambiente.

A area ocupada pela reserva legal esta isenta de ITR. O Poder Publico pode exigir do proprietario
do imoével que a reserva esteja especializada e averbada no Registro de Iméveis para aplicar a
respectiva isencéao.

7 Conclusao

Diante desses fatos, fica visivel a importancia dos estudos que busquem sempre remeter a
importancia da reserva legal.

Como se demonstrou, a reserva legal tem natureza juridica de obrigagcdo propter rem e como
tal a responsabilidade pelo inadimplemento ndo se confunde com a responsabilidade decorrente
do dano que é resultante de um prejuizo injusto a terceiros.

O responsavel pelo adimplemento de tal obrigagdo é sempre o proprietéario que dela pode
exonerar-se pela existéncia do direito.

A denominacéo de reserva legal introduziu a exigéncia de averbagéo ou registro da reserva
legal & margem da inscrigdo da matricula do imével, sendo vedada "a alteracéo de sua destinacéo,
nos casos de transmisséo, a qualquer titulo, ou desmembramento da area" (art. 16, § 2°).

O direito de uso da propriedade em relagdo a reserva legal é contestado devido aos percentuais
de 20%, 35% e 80% de &rea do imével destinada a reserva legal, de acordo com a regido e a
fisionomia vegetal (MP n° 1.956-50/00, art. 16, inciso II).

As mais recentes modificagbes do Cddigo Florestal ocorreram em maio de 2000 e foram
acompanhadas por varios segmentos da sociedade civil mobilizada, organizacbes ndo governa-
mentais, ambientalistas e entidades representantes dos agricultores, alcancando ampla
repercussao na midia de todo o Pais.

Sendo assim, e tendo ainda muitas discussbes sobre o assunto, espera-se que se chegue a
um consenso sobre qual vai ser o futuro da reserva legal, se a conservacao dos remanescentes de
vegetagdo nativa nas propriedades continuaré a depender, principalmente, da decisdo dos produ-
tores rurais em proteger essas areas.

Enfim, a reserva legal é uma manifestacdo do dominio eminente, e esta condicdo ndo pode
ser desrespeitada pelo proprietario, privado ou publico ou por quem quer que seja.
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1 Introducéo

O Curso de Direito Ambiental, promovido pela Escola Judicial Des. Edésio Fernandes, propor-
cionou-nos uma visédo ampla e muito interessante acerca do direito ambiental, em suas bases
principiologicas, na questao referente as normas aplicaveis, bem como ajudando-nos a compreender
a extenséo e importancia do tema no mundo contemporéneo, sobretudo em face das inimeras e
graves agressdes ao meio ambiente, que vém degradando de forma irresponsével e perigosa o
planeta, colocando a todos em situacdo de risco, negando mesmo aos nossos descendentes a
garantia de uma vida saudavel e até mesmo, porque néo dizer, ecologicamente possivel.

A par disso, chama-nos a atengao que o homem, como principal agressor do ecossistema, por
razdes mesmo de ordem cultural, processa uma vida descompromissada com a natureza, partindo
talvez de uma viséo filoséfica de conteldo egocéntrico e individualista, isto é, reconhecendo ou
identificando o mundo a partir exclusivamente de seus interesses. Este posicionamento, sobretu-
do no mundo ocidental e capitalista, surge de uma educacédo excludente, que associa a idéia da
propriedade, com plano de conquista e, mais grave, de uma conquista que exclui o outro como
modo de dominagado e poder. Quanto mais tenho, quanto mais conquisto, mais poderoso me sinto.
Em que pese se tratar de um paradoxo, visto que somos seres sociais, ja que dependemos do
outro para viver, entretanto buscamos o tempo todo a exclusividade, num processo de identifi-
cacéo de ser no mundo. Nesse sentido, cresce para nés, ocidentais, de uma forma geral, o direito
de propriedade, como identificador deste poder, e o que é pior: deste poder ser. Quanto mais
tenho, mais sou para o mundo capitalista e ocidental. Esta cultura nos reserva uma idéia arraiga-
da, de longa data, de que a propriedade, como direito, deve sempre ser respeitada, e mais: que o
proprietario, senhor de cutelo e martelo, tudo pode em face da mesma, tendo ao seu alcance
inimeros instrumentos juridicos de defesa, que Ihe possibilitam até mesmo afastar pelo meio da
forca fisica toda e qualquer violagao ao referido direito.

Pois bem, tudo isso nos levou a uma reflexéo acerca da nocéo de propriedade e da forga cul-
tural que possui, levando e encaminhando-nos para tracar um paralelo com a viséo do direito ambi-
ental, cuja natureza publica revela um embate necessério e dificil com este direito privado da pro-
priedade. E foi com grata surpresa que verificamos que o novo Cédigo Civil brasileiro trouxe no
titulo da propriedade (Titulo Il do Livro ), que contém o direito das coisas, regras preciosas que
importam numa mudanca profunda na visdo arcaica e limitada da propriedade do Coédigo de Clévis
Bevilaqua (1916), trazendo, portanto, aspectos inovadores que privilegiam a visdo social e portanto
publica da propriedade, revelando disposicdes de carater tipicamente de protecdo ambiental,
sinalizado, assim, para novos tempos no direito e na discussdo entre o privado e o publico.

Pois bem, buscando trazer um pouco desta nova visao do direito de propriedade sob uma
visédo ambientalista & que procuramos desenvolver esta monografia, porém sem a pretensao de
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esgotar o tema, até porque muito amplo, e limitando a discusséo sobretudo aqueles dispositivos
que de uma forma direta envolvem a discusséo ou uma relagcédo com o direito ambiental, dando e
criando, assim, instrumentos importantes para impedir que a visdo culturalmente equivocada do
homem: "do meu mundo" , "da minha propriedade", e ndo "do nosso mundo", ou melhor, do mundo
em que vivemos.

Para desenvolvimento do tema, procuramos entéo situar de uma forma rapida a nogao de pro-
priedade e as suas mdltiplas visbes, bem como a visédo desta propriedade no plano do direito
brasileiro, fazendo-o apenas como uma forma de situar o tema, de molde a servir, ndo como marco
tedrico, mas apenas como um ponto comparativo, sem maior profundidade, portanto. Em seguida,
sem afastar muito da proposta, procuramos tragar a visdo da propriedade hoje, sobretudo apés a
entrada em vigor da Constituicédo Federal, que na verdade deu novo alento ao tema, constituindo-
se numa virada de Copérnico, que alavancou, ou melhor, possibilitou alavancar a mudancga do tema
no novo Cédigo Civil brasileiro. Neste diapasao, continuamos, entao, apds procurar demonstrar
essa mudanga constitucional, examinar o tema diretamente no texto civil, que procuramos analisar
sob o prisma geral e sob o prisma especifico, com exame direto, neste Ultimo caso da regra do §
2°do art. 1.228 da Lei 10.406/02, que contém o novo Cdédigo Civil, regra esta que por si so ja jus-
tificaria uma monografia. Apds este exame, procuramos trazer os principios do direito ambiental
tracando, ainda que de maneira limitada, alguns paralelos com o direito de propriedade, concluindo
a proposta, numa forma mais ampla, pelo exame do embate do pulblico e do privado (direito ambi-
ental e direito de propriedade), para constatar, ao final, que essa luta tem agora novas cores que
a colocam num patamar de correlacéo, em que a busca do privado nédo exclui o publico, e este ndo
impede aquele, permitindo, assim, uma convivéncia harménica entre o homem e o mundo, ou seja,
permitindo que a visao culturalmente equivocada do homem do meu mundo, da minha propriedade,
passe a ser a visdo do nosso mundo, do mundo em que vivemos.

2 Breve retrato da propriedade (propriedade ou propriedades)

Em nossa cultura, a propriedade, em sua forma antropoldgica, retrata um modelo individual e
potestativo, fruto de uma experiéncia juridica do passado e do presente, numa juncéo napoledni-
co-pandectista, e decorrente da discusséo cléassica entre os vinculos juridicos que se formam entre
o homem e as coisas. A utilizacdo do termo hoje nado pode ater-se a uma observagao singular e
abstrata, de carater formal, que por certo é totalmente inadequada para descrever a forma com-
plexa e multipla da apropriagdo das coisas e que antecedem mesmo a formulacdo unitaria,
equivalente ao periodo das codificagbes, como bem nos esclarece Paolo Grossi (1988). Néo é,
como nos adverte a doutrina, uma simploria multiplicagdo de nogdes que passa a substituir o con-
ceito unitario de propriedade, o qual permanece, porém, uma forma e um meio de definir determi-
nadas relagoes tidas agora como proprietarias, em suas plurimas manifestagcbes por oposigao as
relagbes de outra natureza qualquer, como aquelas reguladas pelo direito das obrigacdes, por
exemplo, hoje é impossivel deixar de considerar um certo nlcleo de caracteristicas comuns que
ligam entre si todas as multiplas propriedades.

Neste ponto, sem desconhecer o fato de que o aspecto histérico passa a ser essencial, para
compreender e a partir dai refazer, ou melhor, reconstruir a nogéo da propriedade, procuramos
examinar o tema, sem contudo descer a um ambito de profundidade histérica, até mesmo para nao
desviarmos do nosso exame, deixando entretanto aqui constatada a nossa compreenséo da neces-
sidade de um aprofundamento histérico sobre o tema, remetendo nossos leitores aos cléassicos
para esse exame, como, por exemplo, A cidade antiga, de Foustel de Coulanges. Essa constatagao
da necessidade do exame histérico inicia-se com a propria necessidade de compreender a unifi-
cacao do termo, procedida por ocasido do periodo oitocentista, quando ali, no movimento codifi-
cador, a idéia de propriedade foi reunida de forma unitaria, com interesse claro e especifico de pro-
tegcdo dos chamados interesses individuais da burguesia. Isto, no entanto, ndo nos permite
desconhecer que a nocéo de propriedade j& tinha no periodo romano outras perspectivas, como,
por exemplo, a nogdo de dominio Util, que apontava para uma efetividade da propriedade,
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reconhecida, como dito, j& no conceito romano da efetividade da utilizacdo do bem, existente de
maneira clara no periodo do Alto Medievo, que dominou ainda como imperiosa constituigcdo
material do mundo dos glosadores e dos comentadores.

Portanto, sem a necessaria profundidade que o tema mereceria, partimos apenas da
constatagdo de que o direito de propriedade no periodo da Revolucdo Francesa surgiu como o
baluarte das liberdades individuais contra a ingeréncia do Estado, servindo mesmo, como assinala
BOBBIO, em sua obra Estado, governo, sociedade - Para uma teoria geral da politica, p. 23: "Um
dos eventos que melhor do que qualquer outro revela a persisténcia do primado do direito privado
sobre o direito publico é a resisténcia que o direito de propriedade opde a ingeréncia do poder
soberano, e portanto ao direito por parte do soberano de expropriar (por motivos de utilidade
publica) os bens do sudito", servindo assim como sinalizador da dicotomia entre o publico e o pri-
vado. Esta simbologia da ideologia liberal, em que se tornou a propriedade, tem como raizes
historicas a filosofia e a teologia voluntarista do Medievo, passando pelas contribuicdes da esco-
la do direito natural e do individualismo possessivo de origem empirista. Em outras palavras, a
nova visdo do homem no cosmos, isto é, do homem que se descobre sujeito, soberano e domina-
tivo, como assinala Grossi, em sua obra Proprieta, a perda da nocéo teoldgica da natureza, com
a moderna idéia de sujeito, e a chamada filosofia da modernidade, permitiram entdo compreen-
der o fendmeno. Porém n&o nos podemos esquecer, no plano histérico desta formacéo, da viséo
proprietéria, da nogdo de individualismo possessivo, cujas raizes se encontram na filosofia de
Locke.

O que é importante retratar neste plano é que o direito de propriedade aparece como direito
absoluto, exclusivo, ilimitado, sagrado e inviolavel, no apice do liberalismo, onde a nogdo de pro-
priedade esté atrelada ao carater subjetivo. Ou seja, o direito privado reduz-se a um sistema de
direitos subjetivos, centrado na técnica do sujeito de direito Gnico, isto significando dizer que o
homem em qualquer condicéo social é sujeito abstrato; de outra forma, os direitos subjetivos séo
colocados no centro do sistema das idéias liberais, na condicdo de direitos natos, atributos que
sao reconhecidos e tutelados pelo direito objetivo.

A importancia do reconhecimento do sistema repousa na idéia clara do que isto importa como
questao grave para compreensao da visdo cultural e juridica da propriedade e, conseqlientemente
da percepcéo da influéncia deletéria no conflito e confronto do direito proprietério e do direito
ambiental. Nao obstante, cumpre salientar que a passagem da propriedade feudal a propriedade
privada moderna, consagrada no modelo juridico napolednico-pandectista, ndo faz parte da
experiéncia juridica nacional, que desconheceu a estrutura econémica feudal, ponto de inicio da
propriedade da complexa hierarquia dominial do Medievo. Aqui tivemos uma forma prépria
decorrente da transferéncia do patriménio da Coroa Portuguesa, que mantinha os particulares em
uma relacédo de concesséo, de natureza juridico-administrativa, isto &, as sesmarias, instituto
simbdlico da historia territorial brasileira, embora o ponto convergente e final seja 0 mesmo, a
propriedade, como conceito unitario, abstrato, absoluto.

3 Direito de propriedade e a Constituicao

O direito de propriedade no Brasil foi tratado pela primeira Constituicdo, a chamada
Constituigao Imperial de 1824, quando no art. 179, cuidando dos direitos individuais do cidadéo,
fez assinalar, dentre outros direitos tais como a liberdade, a seguranca individual, a propriedade,
tendo quanto a esta afirmado: "E garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se
o bem publico legalmente verificado exigir o uso e emprego da propriedade do cidadao, seré ele
previamente indenizado do valor dela". Porém, naquela oportunidade, ja se gizava a possibilidade
de desapropriar os bens particulares, por exigéncia do bem publico, fato que por certo nao se
confundia com a fungao social, constituindo-se aquela em simples limitagcdo publica do carater
perpétuo da propriedade. Por sua vez, a Constituicdo de 1891 néo procedeu a qualquer inovagao
em relagao ao texto da Constituicdo do Império, embora fosse a primeira constituicdo republicana.
Neste aspecto a doutrina assinala que a falta de arrojo se deveu aos aspectos histéricos e aos
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interesses dos latifundiarios do café, que, por dbvio, concentravam o poder econémico e politico,
tutelando assim seus interesses econdmicos.

Por sua vez, a Constituicdo de 1934 estabeleceu uma importante novidade, ao afirmar pela
primeira vez que a propriedade ndo poderia ser exercida em desfavor do interesse social ou cole-
tivo, como esté no texto do artigo 113, nimero 17, daquela Carta, em que se dizia expressamente:
"E garantido o direito de propriedade, que nado podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar". Muito embora jamais tenha sido editada a lei que subju-
garia aquele tema, ali j& se fazia presente a mudanga de pensamento, fruto da influéncia das
Constituicdes Mexicana (1917) e Alema (1919). Neste sentido anota o professor JOSE AFONSO
DA SILVA, em seu Curso de direito constitucional positivo, 13. ed., Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, p. 73.

Curiosamente, a Constituicdo Federal de 1937 néo repetiu a formula da Constituicdo de 1934,
embora fazendo incluir em seu texto referéncia ao contetido e ao limite do direito de propriedade
através de lei que viesse a regular o seu exercicio, a imputar, portanto, no reconhecimento consti-
tucional do carater ndo absoluto do direito de propriedade, sem contudo, como dito, fazer proibir
que este exercicio seja contrario aos interesses sociais e coletivos.

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1946 cuidou do tema da propriedade nos arts. 141 e
147, tendo no primeiro dispositivo mantido a idéia de que o direito de propriedade é um direito invi-
olavel, resguardada a hipotese de desapropriagédo por necessidade ou utilidade publica, porém, de
forma inovadora, estabelecendo que o exercicio desse direito fica condicionado ao bem-estar
social, admitida a promogao da justa distribuicdo da propriedade. O carater programatico de eficéa-
cia limitada acabou por tornar inécuos os efeitos daquela modernidade.

A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969, entretanto, utilizaram-se pela
primeira vez do termo "fungao social da propriedade", afirmando a necessidade de compatibilizagao
entre os interesses do proprietério e as necessidade da sociedade.

Por fim, a Constituigao vigente de 1988, a exemplo do que havia sido feito nas duas uUltimas
Constituigoes, também incluiu a funcéo social da propriedade como um dos principios da ordem
econdmica, tendo-o feito também no contexto dos direitos e garantias fundamentais, neste senti-
do, significando, como assinala o Professor Gustavo Tepedino (1991), dizer que, "como regra fun-
damental, apta a instrumentalizar todo o tecido constitucional e, por via de conseqliéncia, todas
as normas infraconstitucionais, criando um parametro interpretativo do ordenamento juridico. E
interessante notar que a Constituigdo reservou a fungdo social da propriedade a natureza de
principio préprio e auténomo". Isto significa dizer que a Constituicdo Federal de 1988 garante o
direito de propriedade desde que vinculado ao exercicio de sua fungéo social ou, como assinala o
professor JOSE ACIR LESSA (1991), em seu texto Propriedade imoével: seu conceito, sua garan-
tia e sua fungéo social na nova ordem constitucional, Revista dos Tribunais, v. 669: "Ao mesmo
tempo em que a propriedade é regulamentada como direito individual fundamental, revela-se o
interesse publico de sua utilizagdo e de seu aproveitamento ligado aos anseios sociais". O que nos
permite concluir que para a nova ordem é relevante a propriedade que, respeitando a dignidade da
pessoa humana, contribuir para o desenvolvimento nacional, para diminuicdo da pobreza e das
desigualdades sociais, mas nao apenas isto, deve servir para cumprir os interesses da coletividade
no plano do meio ambiente, como alias expressamente consignado no artigo 225 do Capitulo VI
da Carta da Republica.

4 Direito de propriedade e o novo Cédigo Civil

Como se sabe, o direito de propriedade sempre foi tido como o mais importante e o mais sélido de
todos os direito subjetivos, sendo mesmo a pedra angular ao redor da qual gravita todo o direito das
coisas. Como nos esclarece o professor Washington de Barros Monteiro (2003), do ponto de vista
juridico, o termo propriedade tem acepcdes distintas, assim € que, no sentido lato, recai tanto
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sobre coisas corpdreas como incorpéreas; e, recaindo sobre coisas corpéreas, tem a denominagao
peculiar de dominio, o que permite concluir que o primeiro termo caracteriza o género, sendo o
dominio uma espécie, embora por vezes confundidos.

Pois bem, o direito de propriedade foi definido no Cédigo Gaulés, numa férmula que se tornou
célebre como sendo: "o direito de gozar e de dispor das coisas da maneira mais absoluta, desde
que delas nédo se faga uso proibido pelas leis e regulamentos". De igual forma também assim
definiu o direito italiano (Cédigo Civil Italiano - art. 436). A nogéo de direito absoluto, que se traduz
pela oponibilidade erga omnes, como e também porque seu cardter de plenitude o eleva a
condicéo de o mais completo de todos os direitos reais, acaba por gerar aspectos ensejadores de
embates, sobretudo no &mbito do direito ambiental, a despeito de ndo se poder perder de vista
gue o carater absoluto, que permite ao proprietario dispor da coisa como entender, porém desde
que observados o interesse publico ou a coexisténcia deste poder com o dos demais individuos. A
par disso, o atributo de exclusividade, o direito de um exclui o direito do outro sobre a mesma
coisa, ressalvada a hipétese do condominio, faz exagerar o sentimento antropocéntrico. No
Codigo Civil de 1916, tinha-se inclusive que o dominio se presumia exclusivo e ilimitado, até prova
em contrério, como estava assentado na regra do artigo 525 daquele codex. Por sua vez, o art.
524, valendo-se da formula do Cédigo Gaulés, deixava assinalado que: "A lei assegura ao propri-
etario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que
injustamente os possua".

Pois bem, sem repetir a férmula do Cédigo de 1916, o atual texto civil, em seu art. 1.228,
assinala que: "o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha", observando-se, pelo novo texto,
que nao se fala mais em direito, mas sim numa faculdade de usar, gozar e dispor dos bens. Pois
bem, isso sinaliza para uma mitigacdo do poder antroprocéntrico herdado do texto anterior, cuja
inspiracao é do periodo oitocentista, pautado, portanto, nas idéias liberais da Revolugédo Francesa
que pautaram o texto do Cédigo Francés, que é o inspirador de todo o fendmeno da codificacéo.

Assim sendo, observa-se no novo texto uma repactuagao da figura do proprietério, como alias
assinala o professor JOAO BATISTA DE OLIVEIRA CANDIDO (2003), em palestra proferida pela
EJEF, na Cidade de Ipatinga, onde aquele esclarece:

Assim é que ao proprietario, que na visao do Cddigo Civil é senhor de cutelo da mesma, dela
podendo dispor ao seu modo e interesse, agora fica preso a funcéo social da propriedade. Houve
pois uma socializagdo do direito da propriedade. Neste sentido o § 1° do art. 1.228 do projeto néo
deixa duvidas: 'O direito de propriedade deve ser exercido em consonéncia com as suas finalidades
econOmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio histérico e
artistico, bem como evitada a poluicéo do ar e das &guas'. Isto se caracteriza também no direito de
vizinhanca, por exemplo o art. 1.277.

Neste sentido, exemplifica-se ainda com a questédo da prépria posse. Embora a posse con-
tinue sendo mantida em seu conceito unitario, enquanto exteriorizagao da propriedade (Savigny),
tem ela ainda um novo conceito, que é o da posse acompanhada da criagdo do individuo (pro
labore). Trouxe-se a nova idéia constitucional da fungéo social da propriedade, com repercussao
na posse Util, isto &, aquela que vem acompanhada da criacdo humana, ou seja, do trabalho do
homem. Nestes casos, entdo, o prazo é diminuido. Artigo 1.238. "Aquele que, por quinze anos,
sem interrupcéo, nem oposigdo, possuir como seu um imével, adquire-lhe a propriedade, indepen-
dentemente de titulo e boa-fé, podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual
servira de titulo para a transcricdo no Registro de Iméveis. Paragrafo tnico. O prazo estabelecido
neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia
habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater produtivo". O préprio § 4° do art. 1.228 do
projeto, que define os direitos do proprietario, apresenta uma forma curiosa de privagéo, e, porque
nao dizer, perda da propriedade, por uma forma de posse Util. Diz ele que: "O proprietario também
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pode ser privado da coisa se o imével reivindicando consistir em extensa area, na posse ininterrupta
e de boa fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, a estas nela houverem
realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse
social e econdmico relevante. Nesse caso, o juiz fixara a justa indenizagdo devida ao proprietario;
pago o preco, valera a sentenca como titulo para transcricdo do imével em nome dos possuidores".

Incluiu-se o conceito de superficie, ndo existente no Cddigo Civil, numa visdo daquilo que mais
moderno existe, e que o projeto trabalha, abrindo campo no direito urbanistico.

Ora, isso demonstra em sintese que a figura do proprietério e a nogao de propriedade no novo
Cddigo Civil se acha agora socializada, pautada por certo na nogdo constitucional da funcéo social
da propriedade. Aqui, cumpre dizer da importéncia da mudanca, porquanto ela representa o
espago aberto para uma maior interagéo, inclusive no plano cultural, do embate entre o publico e
o privado no ambito dos direitos proprietérios.

Neste sentido, contribui para isto a regra do art. 1.231 do novel texto, quando diz que "a pro-
priedade presume-se plena e exclusiva até prova em contrério", e ndo em carater "ilimitado", como
dizia o texto anterior aqui j& mencionado, verificando-se que a técnica de acrescer ao caput do art.
1.228, que define, por assim dizer, o antigo direito proprietario a uma faculdade de uso limitado,
em que os paragrafos apontam e afirmam tais limitacdes, dé& com certeza um novo alento,
porquanto retira a rusga antropocéntrica em que sempre se viu a propriedade. E neste jaez acresce
verificar com vagar o tema especifico do art. 1.228, § 1°, que representa, para o direito ambien-
tal, uma norma importante, a diluir a prepoténcia com que sempre se viram os proprietarios.

E bem verdade, e isto ndo se pode desconhecer, que a questdo das mudangas do novo
Codigo, quanto ao direito proprietario, decorrem por certo da mudanca cultural global e da consci-
entizagdo das pessoas para os problemas do ecossistema, trabalhados de maneira profunda na
sociedade hodierna. Neste aspecto, a Constituicdo Federal de 1988, como se viu no capitulo ante-
rior, deu uma contribuicdo importante, quando trouxe para as afirmagdes dos direitos fundamen-
tais a nogado do direito de propriedade pautada na sua fungao social, isto &, garante-se o direito de
propriedade como direito do individuo, mas no contorno da sua fungdo social. Esta socializacéo,
estendida por certo na ordem econdmica, aponta para principio de natureza constitucional que
revela uma certa publicizacdo daquilo que se tinha como privado. E verdade, e os mestres apontam
com clareza que hoje houve uma constitucionalizagéo do direito civil, o que se explica de forma
clara pela propria alteracéo do sentido das fontes. Antigamente, o Cédigo Civil tinha como pres-
suposto e fungéo normativa ser a central Unica de todos os temas da vida privada e, portanto, do
direito privado; era, pois, fonte originaria. Esta fungdo, que se confundia na proépria pretensao do
sistema codificado, com o passar do tempo, se viu equivocada, tendo mesmo se perdido, j& que,
viu-se logo, um cédigo nado conseguiria deter, como pretendia, todas as questdes do mundo privado.
Dai surgiram as leis "extravagantes', isto €, aquelas que vagavam em torno do Cédigo Civil, e
apds as leis especiais, que cuidavam de certos temas, sem contudo retirar o poder maior dos
Cédigos. Por fim, se observou que o Cadigo Civil perdera a sua funcdo de centralidade da fonte
do direito privado.

Por sua vez, a Constituigdo, ao cuidar de temas amplos, de forma setorizada, alcancando
temas antes tidos como préprios do direito privado, acabou por levar, até mesmo em face da sua
preponderancia hierarquica, a uma "interferéncia" no direito privado. Neste aspecto, como anota o
professor GUSTAVO TEPEDINO, em excelente texto sobre o tema, Crise de fontes normativas e
técnica legislativa na parte geral do Cdédigo Civil de 2002, houve uma constitucionalizagéo do direito
civil. Neste sentido, por ébvio que o direito privado perdeu a forgca de centralidade de fonte,
passando a ser um coadjuvante do sistema, exigindo, portanto, que haja uma andlise critica do seu
papel e, por certo, uma nova postura interpretativa, como lembra o citado autor. Agora, é
necessario examinar o direito privado sob o plano da ordem constitucional, entendendo-se, portan-
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to, como uma viséao civil-constitucional do direito privado.

E neste condéo que se deve pautar a leitura do novo texto civil e, obviamente, a questao da
propriedade.

5 A regra do art. 1.228 e os paragrafos 1° e 2° do NCC

Destaca-se aqui, neste item, o art. 1.228 do Cadigo Civil, que sobre o tema afirma: "O pro-
prietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha", mas sobretudo se destaca o seu paragrafo primeiro
que "O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades economi-
cas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei espe-
cial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio histérico e artistico,
bem como evitada a poluigado do ar e das aguas".

Comentando dito dispositivo, diz o aqui ja citado professor Washington de Barros Monteiro
(2003) que: "No § 1° verifica-se a preocupagao com a fungao social da propriedade, com a preser-
vagéo da flora e da fauna, com a defesa do meio ambiente e do patrimonio histérico, através do
tombamento. Portanto, o novo Cédigo Civil, com essa regra, procurou despertar no homem
comum o exercicio da cidadania, impondo limitagdes de carater social ao direito de propriedade".

Por sua vez o professor MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO (2002), em sua obra: Novo
Cddigo Civil anotado, comentando o tema do art. 1.228, e em especial a o paragrafo primeiro,
esclarece que: "Como sabido, estabelece o art. 5°, XXIlI, da Carta Politica Federal que a pro-
priedade devera cumprir a sua inafastavel fungao social, e o dispositivo em comento apresenta um
elenco exemplificativo de hipéteses a fim de que a sociedade fiscalize o cumprimento do cénone
constitucional, tais como o respeito a flora, a fauna, as belezas naturais, ao equilibrio ecolégico e
ao patrimonio histérico e artistico, bem como que seja evitada poluicdo do ar e das aguas. Na
Constituigdo da Republica e nas leis especiais que tutelam os apontados interesses difusos se
encontram previstas sancbes para o descumprimento do preceito da fungao social da propriedade".

Assevera ainda anotar sobre o tema que, a par do dispositivo que é de clareza palmar, o
legislador deixa claro também que o abuso do direito, isto €, das faculdades de uso, gozo e fruicéo,
pode redundar em restrigdo ao préprio direito, interpretacado esta que pode se defluir da exegese
do § 2° do artigo em comento, que diz que: "sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietério
qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengado de prejudicar outrem". Em
especial quando o referido § 2° é conjugado com o art. 188, |, do mesmo diploma, em interpretacéo
efetivada a contrario sensu, ja que ali se diz que nao constitui ato ilicito, aquele praticado em legi-
tima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido, sendo por 6bvio que no sentido
inverso constituem atos ilicitos. Alias, o art. 187 do mesmo texto diz que: "também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes".

Alias, analisando o tema, o professor BEZERRA DE MELO, acima citado, esclarece com razao
que: "O uso constitui exercicio regular do direito de propriedade e deve ser exercido em consonancia
com a funcéo social da propriedade, com o efetivo interesse do proprietario ou sua comodidade e
nunca como instrumento de capricho, vinganga ou com o fito de causar dano a outrem", sendo claro
que, quando se diz causar dano outrem, aparece clara a nocédo difusa que se conecta de forma
direta com o direito ambiental pela sua prépria natureza juridica. Assim, o texto civil do paragrafo
segundo, a par de reafirmar o limite imposto pela funcédo social, traduzida pela utilizacédo devida
do meio ambiente, que o texto explicita, importa mesmo no reconhecimento de uma punigao obje-
tiva, que torna ilicito o ato praticado. Nao por outra razédo que no comentério tecido ao texto, o
professor BEZERRA DE MELO (2002), de forma espléndida, esclarece que: "O abuso de direito,
na mira do direito positivo, tem a natureza juridica de ato ilicito, como pode ser visto na interpre-
tacdo a contrario sensu do art. 188, |, do Cédigo Civil, ou seja, constitui ato ilicito o exercicio irregular
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de um direito reconhecido que no direito de propriedade é qualquer utilizagdo que néo se restrin-
ja as suas funcoes. A guisa de exemplo, poderiamos pensar na hipétese de alguém construir um
muro bem alto apenas para fazer sombra no prédio vizinho ou atrapalhar a navegacéo aérea; con-
struir um poco profundo apenas para suprimir as aguas dos outros adquirentes de lote; ndo per-
mitir, sem justificativa plausivel, a passagem forcada para alguém que necessite escoar a sua pro-
dugéo agricola, encontrando-se a estrada publica em péssimas condicdes, entre outras pos-
turas sociais reprovaveis". E, aproveitando a exemplificagdo, diriamos a todos aqueles que néo
observassem o meio ambiente, promovendo a sua degradacdo mesmo que na sua propriedade.
Logo o corte de arvores, a caga e varios outros atos importariam por certo em violagéo do referido
direito difuso, contido agora na regra do art. 1.228 e em seus analisados paragrafos.

O que se verifica, portanto, € que, no plano do direito privado, onde o embate da propriedade
exclusiva e ilimitada com o direito publico, que na ordem antecedente era, se ndo desfavoravel ao
menos gerador de controvérsias tem agora, no contexto da nova lei uma visdo muito mais publi-
cizada, decorrente como visto da nogdo de fungdo social da propriedade, mas, e também de
maneira objetiva, decorrente da visdo muito menos antropocéntrica, que consegue ver e vislumbrar
na ordem juridica a propriedade inserida no contexto de todos. Em palavras simples, poderiamos
ent&o concluir afirmando que, com o novo Cédigo Civil, em especial nos dispositivos em comento,
acabou por encetar uma nova viséo da propriedade, explicitando de maneira clara os contornos da
fungdo social que justificam a propriedade e, portanto, a faculdade de uso, gozo, fruicdo e
disposigao, assim como também o fez o texto constitucional, no § 2° do art. 182, quando cuidou
de explicitar o principio da fungéo social da propriedade urbana. Desse modo, houve como que uma
publicizagado do fenomeno privado, ficando claro, como analisado no contexto do § 2° do art. 1.228,
que ha mesmo vedacéo expressa que impede no plano coletivo, e portanto difuso, a méa utiliza-
¢ao da propriedade. Neste particular, diridmos entédo que a natureza juridica da vedagao de mau
uso da propriedade se equivale aquela do direito ambiental, visto que ambas passam a ter,
no pertinente, a nogado de um direito difuso.

6 Principios do direito ambiental e o direito de propriedade no novo Cadigo Civil

Segundo o Professor SERGIO FERRAZ (1972), o direito ambiental pode ser definido como "o
conjunto de técnicas, regras e instrumentos juridicos organicamente estruturados, para assegurar
um comportamento que nao atente contra a sanidade minima do meio ambiente". Por seu turno, o
Professor DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO define a matéria, como sendo: "... o conjunto
de técnicas, regras e instrumentos juridicos sistematizados por principios apropriados, que tenham
por fim a disciplina do comportamento relacionado ao meio ambiente". Ja o Professor CARLOS
GOMES DE CARVALHO, na obra Introducéo ao direito ambiental, oferece a conceituagéo
seguinte: "conjunto de principios e regras destinados a protecédo do meio ambiente, compreenden-
do medidas adminstrativas e judiciais, com a reparagdo econdmica e financeira dos danos causa-
dos ao ambiente, aos ecossistemas, de uma maneira geral".

Como se observa da leitura das conceituagdes acima, verifica-se que nelas a idéia de regras
e dos principios aparece clara como sendo de elementos integrantes das definicdes ofertadas,
sendo portanto necessério, como aqui se pretende apontar, ainda que de forma sintética, os mes-
mos, para proceder a compreenséo do tema que nos envolve. Cumpre entretanto salientar com a
licao do Professor TOSHIO MUKAI, em sua obra Direito ambiental sistematizado, que as regras
juridicas que constituem o Direito Ambiental sdo em grande parte de natureza publica, mais pre-
cisamente manifestacoes do exercicio do poder de policia do Estado, dai por que, como salienta
aquele autor, "relativamente a esta acdo do Poder Publico, guardido natural do interesse publico,
ela esta submetida a principios de Direito Publico e de Direito Administrativo", concluindo com
razéo que: "Tais principios sdo de observancia obrigatéria pelos agentes publicos, independente-
mente de texto de lei que os acolha expressamente". Ora, por isso mesmo, principios do direito
publico, tais como o da primazia do interesse publico sobre o privado, o da legalidade administra-
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tiva, que sé permite ao agente publico fazer o que estiver em conformidade com a lei e o direito,
o da isonomia no tratamento dos cidadéos, o da liberdade do cidadao, assegurado pelos principios
da ampla defesa e da via administrativa ou judicial, e ainda o principio da proporcionalidade dos
meios aos fins, sdo na verdade principios de ampla aplicagdo também no direito ambiental, em que
pese serem principios de direito publico.

De outra sorte, os principios do Direito Administrativo, tais como da indisponibilidade do
interesse publico, da especialidade administrativa, da finalidade, da impessoalidade, da moralidade
publica e da publicidade dos atos da administragdo, estes ultimos contidos na regra do artigo 37
da Constituicdo Federal, revelam sempre e de maneira clara principios da ordem administrativa e
gue por isso mesmo apontam para o caminho da aplicacéo no direito ambiental.

A despeito disso, a existéncia de tais principios, como ndo poderia deixar de ser, néo elide, e
muito menos impede, principios préprios e referentes ao direito ambiental. Em que pese inexistir
uma principiologia do direito ambiental no direito brasileiro, conforme afirma o professor TOSHIO
MUKAI, nao se pode, entretanto, deixar de reconhecer sua existéncia, pelo que, como se vale
aquele mestre, aqui também nos socorreremos do direito estrangeiro, para proceder a tal indi-
cacdo. Nesse aspecto, citando o professor FERNANDO ALVES CORREIA (1989), apud o
Professor Mukai: "Seguindo de perto a doutrina alema, poderemos dizer que o direito do ambiente
é caracterizado por trés principios fundamentais: o principio da prevengdo (vorsorgeprinzip), o
principio do poluidor-pagador ou principio da responsabilizacéo (verursacherprinzip) e o principio
da cooperagao ou da participacéo (kooperationsprinzip). Estes trés principios estdo condensados,
ao lado de outros, no art. 3° da Lei de Bases do Ambiente e estdo presentes em varias de suas
disposicoes". Pois bem, tais principios tém um significado proprio, caracterizando-se o primeiro,
isto é, o da prevengao, importante na utilizagdo de medidas e politicas que evitem o surgimento de
atos violadores do meio ambiente. Aqui, no Brasil, por exemplo, temos na Lei 6.938, de 31 de
agosto de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, regra assemelhada, con-
tida no art. 2° da referida norma, que expressamente fala da agédo governamental na manutencéo
do equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente como um patrimonio plblico a ser neces-
sariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo. Por sua vez o principio do
poluidor-pagador ou da responsabilizagéo indica a necessidade de aquele violador ser responséavel
pela recuperacéo do ambiente, suportando assim todos os encargos dai decorrentes, impedindo-se
a continuidade de sua agédo deletéria. Pois bem, tal principio acha-se acolhido no nosso ordenamen-
to positivo, na citada Lei 6.938/81, em seu artigo 4°, que expressamente aponta para imposigéo
ao poluidor ou predador de proceder a recuperagao e/ou indenizagdo dos danos que causar inclu-
sive ao usuario. O que é importante salientar nestas hipoteses é que se trabalha aqui com a possi-
bilidade da responsabilidade objetiva, como se acha assentado na lei brasileira em comento, em
seu art. 14, § 3°.

E finalmente o principio da cooperagéo, que implica a compreenséo exata da colaboracéo que
deve existir entre o Estado e a sociedade através da participagao dos diferentes grupos sociais na
formulagédo da politica do meio ambiente. Este principio no nosso sistema acha-se contemplado na
regra do art. 225 da Constituigcdo Federal, quando o legislador constituinte grava ao Poder Publico
e a coletividade a obrigagdo de proceder a defesa do meio ambiente, assim como de efetivar sua
protecao.

Pois bem, a conjugagdo desses principios com o sistema da propriedade privada no Brasil,
apo6s o advento do texto do novo Cédigo Civil, representa mais um alento na luta ardua que se
trava no plano do publico e do privado. Se tracarmos um paralelo com a questédo da fungao social
da propriedade, pedra central da compreenséo da nova visdo da propriedade, vamos verificar que
esta publicizagado acaba por apontar no ambito especifico do direito privado para uma jungao dos
principios proprios do direito ambiental e as normas do direito privado relativas e atinentes ao direito
de propriedade.
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Ora, o que se quer demonstrar é que os principios do direito ambiental se acham agora regra-
dos, a despeito de ndo ser necessario. Ora, considerando-se o principio da prevengao, verifica-se
de imediato que existe uma ordem interna no ambito do direito privado, consubstanciada na regra
do art. 1.228, quando o legislador afirma em seu paragrafo primeiro que: "O direito de propriedade
deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a
poluicdo do ar e das &guas". Veja-se, portanto, que expressamente se assinala o principio da
preservacéo no ambito do direito privado. De igual modo, o principio do poluidor-pagador ou
principio da responsabilizagéo e o principio da cooperagéo ou da participacdo acham-se igualmente
explicitados na ordem privada.

Como salientado no tépico antecedente na andlise do § 2° do art. 1.228 do novel texto, a idéia
estampada de que: "sdo defesos os atos que nédo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou
utilidade, e sejam animados pela intengdo de prejudicar outrem". Em especial quando referido
paragrafo segundo é conjugado com o art. 188, |, do mesmo diploma, em interpretacéo efetivada
a contrario sensu, ja que ali se diz que néo constitui ato ilicito, aquele praticado em legitima defesa
ou no exercicio regular de um direito reconhecido, sendo por ébvio que no sentido inverso
constituem atos ilicitos. Alias, o art. 187 do mesmo texto diz que: "também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes", restando claro que o art. 927 do novo
texto diz que: "Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem fica obrigado a
repara-lo", e, o que é mais importante, o texto novo fez acrescer o paragrafo Unico, que diz:
"Haveré obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem". Ora, isso nada mais € do que o abracar pelo legislador, ainda que
sem intengéo direta, do principio do poluidor-pagador ou principio da responsabilizacdo. Embora
ndo seja este o objeto desta monografia, o que se observa na conjugacéo das regras do novo
texto, naquilo que pertine ao direito da propriedade, €, como jé salientado, uma preocupacgéo efe-
tiva com a funcédo social daquela. Neste patamar, encontramos questdes interessantes como as
relativas ao direito de vizinhanga, em que os principios se acham vivificados.

7 Conclusao

Diz o Professor Mukai (2002) que: "O direito que se vetorializa a protegédo do meio ambiente
caracteriza-se, como é dbvio, por uma idéia fundamental: ele ndo pode ser visualizado pelo jurista
com o mesmo enfoque das matérias tradicionais do Direito", esclarecendo ainda o ilustre autor que
isso ocorre porque esse direito diz respeito a protecdo de interesses pluriindividuais que superam
as nogoes tradicionais de interesse individual ou coletivo, naquilo que se denominou chamar de
direitos metaindividuais, ou seja, interesses difusos, isto €, aquele interesse juridico reconhecido
de uma pluralidade indeterminada ou indeterminavel de sujeitos que, de forma potencial, pode
incluir todos os participantes da comunidade geral de referéncia.

Pois bem, esta nogéo pluri ou superindividual mostra de maneira clara que a idéia tradicional
da relagao juridica atributiva exclusiva se acha superada. Neste patamar, vimos, na leitura do novel
texto do Cddigo Civil, uma busca de superagdo do elemento préprio e intrinseco da propriedade
privada, assinalada pelos doutos como tendo ou sendo de carater de exclusividade. Nao obstante,
o presente texto demonstra que este carater de exclusividade havera de ser visto e tido no plano
do respeito a sua fungdo social, a qual se debruca pelo entendimento claro do texto civil da idéia
de respeito ao meio ambiente, em todas as suas inteiracdes. Nesse sentido, houve uma superagéo
da nocéo de propriedade privada, de carater exclusivo, para uma propriedade privada de carater
exclusivo, porém com um enquadramento social, em que a nocéo do privado fica adstrita ao
respeito do direito difuso. Poderiamos, ainda que sem maior profundidade que o tema exige,
concluir mesmo que houve uma superacédo em que os principios do direito ambiental acabam por
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ser encampados de maneira direta no texto, como se procurou demonstrar. Na verdade, o novel
texto aponta para uma superacgédo dicotomica, entre o publico e o privado, sem se prender as
grandes metéforas da bipolaridade, tangenciando a natureza privada em seus aspectos internos,
para buscar a superacdo no ambito da sua prépria insercédo de que a propriedade privada é na
verdade a propriedade de todos, sem contudo sé-lo. Em outras palavras, que a propriedade privada
se acha inserida na propriedade publica maior que é o mundo em que vivemos. Liberta-se, entéo,
dos preceitos do lluminismo para assinalar a verdade de um novo tempo, em que o ser antropocén-
trico d& lugar ao ser global, sem contudo perder a sua propria individuagao.
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1 Introducéo

A tematica do meio ambiente ainda estd em franco processo de discussdo e, dentro das
exigéncias do mundo contemporaneo, o direito ambiental vem desenvolvendo e incorporando
principios, institutos e instrumentos que possibilitem a reparacéo e a indenizacéo pelos danos cau-
sados a natureza e a salde das pessoas, levando-se em conta também as medidas habeis a pre-
venir a ocorréncia desses mesmos danos ambientais.

Na realidade, a violagcdo dos bens da natureza, colocando em perigo o destino do homem,
constitui a grande ameaga, hoje, existente a continuidade futura dos processos sociais.

Hé& que se ressaltar que, sem duivida, a defesa do meio ambiente tornou-se parte integrante
do processo de desenvolvimento do Brasil, estando no mesmo plano, em importéncia, de outros
valores econémicos e sociais constitucionalmente protegidos.

Em virtude dessa preocupacdo com a necessidade de protegcdo do meio ambiente, é que
tomou corpo uma nova ciéncia denominada Direito Ambiental, a qual se destina a impedir a
degradagéo da natureza através de mecanismos legais de protecao.

Embora o Pais j& contasse com vérios diplomas legais especificos, disciplinando aspectos da
utilizagdo de determinados recursos ambientais, o marco fundamental na estruturagdo de um
abrangente sistema de protecéo juridica do meio ambiente remonta a aprovagao da Lei 6.938/81,
a qual estabeleceu as linhas fundamentais da denominada Politica Nacional do Meio Ambiente.

A par de regular os principais instrumentos para elaboracéo de politicas publicas ambientais,
contém a Lei 6.938/81 o embrido da denominada agéo civil publica ambiental, a qual teria sua dis-
ciplina juridica posteriormente absorvida e completamente sistematizada pela Lei 7.347/85, que
procurou estabelecer um coerente sistema geral para a tutela jurisdicional dos interesses difusos,
entre estes incluido o interesse ambiental.

Contudo, sem embargo da decisiva contribuicdo oferecida pelas inimeras modificagbes da
denominada Lei da Acao Civil Publica, para a promogao do desiderato de protegao dos recursos
que integram o patriménio ambiental da coletividade, sua aplicagao especifica como instrumento
de tutela do meio ambiente impde desafios hermenéuticos muito particulares, que ainda foram
pouco explorados sistematicamente, a luz dos principios gerais de direito ambiental.

Assim, em 1985, surgiu efetivamente, a Lei da Acéo Civil Publica - LACP, que adotou medidas
aptas a evitar ou impedir a ocorréncia de danos ecoldgicos - tutela preventiva - a responsabilizar

* Juiz de Direito em Belo Horizonte.
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civilmente o poluidor, obrigando-o a reconstituicdo do meio ambiente - tutela reparatéria - e a impor
sangOes diversas aos causadores do dano - tutela repressiva.

2 O regime juridico da agao civil publica

Trata-se a acéo civil publica de modalidade brasileira de mecanismo supra-individual de
acesso a Justica; a agéo civil publica foi inicialmente prevista pela Lei 6.938/81 - Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente -, restrita, porém, a tutela de interesses e direitos ambientais difusos,
tendo o instituto se consolidado, em definitivo, alcangando, de forma abrangente, todo e qualquer
interesse difuso e coletivo, com a Lei 7.347/85, estatuto basico, que ampliou consideravelmente
as opgoes coletivas de acesso a Justica.

Segundo entendimento de LIRTON NOGUEIRA SANTOS:

a denominagéo agao civil publica tem, em si, uma certa imprecisdo. A acao civil, neste caso, ndo
é propriamente ‘publica’: ndo o é na perspectiva do agente impulsionador da jurisdigdo, pois as
associagdes também estéo legitimadas, ao lado de organismos estatais.!

Sobre tal polémica, HUGO NIGRO MAZZILI denomina a ag&o civil publica como aquela que
versa sobre a defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, quando movida
pelo Ministério Publico, sob um enfoque puramente doutrinério. Mas, se tiver sido proposta por
qualquer outro co-legitimado, como as associagoes, por exemplo, mais correto seria denomina-la
acao coletiva.2

Prosseguindo nessa linha, EDIS MILARE ressalta:

'até hé pouco, entendiamos que quando se falava em acéao civil publica se queria na verdade referir
ao problema da legitimacéo, e ndo ao direito substancial discutido em juizo’; ‘agora, porém, com a
edigéo da Lei. 7.347/85, que conferiu legitimidade para a agao civil publica de tutela de alguns inter-
esses difusos ndo sé ao Ministério Plblico, mas também as entidades estatais, autarquicas paraes-
tatais e as associagbes que especifica (art. 5°), novo posicionamento se impde diante da questao'.3

Sobre esse novo posicionamento, RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO conclui que:

a Lei 7.347/85 objetiva a tutela de interesses meta-individuais, de inicio compreensivos dos difu-
sos e dos coletivos em sentido estrito, aos quais na seqliéncia se agregaram os individuais homogé-
neos (Lei 8.078/90, art. 81, lll, c/c os arts. 83 e 117); de outra parte, essa agéo nao é ‘publica’
porque o Ministério Publico pode promové-la, a par de outros co-legitimados, mas sim porque ela
apresenta um Iar%o espectro social de atuacéo, permitindo o acesso a justica de certos interesses
meta-individuais.

Desse modo, a denominacéo acéo civil publica foi adotada e consagrada pela Constituicdo
da Republica (art. 129, inciso ), sendo tal terminologia adotada normalmente pela jurisprudéncia
e doutrina especializadas, nao restando divida de que esse nomen juris ja estéa assentado na
experiéncia juridica brasileira.s

Em concluséo, pode-se, segundo a propria LACP, denominar de acao civil publica o instrumento
processual destinado a reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico e paisagistico, bem como a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

1 SANTOS, Lirton Nogueira. A agéo civil publica como instrumento de protegao ambiental. In Revista da AMB, n. 6, p. 188,
1° sem. 1999.
2 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 11. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 51.

3 MILARE, Edis apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo civil piblica em defesa do meio ambiente, do patrimdnio
cultural e dos consumidores. 6. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 19.

4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil publica em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e dos
consumidores. 6. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 21.

5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agédo civil publica em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e dos consu-
midores. 6. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 21.
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2.1 Objeto

O objeto, nas agdes civis publicas, é delimitado pelo pedido, que pode ser: simples, cumulado, alter-
nativo, eventual, tendo bastante relevancia a distingdo entre o objeto imediato, que consiste na providén-
cia jurisdicional solicitada, e objeto mediato, que consiste na utilidade que se quer alcangar pela sentenca.

Desse modo, o objeto mediato da agéo civil publica tem uma diccdo ampla e encontra respaldo
no art. 1° da Lei 7.347/85 (in verbis):

Art. 1° Regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da acéo popular, as agoes de respons-
abilidade por danos morais e patrimoniais causados:

| - ao meio ambiente;

Il - ao consumidor;

[l - a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico e paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso e coletivo;

V - por infragdo da ordem econdmica e da economia popular (redacéo dada ao inciso pela MP
2.180-35, de 24.08.01);

VI - a ordem urbanistica (acrescido pela MP 2.180-35, de 24.08.01).

Parégrafo uUnico: ndo sera cabivel agdo civil publica para veicular pretensées que envolvam
tributos, contribuigbes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou
outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados
(introduzido pela MP 2.180-35, de 24.08.01).

Nessa esteira, o legislador especial utilizou-se da clausula geral do inciso IV, de modo que
quaisquer interesses de dimensao coletiva possam ser tutelados, ndo sendo mais considerados
meros interesses difusos, "mas formas de direitos humanos fundamentais”.6

E importante ressaltar que, em 1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor, alterando a referida
lei, estendeu, materialmente, as hipoteses de acéo civil publica, que, a partir de entao, pode ser
utilizada também para a tutela de “interesses individuais homogéneos”, e ndo apenas para
“interesses difusos”, como previa a redacéo original da Lei da Agao Civil Publica.

Por outro lado, o objeto imediato, disposto no art. 3°, segundo o qual “a acéo civil podera ter
por objeto a condenagao em dinheiro ou o cumprimento de obrigacéo de fazer ou nédo fazer”, faz
com que se possa cogitar de formulacdo de pedido alternativo, desde que compativel e necessario
a obtencéo da tutela pretendida.

Discute-se, nesse caso, se o teor de citado artigo reduziria o contetdo do pedido na agao civil
publica a natureza condenatoria. Para compreensao da controvérsia, deve ser observado o art. 11,
que diz (in verbis):

Art. 11. Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagao de fazer, ou nao fazer, o juiz determinara
o cumprimento da prestacédo da atividade devida ou a cessacéo da atividade nociva, sob pena de
execugdo especifica, ou de cominagao de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel, independen-
temente de requerimento do autor.

E evidente que, diante da atual norma adjetiva, em seu artigo 461 e seus paragrafos (1° ao 6°),
que, a0 meu ver, encampou genericamente a disposicdo acima referida, devemos levar em conta apli-
cagéo do CPC, especialmente quanto a alteragéo inserida pela Lei 10.444, de 07 de maio de 2002.

Da andlise do dispositivo, constata-se ser preferencial no sistema da LACP a execugdo em
espécie, ou seja, uma tutela especifica de natureza cominatéria, de maneira que se possa repor o bem
ou interesse lesado no seu status quo. Somente quando tal reparagdo nao for possivel, a solugéo sera
o pagamento do correspondente em pecunia, ou seja, a tutela assume caréater indenizatério.

6 SANTOS, Lirton Nogueira. Op. cit., p. 1.989.
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E importante ressaltar que o teor do artigo 11 da Lei 7.347/85 ¢é claro no sentido da preferéncia
pelo cumprimento especifico da obrigagéo, tanto que menciona a execugéo especifica, caso o comando
jurisdicional ndo seja observado. Porém, para que este ndo reste menosprezado, impdem-se sangoes
graves para aquele que ndo cumpra a obrigagéo veiculada ao provimento jurisdicional, prevendo a Lei
7.347/85 a possibilidade da fixagdo de multa diéria, que apresenta a mesma natureza processual das
astreintes do direito processual francés, entendidas, segundo Liebman, como:

a condenagéo pecuniéria proferida em razédo de tanto por dia de atraso (ou por qualquer unidade
de tempo, conforme as circunsténcias), destinada a obter do devedor o cumprimento de obrigagao
de fazer pela ameaga de uma pena suscetivel de aumentar indefinidamente.”

As astreintes tém natureza sancionatoria, desvinculada do prejuizo causado ao bem ou interesse
difuso lesado, sendo aplicada sempre em fungao de determinado periodo de tempo. Dai se concluir que,
se sancionatoria, ndo se confunde com a efetiva tutela de natureza condenatéria, oriunda do provimento
jurisdicional, pois é possivel que o resultado da demanda seja a condenacao pecuniéria e s0 isso.

Ha que se distinguir essa multa de natureza sancionatéria daquela fixada como medida cautelar. A
primeira ¢ fixada na deciséo final, tratando-se de uma sancéo imposta, para aquele que ndo venha a
cumprir, no prazo, a obrigagao especifica fixada pelo juiz, ou seja, estéd condicionada a um eventual
inadimplemento da obrigagéo de fazer ou nao fazer. A segunda é fixada initio litis, como medida cautelar
ou imposta em sede de antecipagdo do mérito, quando um dos legitimados a postula.8 Portanto, a Lei
7.347/85 prestigia a imposigao de mais de uma modalidade de multa, o que demonstra a sua atualidade
e comprometimento com a efetividade dos comandos jurisdicionais.

Ainda, tendo-se em vista o teor do artigo 3° da LACP, discute-se também sobre as hipéteses
de objeto de conteldo constitutivo, ou seja, pedido de natureza rescisoria, em que se visa a anu-
lacéo de atos lesivos a bem juridico coletivamente tutelavel.

Tal matéria tem suscitado debates em que parte da doutrina argumenta que somente a agao
popular poderia ser destinada a anulacéo dos atos lesivos a bens e interesses difusos integrantes
do patriménio publico e social, pois, de fato, o art. 1° da Lei n® 4.717/65, ao contrario da Lei
7.347/85, “refere-se expressamente a legitimidade de qualquer cidaddo para pleitear a anulagéo
ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio publico”.®

Porém, tal restrigdo ndo encontra respaldo na interpretagéo da Lei 7.347/85, formulada pela maior
parte da doutrina, pois, a partir da sua tutela ampla aos interesses coletivos, deduz-se que o legislador
especial admite o carater constitutivo como implicito ao pedido condenatério formulado pelo art. 3° da
LACP Tal argumento encontra guarida na garantia constitucional do art. 129, lll, no qual relata a funcéo
institucional do Ministério Publico de “promover o inquérito civil e a agéo civil pUblica, para a protecéo
do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

Além disso, a Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico n® 8.625/93, no art. 25, IV, b, dis-
sipa qualquer ddvida a respeito da ampliagédo do objeto da acgao civil publica, quando atribui ao
Ministério Pdblico o ajuizamento da referida acéo “para a anulagado ou declaragao de nulidade de
atos lesivos ao patriménio publico ou a moralidade administrativa (...)".

Quanto a propositura de pedidos de natureza constitutiva por outros legitimados, esta também
nao encontra restrigdo, pois a técnica adotada pelo legislador, dando preferéncia as clausulas gerais
e baseando-se no principio da igualdade das partes no campo processual, ndo admite restrigdes ao
objeto da agao civil publica, “sendo esta capaz de comportar a tutela declaratéria, constitutiva e
condenatoria”.10

7 LIEBMAN, apud MAZZILI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 267.

8 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Agéo civil publica. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 106.
9 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 304.

10 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 306.
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2.2 Legitimidade

Conforme relata HUGO NIGRO MAZZILI, “as diversas leis que cuidam da acéo civil publica
estabeleceram um sistema de legitimagao concorrente para sua propositura”.!! Tal sistema encontra
previséo no art. 5° da LACP, que dispde serem legitimados ativos o Ministério Publico, as pessoas
juridicas de direito publico interno, as entidades da administracdo indireta e as associagoes civis
dotadas de representatividade adequada.

Antes da entrada em vigor da Lei 7.347/85, a legitimidade para a propositura da agéo civil
publica encontrava-se limitada ao Ministério Publico, tendo tal diploma legal a ampliado para as
associacdes ambientais e outros érgdos e instituicoes publicos.

H& que se considerar também a legitimacéo extraordinéria conferida aos sindicatos, pela
CR/88 (art. 8°, IlI), desde que presente o legitimo interesse, para propor agado civil piublica refe-
rente a questdes do meio ambiente do trabalho, defesa dos sindicalizados, enquanto consumidores
e outras hipoteses de interesse da categoria.’?

Também, o Cédigo de Defesa do Consumidor ampliou o rol dos legitimados ativos as agdes
coletivas, alcancando entidades e 6rgaos da administragao direta e indireta, desde que destinados
a defesa de interesses difusos.

Nesse sentido, pode-se estabelecer uma relagéo tal entre o reconhecimento juridico dos
interesses difusos e a delimitacdo normativa da legitimidade ativa para sua tutela jurisdicional em
que, a medida que esta teve seu espaco de regulagdo ampliado no ordenamento juridico brasileiro,
ampliou-se gradativamente a legitimidade para agir nas agoes civis publicas.

2.3 Competéncia

Segundo o disposto no art. 2° da LACP, as agbes civis publicas serdo propostas no foro do
local onde ocorrer o dano, ou onde provavelmente deva este se verificar, em se tratando de agéo
cautelar, ou de acdo que vise obstar o dano que venha a ocorrer.

E importante observar, como aponta GUSTAVO TEPEDINO que:

Nao pretendeu, com isso, derrogar a competéncia funcional estabelecida pela Constituicdo em
razao da presenga, na relacao processual, da Unido Federal que, segundo quis o constituinte, fixa
a competéncia dos juizes federais de determinada segéo judiciaria.’3

Por outro lado, segundo entendimentos diversos, justifica-se esse critério da lei, baseado no
interesse publico e na facilidade da obtencéo das provas referentes a comprovacéo do dano, pois
presume-se que sua obtencao seréa facilitada pelo desenvolvimento do processo junto ao érgao
jurisdicional que se encontra mais proximo dos fatos.

Isso porque, segundo relata JOSE MARCELO MENEZES VIGLIAR, a competéncia, na tutela
dos interesses transindividuais, € sempre absoluta e identifica-se com o lugar da leséo, ou ameagca
de leséo a interesses difusos.

2.4 Tutela cautelar

A tutela cautelar no sistema da LACP encontra-se regulada por dois dispositivos: no art. 4°, regu-
la-se a agao cautelar propriamente dita e, no art. 12, dispde-se sobre a possibilidade de tutela liminar,

1 MAZZILI, Hugo Nigro. A acéo civil pablica. In Revista dos Tribunais, n. 682, p. 28., ago. 1992.
12 MAZZILI, Hugo Nigro. A agéo civil plblica. In Revista dos Tribunais, n. 682, p. 29., ago. 1992.
13 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 321.

14 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Op. cit. p. 58.
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“com ou sem justificagdo prévia”. As duas hipédteses, entretanto, ndo se confundem. A medida liminar
pode ser solicitada e deferida dentro da prépria agéo civil plblica. J& a agdo cautelar, sendo proposta na
pendéncia da acao principal, ou antes dela, processa-se em autos apartados.

Varios aspectos nas medidas de urgéncia se identificam, todavia, havendo a necessidade, em
ambas, de demonstragdo dos requisitos necessarios a sua concessao, quais sejam, a relevancia da
fundamentagéo - fumus boni iuris - e o receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao -
periculum in mora -, sendo a probabilidade elemento imprescindivel, uma vez que nédo se pode
recear o que nao é possivel, nem mesmo o que dificilmente ocorreria. Mencione-se, também, que
todas as decisbes referentes as diversas espécies de provimentos urgentes postulados devam
conter as razbes de convencimento do julgador, sob pena de nulidade.

A Lei 7.347/85 disciplina, portanto, em primeiro lugar, dentre os provimentos urgentes
aplicaveis a tutela jurisdicional coletiva ambiental, a “medida cautelar, que visa a assegurar a satis-
facado da pretensao de direito material que seré discutida em outro processo (principal) ou j& esté
sendo debatida, conforme se trate de medida preparatéria ou incidental”.s

O processo cautelar que, em regra, visa unicamente a assegurar uma pretensao de direito
material que seré discutida posteriormente em um processo principal, difere das medidas caute-
lares de natureza satisfatéria, pois estas Ultimas tém por escopo satisfazer o direito material em
conflito e ndo se encontram condicionadas a propositura de qualquer agao principal posterior, em
virtude da pretenséo jé se encontrar satisfeita. No sistema da LACP a proépria lei diz que a tutela
cautelar visa a evitar o dano, servindo para satisfazer a pretensao, ou seja, indica a possibilidade
do manejo de medidas de carater satisfativo. Ndo se pode esquecer que neste mesmo sistema séo
possiveis ambas as modalidades de processo cautelar conforme dispde seu art. 4°.16

Com relagado a medida liminar, esta corresponde ao adiantamento da propria prestagéo juris-
dicional postulada, que, ao invés de ser concedida no final, com o trénsito em julgado da sentenca
de procedéncia, é deferida initio litis, podendo o juiz, em qualquer espécie de acéo civil publica,
conceder mandado liminar, conforme disposto no art. 12 da LACP.

E importante ressaltar que o sistema da LACP aplica subsidiariamente o Cédigo de Processo
Civil, e, na oportunidade da apreciacéo da liminar, faz-se necessério, quando cabivel, que o juiz ouga
previamente a pessoa juridica de direito publico interessada, para que, apds o prazo habil e a analise
da urgéncia do caso, o magistrado decida quanto ao referido mandado, inaudita altera parte.

Além das medidas de urgéncia referidas, cabe ressaltar, ainda, que o sistema da LACP
comporta a tutela de carater antecipatorio, traduzida em medida que defere a parte aquilo que se
busca com o julgamento definitivo da lide, podendo ser concedida a qualquer tempo do processo,
diferentemente da tutela liminar. Pode-se citar, como exemplo de cabimento dessa modalidade de
tutela, a agdo que tem por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou nao fazer, em que é
facultado ao juiz, a qualquer tempo, encontrando-se preenchidos os requisitos do art. 273 do CPC,
impor a obrigacdo especifica ao réu, antes de se encerrar a instrucéo do processo.

Ja CELSO ANTONIO PACHECO FIORILLO ensina que na LACP é possivel tanto a liminar
cautelar como a antecipatéria de mérito, justificando inclusive que, de fato, o art. 12 da Lei
7.347/85 prevé hipotese de medida antecipatoria, que também poderé ser concedida nos termos
do art. 273 do Cddigo de Processo Civil.!?

Nessa mesma linha, temos que o mandado liminar referido pelo art. 12, caput, da Lei 7.347/85,

15 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 259.

16 Art. 4° Poderé ser ajuizada agéo cautelar para fins desta Lei, objetivando, inclusive, evitar o dano ao meio ambiente, ao
consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, histérico, turistico e paisagistico.

17 FIORILLO, Celso Anténio Pacheco apud LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extra-
patrimonial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 263.
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concedido ndo em sede de acdo cautelar, e sim no proprio ambito da agdo de conhecimento, ndo se
confunde com a antecipagédo de tutela. Entretanto, é certo que, de qualquer forma, a concesséo da
antecipatéria de mérito, quando requerida na forma do mesmo art. 12, pode ser deferida mesmo fora
do processo cautelar e constitui uma inequivoca modalidade de tutela antecipada, com requisitos
diversos do atual art. 273 do Codigo de Processo Civil.

De fato, a maioria dos autores que estudaram a tutela jurisdicional antecipada concluiram que
sua natureza difere da natureza dos provimentos obtidos na agdes cautelares, como bem ressalta
LUIS GUILHERME MARINONI, que ensina que néo se trata de tutela cautelar, “porque, esta deve
limitar-se a assegurar a viabilidade da realizagdo do direito afirmado, ao passo que a tutela ante-
cipada ndo se limita a assegurar a viabilidade da realizagdo do direito afirmado”.'s

Por ultimo, ha que se mencionar também o processo de execugéo que, como a propria lei o
diz, poderé abranger tanto a execugao de obrigacdes de fazer e de néo fazer, como a execugao por
quantia certa.

Concluindo, a agéo civil publica podera ensejar todas as espécies de provimentos, sejam eles
de conhecimento, cautelares, tutela antecipada ou mesmo os executivos.

3 Contornos da acao civil publica ambiental
3.1 Determinacgao do foro competente e carater difuso do dano ambiental

Segundo o que estabelece o art. 2° da Lei 7.437 de 1985, a competéncia para processar e julgar a
acao civil publica ambiental é de natureza territorial, ou seja, elegeu a lei o foro do local do dano.

Entretanto, foi dado & competéncia na LACP carater funcional, de natureza absoluta, sendo que a
regra do citado artigo esta sujeita aos limites impostos pelo art. 109, I, da Constituigédo da Republica de
1988, estabelecendo que, quando houver efetivo interesse da Unido, entidade autarquica ou empresa
publica federal, na qualidade de autoras, rés, assistentes ou opoentes em agao civil publica ambiental, a
competéncia para processar e julgar a causa seré do juiz federal (ratione personae) com jurisdicao sobre
o local (ratione loci) em que o dano ocorreu ou possivelmente venha a ocorrer.

Porém, freqiientemente, surgem controvérsias na fixacédo do foro competente, quando o dano
se da em municipio que néo seja sede de Vara Federal, divergéncia esta que culminou na Sumula
n° 183 do STJ: “Compete ao juiz estadual, nas comarcas que nao sejam sede de Vara da Justica
Federal, processar e julgar agao civil publica, ainda que a Uniao figure no processo”.

Por conseguinte, segundo o entendimento sumulado, o art. 2° da Lei 7.347/85 esté incluso como
excegédo a competéncia da Justica Federal prevista no § 3° do art. 109 da Constituicdo da Republica,
sendo o Tribunal Regional Federal a insténcia recursal competente, conforme § 4° do mesmo artigo.

Ha que se ressaltar que o constituinte, na busca de maior efetividade do acesso a Justiga, con-
cede ao juiz estadual jurisdigéo federal em hipdteses absolutamente excepcionais, em razao da pecu-
liaridade da matéria, mas tal outorga depende de regulamentagao legal expressa. Com isso, néo é con-
sentido derrogar a competéncia funcional da Justiga Federal para as agées em que figure como autor
ou réu a Unido, todas as vezes em que o legislador ordinario prever hipdtese de competéncia funcional
em razéo do local do evento danoso.

Denota-se, também, que, com o advento do Cédigo do Consumidor, Lei n® 8.078/90, o legislador
resguarda, em seu art. 93, de forma expressa, as hipdteses de competéncia funcional atribuidas pela
Constituicdo da Republica a jurisdigdo federal, na fixacéo legal de competéncia, mesmo funcional, em
razéo do local do dano. Tal artigo tem aplicagéo no sistema geral da LACP, em razéo da aplicagéo
subsidiaria das regras processuais do Cdodigo de Defesa do Consumidor, conforme determina o artigo 21

18 MARINONI, Luis Guilherme apud VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Op. cit., p. 75.
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da Lei 7.347/85.
Nesse sentido, pode ser apontada a seguinte deciséo:

Processo Civil - Competéncia - Agéo civil publica:

- 1. A controvérsia gerada, quanto a competéncia da Justica Federal nas agbes civis publicas inten-
tadas em protecao a patrimoénio nacional, ficou superada pelo art. 93 da Lei n® 8.078/90 - Cédigo
de Defesa do Consumidor.

- 2. A competéncia funcional estabelecida no art. 2° da Lei da Acdo Civil Publica - Lei 7.347/85 - foi
alterada pela lei nova que ressalvou a competéncia da Justica Federal, em qualquer situagéo.®

Segundo GUSTAVO TEPEDINO, embora tal matéria ja se encontre sumulada, parece ainda
sujeita a tratamento diverso, seja por parte do proprio Superior Tribunal, em futura reconsideracao,
seja por obra do Supremo Tribunal.20

A propdsito desse tratamento diverso, temos o seguinte julgado:

Agao civil publica promovida pelo Ministério Publico Federal. Competéncia da Justiga Federal. Art. 109,
| e § 3° da Constituicao. Art. 2° da Lei 7.347/85. - O dispositivo contido na parte final do art. 109 da
Constituicdo é dirigido ao legislador ordinério, autorizando-o a atribuir competéncia (rectius jurisdicao)
ao Juizo Estadual do foro do domicilio da outra parte ou do lugar do ato ou fato que deu origem a demanda,
desde que néo seja sede de Varas da Justica Federal, para causas especificas dentre as previstas do
inciso | do referido artigo 109. No caso em tela, a permisséo néo foi utilizada pelo legislador que, ao
revés, se limitou, no art. 2° da Lei 7.347/85, a estabelecer que as agbes nele previstas ‘serdo propostas
no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo teré competéncia funcional para processar e julgar a
causa’. Considerando que o Juiz Federal também tem competéncia territorial e funcional sobre o local
de qualquer dano, impde-se a conclusao de que o afastamento da jurisdigéo federal, no caso, somente
poderia dar-se por meio de referéncia expressa a Justica Estadual, como a que fez o constituinte na
primeira parte do mencionado § 3° em relagao as causas de natureza previdenciaria, o que no caso nédo
ocorreu. Recurso conhecido e provido.?!

Na verdade, conforme entendimento do Ministro Relator, o juiz federal também tem competéncia
territorial e funcional, razéo pela qual ndo pode ela, no caso de agbes civis publicas intentadas pela
Uni&o ou contra ela, ser considerada excluida pela norma questionada por efeito exclusivo da expresséo
“no foro do local onde ocorrer o dano”, havendo necessidade de que o legislador houvesse fixado, de
modo expresso, como fez o constituinte, no préprio § 3° do art. 109, sob apreciagéo, a competéncia da
Justica Estadual para as acoes da espécie, nas circunstancias apontadas, o que nao ocorreu.

Outra questédo polémica se refere a hipdtese de que os efeitos do dano ambiental extravasem
0 &mbito de jurisdicdo de uma comarca ou secéo judiciaria. Com efeito, € importante lembrar que
dano ecoldgico ou dano ambiental é toda alteracdo das qualidades e condigcdes normais das aguas,
do ar atmosférico, do solo, da fauna e da flora, podendo ndo somente alcancar o mencionado
ambiente natural, mas também os ambientes artificial e cultural - o primeiro, formado pelo espaco
urbano construido (edificagbes e equipamentos publicos), e o segundo, constituido pelos
patrimonios historico, paisagistico, artistico, turistico e arqueoldgico, sendo, portanto, suas conse-

19 Acordao proferido a unanimidade de votos pela 4 Turma do TRF da 12 Regidao em 1°.03.1993, no Agravo de Instrumento
n® 93.01.02093-9-BA, Relatora Juiza Eliana Calmon. In TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 323.

No mesmo sentido: "Ementa: Processual Civil. Agéo civil publica. Competéncia.

- 1. O art. 2° da Lei 7.347/85 dispbe que o competente para a agéo civil publica é o juizo do local onde ocorrer o evento danoso. O
art. 93 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90), porém ressalva a competéncia da Justica Federal.

- Il. A Terceira Turma desta Corte vem prestigiando o disposto na Lei n° 8.078/90, confirmando competéncia da Justica
Federal. Precedentes.

- Ill. Agravo de instrumento provido" (AG 1997.01.00.019513-7/BA, Rel. Juiz Céndido Ribeiro. In Didrio da Justica,
23.10.1998. p. 389).

20 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 324.

21 REsp 228.955-95/RS - Relator Ministro limar Galvéo, Brasilia, 10.02.2000. In Digrio da Justica de 14.04.2000, p. 56.
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glUéncias absorvidas por toda uma coletividade.

Dessa maneira, segundo EDIS MILARES, o dano ambiental afeta, necessariamente, “uma
pluralidade difusa de vitimas, mesmo quando certos aspectos particulares da sua danosidade
atingem individualmente certos sujeitos”,?2 dai se concluir que a leséo ao meio ambiente também
ndo tem fronteiras e seus efeitos nao ficam restritos a um territoério.

Cada cidade, territério ou Estado, grande ou pequeno, constitui um ecossistema complexo
gue nao pode ser entendido como éarea isolada, sem uma dinamica que leve em conta a interde-
pendéncia das partes e o todo.

Nessa esteira, ALFREDO SIRKIS, especificamente em relagdo ao meio ambiente urbano,
relata que “os maiores e mais nocivos erros na gestdo urbana acontecem a partir de projetos
elaborados por especialistas que nao percebem a relagdo da sua parte com outras e a dindmica do
conjunto”.28 As consequéncias nefastas dessa leséo fragmentada séo por demais conhecidas.
Dentre as mais comuns, podem-se citar a impermeabilizagéo de solos que provoca inundagdes; os
desmatamentos em encostas, que resultam em desabamentos; a disposicdo inadequada de resi-
duos, que acaba poluindo &guas subterraneas; todas situagdes em que problemas menores
acabam gerando outros maiores, em regides diferentes daquela em que se iniciou o fato gerador.

Hé que se ressaltarem, também, os efeitos transfronteiricos do dano ambiental. A poluicdo do
Rio Paranéa, no Brasil, pode, por exemplo, atingir outros paises, como Argentina e Paraguai. Em
relacdo a tal problematica j& se apontam alguns documentos juridicos, dentre eles a Diretiva
85/337 da Uniado Européia, a qual estabelece um mecanismo de troca de informagdes entre os
Estados-membros, quando um projeto de desenvolvimento possa afetar o Estado vizinho.24

Questoes como essas, em que os efeitos do dano ambiental extravasam o ambito de juris-
digdo de determinada comarca, segéo judicidria ou mesmo de um Estado membro da Federacéo
tornam complexa a aplicagdo da regra inscrita no art. 2° da Lei 7.347/85, para fixacédo do juizo
competente para processar e julgar a acéo civil piblica ambiental.

Na solugdo dos impasses decorrentes do critério legal adotado, tem-se entendido que qualquer
magistrado com jurisdicdo sobre os locais dos danos é o competente para julgar e processar a
demanda, sendo necessario observar, no caso de mais de um processo, os critérios de conexao e pre-
vencao, devendo ser determinada a reunido dos autos e a tramitagdo dos feitos perante o juiz que
despachou em primeiro lugar.2s

Sobre a questédo da prevengéo do juizo, tal matéria, inclusive, ja € ponto pacifico, apds a insergéo
no art. 2° do paragrafo Unico que diz: A propositura da agao preveniré a jurisdigéo do juizo para todas
as agbes posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto” (para-

grafo acrescentado pela MP n° 1.984-22, de 27.09.2000, DOU de 28.09.2000).
Com relagéo a conflitos entre Estados-membros e o Distrito Federal ou entre estes e a Uniéo,

inclusive os entes da administracéo indireta, a competéncia é originaria do Supremo Tribunal
Federal, conforme o estabelecido no art. 102, |, f, da Constituigdo da Republica.

Concluindo, merece ser lembrada a ligdo de VLADIMIR PASSOS DE FREITAS, ao afirmar que:

22 MILARE, Edis. Direito do ambiente. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 335.

23 SIRKIS, Alfredo. Legislacdo ambiental e gestéo local. In Revista da AMB, n. 07, p. 16, ago.1999.
24 |EITE, José Rubens Morato. Op. cit., p. 212.

25 LEITE, José Rubens Morato. Op. cit., p. 257.
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O meio ambiente é, atualmente, um dos poucos assuntos que desperta o interesse de todas as
nacoes, independentemente do regime politico ou sistema econémico. E que as conseqléncias dos
danos ambientais ndo se confinam mais nos limites de determinados paises ou regides. Ultrapassam as
fronteiras e, costumeiramente, vém a atingir regides distantes. Dai a preocupagdo geral no trato da
matéria que, em Ultima anélise, significa zelar pela prépria sobrevivéncia do homem.26

3.2 Exame da legitimidade das associacgoes civis

Conforme j& dito, a Lei 7.347/85, em seu art. 5° alargou a legitimidade para agir, esten-
dendo-a as associacbes civis, j& com um ano regular de vida, que tenham como finalidade
estatutéria a defesa do meio ambiente.

Portanto, para a propositura da acéo civil publica, exige-se a pré-constituicdo hd mais de um
ano da associacgédo legitimada, requisito este ndo explicito com relacdo aos outros legitimados
ativos e, nesse caso, necessario para mensurar sua representatividade. Com o Cédigo de Defesa
do Consumidor, em seu art. 82, |V, fica claro que tal requisito se limita as associagbes legitimadas.

Entretanto, apesar de a regra sugerir que a legitimidade da associagado-autora se vincula a um
objetivo especifico de defesa do meio ambiente, os tribunais tém admitido a possibilidade dessa
finalidade ser extraida de um contexto maior de atuacéo da entidade, como demonstra o seguinte
julgado do STJ:

Processo Civil. Agao civil piblica. Legitimidade ativa. Associagdo de bairro. - A agéo civil publica
pode ser ajuizada tanto pelas associagoes exclusivamente constituidas para a defesa do meio
ambiente, quanto por aquelas que, formadas por moradores de bairro, visam ao bem-estar coletivo,
incluida evidentemente nessa clausula qualidade de vida, s6 preservada enquanto favorecida pelo
meio ambiente. Recurso especial ndo conhecido.2?

Referido julgado deixa claro que, inobstante a lei exigir a finalidade explicita da protecéo ao
meio ambiente, ndo ha como se pretender que uma sociedade civil que vise ao bem coletivo de
seus soécios, em proveito de bairro que habitam, néo inclua entre suas finalidades, implicitamente,
a defesa desse meio ambiente.

Também a respeito, EDIS MILARES ressalta que “os sindicatos, por possuirem natureza juridi-
ca de associacdo civil, também tém legitimagdo autébnoma para a condugéo do processo”.2s Tal
assertiva encontra amparo na CR/88, em seu art. 8°, lll, no qual confere legitimagao extraordinaria
aos sindicatos para que assumam em juizo a defesa ndo sé dos interesses individuais como dos
interesses coletivos da categoria.

Ha de se ressaltar que também até mesmo associagdes nao constituidas regularmente séo
legitimadas para mover agéo civil publica, como tém admitido alguns julgados, v.g., RT, 753/245.

Assim, ao que parece, quando, no caso concreto, ficar claro manifesto interesse social evidenciado pela
dimensao ou caracteristica do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido, tem-se admitido certa
margem de flexibilidade tanto na apreciacéo do requisito legal da pré-constituicdo da associagdo como a
inclusdo da protecdo ao meio ambiente nas suas finalidades, conforme disposto no art. 5° da Lei
7.347/85.

3.3 Primazia da tutela especifica sobre a tutela indenizatéria e dificuldade para a avaliagao
do dano ambiental

26 FREITAS, Vladimir Passos de. Apud NETO, Fernando da Costa Tourinho. Dano ambiental. In Revista Consulex, Rio de
Janeiro, n. 2, p. 45, fev. 1997.

27 Recurso Especial 31.150/SP, Relator Ministro Ari Pargendler, 22 Turma, 20.05.1996. In Diério da Justica, 10.06.1996, p. 203.
28 MILARE, Edis. Op. cit., p. 421.
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Em nossa legislagdo, concretamente, existem duas formas de reparagédo do dano ambiental,
sendo a primeira pelo retorno ao estado anterior a leséo, denominada de reparacéo especifica, e a
segunda, pela indenizagdo pecuniéria, que funciona como uma forma de compensacéo ecoldgica.

E certo que, para que o dever de reparar possa se traduzir em verdadeira regra de responsabili-
dade ambiental, é necessario que, quando a reconstituigdo do meio ambiente lesado seja viavel, ces-
sando a atividade lesiva e revertendo-se a degradagédo ambiental, deve a reparacédo especifica ser
preferida em detrimento da indenizagéo pecuniéria. Isso porque tal indenizagéo tem, no sistema da agéo
civil publica ambiental, carater subsidiério, em razao de dispor a CR/88, em seu art. 225, § 3°, que o
causador do dano, independentemente de outras sancdes, deverd proceder a reparagdo do meio
ambiente lesado. Por conseguinte, somente quando nao for possivel a reconstituicdo do meio ambiente
lesado é que se admite a reparacédo econdmica, isto é, a indenizagdo em dinheiro como forma indireta
de sanar a lesao.

Ha que se ressaltar que, sem divida, as agressdes ao meio ambiente sdo, em geral, de dificil
ou impossivel reparacdo, pois, uma vez consumada a degradacdo do meio ambiente, a sua
reparacao é sempre duvidosa e, quando possivel, muito onerosa, dai a necessidade da prevencao
nesta matéria. O problema é grave, pois o dano ambiental nem sempre pode ser convertido em
dinheiro, e a sua converséo em pecunia nao se traduz em uma reversao da degradagdo decorrente
da conduta danosa.

Por outro lado, o dano ambiental é de dificil valoragdo. Como quantificar, por exemplo, a inde-
nizagao cabivel quando a leséo se refere a extingdo de uma espécie?

Contudo, inobstante o carater subsidiario da indenizacado em dinheiro, esta é, em razéo da irrepara-
bilidade da leséo, a alternativa que, muitas vezes, resta ao autor da acéo civil publica ambiental. Dessa
maneira, apesar das dificuldades existentes, tem-se afirmado a possibilidade de avaliagdo econdmica do
patrimoénio natural.

Nesse sentido, aponta JOSE RUBENS MORATO LEITE que vérias técnicas de avaliacdo do
bem ambiental tém sido utilizadas, como, por exemplo, a técnica do método indireto, que consiste
na anélise de mercado de bens que estao relacionados com o bem a avaliar; a do método direto,
gue se baseia nas preferéncias expressas pelos consumidores acerca do seu valor; e a técnica
denominada custos ambientais totais esperados, fundada em principios da engenharia econémica
e da matematica.30

A concluséo a que se chega, portanto, é que, independentemente do método utilizado, faz-se
necessario que se empreguem esquemas metodolégicos flexiveis apropriados a cada tipo de dano,
pois a avaliagdo econOmica esté restrita a capacidade de uso humano dos bens naturais, sendo
praticamente impossivel mensurar o valor da capacidade funcional ecolégica destes.

Tal apreciacao flexivel harmoniza-se perfeitamente com o sistema da agéo civil publica ambiental,
pois nosso direito patrio ndo indicou o critério de mensuracéo a ser adotado, limitando-se o art. 13 da
Lei 7.347/85, a estabelecer que o dinheiro da indenizacao fique depositado em um fundo especial
destinado a reparacao de lesbes aos interesses difusos pela mesma tutelados.

3.4 Prioridade da tutela preventiva e requisitos ensejadores da tutela cautelar

Tendo em vista o intrinseco carater irreparavel que, muitas vezes, assumem os danos ecolégicos,
faz-se necessario adotar medidas aptas a evitar ou impedir a ocorréncia dos mesmos, ressaltando,
nesse caso, a imperiosidade da prevencéo do dano ao ambiente, tarefa requerida ndo sé do Estado,
mas de toda sociedade.

O diploma legal da agéo civil publica compreende néo sé a responsabilidade por danos ja ocorridos,

29 SENDIM, José de Souza Cunhal apud LEITE, José Rubens Morato. Op. cit., p. 226.
30 RIBAS, César Luizi apud ibidem, p. 226.

Série Estudos Juridicos - 01

91



92

mas também a tutela de carater preventivo a ocorréncia da leséo, de forma proviséria, mediante o deferi-
mento de medidas liminares, bem como de carater definitivo e preceito cominatério, isso porque a
preservacao do meio ambiente é tarefa inafastavel do Poder Publico, que se concretiza, principalmente,
com a adocéo de procedimentos e medidas que antecedem a ocorréncia de um dano ecoldgico.

Portanto, no que se refere a concessdo de medidas urgentes aptas a evitar grave lesdo ao
meio ambiente, “a tutela cautelar €, especialmente em se tratando de provimento jurisdicional de
ndo fazer, a regra e ndo a excegdo”.3' Isso se justifica, principalmente, porque, no Direito
Ambiental, diferente de outras matérias, vigoram dois principios que embasam o poder de cautela
do juiz. Primeiramente, o principio da prevaléncia do meio ambiente, que esté diretamente ligado
a vida, se ndo a propria sobrevivéncia do ser humano. Em segundo lugar, o principio da precaucéo,
também entendido para alguns autores como principio da prevencéo.

No direito brasileiro, o principio da prevencao esté estabelecido no art. 225, § 1°, inciso V, da
Constituigado da Republica, bem como no art. 54, § 3°, da Lei 9.605/98, que penaliza criminalmente
guem deixar de adotar medidas precaucionais exigidas pelo Poder Publico.

EDIS MILARES ressalta a diferenga etimoldgica e seméantica das duas expressbes, sugerindo
que prevengao € um termo mais amplo do que precaucéo e que, pelo seu carater genérico, engloba
esta Ultima, de carater possivelmente especifico. Sendo assim, o principio da prevengéo ¢ basilar no
Direito Ambiental, no que concerne a prioridade que deve ser dada as medidas que evitem, reduzam
ou eliminem as causas de acdes suscetiveis de acarretar danos ao ecossistema.32

De outra parte, RAMON MARTIN MATEO afirma que os “objetivos do Direito Ambiental sdo
fundamentalmente preventivos”. Isso porque a atengao deve estar voltada para o momento anterior
ao da consumacéao do dano - o do mero risco -, pois, diante da incerteza e, na maioria das vezes,
onerosa reparagao, “a prevengéo é a melhor, quando nao a Unica solucao”.33

A implementacéo de tal principio se incorporou ao Direito Ambiental com a “ECO/92", constante na
Diretriz de n° 15 da Declaragéo do Rio de Janeiro, como principio da precaugéo, com a seguinte redagao:

Para proteger o meio ambiente, medidas de precaucdo devem ser largamente aplicadas pelos
Estados segundo suas capacidades. Em caso de risco de danos graves ou irreversiveis, a auséncia
de certeza cientifica absoluta ndo deve servir de pretexto para procrastinar a adogéo de medidas
visando a prevenir a degradagdo do meio ambiente.34

Com efeito, o posicionamento preventivo tem como principal requisito ensejador a responsa-
bilidade no causar perigo ao meio ambiente, ndo sendo necessério que se tenha prova cientifica
absoluta de que ocorrerd o dano ambiental, bastando o risco de que a lesédo seja irreversivel ou
grave, para que nao se deixem para depois as medidas de protecéo. E, se por acaso surgir duvida
quanto a possibilidade do dano, a solugéo deve ser sempre favoravel ao meio ambiente, baseando-
se também no principio da prevaléncia do meio ambiente, ja citado anteriormente.3s

Para JOSE RUBENS MORATO LEITE, o principio da precaugédo esta necessariamente associado a
atuagao preventiva e, segundo Alexandre Kiss, a diferenca entre os principios da prevencao e precaugao
esté na avaliagdo do risco ao meio ambiente. Precaugdo surge quando o risco € alto e este deve ser
acionado nos casos em que a atividade pode resultar em degradacao irreversivel, ou por longo periodo.
Jé a prevencao constitui o ponto inicial para alargar o direito ambiental.36

Em virtude dessa imperiosidade da tutela preventiva é que, na anélise dos requisitos ensejadores

31 MILARE, Edis. Op. cit., p. 439.

32 |bdem. p. 102.

33 MATEO, Ramén Martin apud MILARE, Edis. Op. cit., p. 102.

34 MACHADO, Paulo Afonso. Estudos de direito ambiental. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 37.
35 Ibdem. p. 37.
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da tutela cautelar, aqui ressaltado o periculum in mora, visto como receio do dano irreparavel ou de -
dificil reparacéo, deve prevalecer a regra in dubio pro meio ambiente, atenuando-se o rigor na verifi-
cagao da plausibilidade de ocorréncia da lesdo objeto da lide.

Conclui-se, desta forma, que tanto a atuagédo preventiva como a precaucéo buscam remédios
antecipatorios contra situagoes de degradacéo ambiental e que a tarefa de atuar preventivamente
deve ser vista como uma responsabilidade compartilhada da coletividade e do Estado.

4 Conclusao

Como se pode notar do enredo tragcado nesta monografia, o regime juridico geral da agéo civil
publica aplica-se adequadamente a tutela jurisdicional do meio ambiente.

Entretanto, quando se considera a natureza especifica das lesdes aos bens e valores integrados
ao patriménio ambiental da coletividade, surge a necessidade de adaptagdes hermenéuticas que
tragam os contornos especificos do que se pode denominar acgéo civil publica ambiental.

A nova lei, no entanto, ndo muda significativamente os critérios de preservacéo ambiental. Ela
apenas tipifica infracbes e crimes, define punigcbes e multas. Contribui, nesse sentido, para que
sejam obedecidos critérios hoje ja existentes.

Por isso, faz-se necessaria uma larga adogdo da tutela preventiva como regra no direito ambiental,
n&o como excegao, partindo do pressuposto de que os recursos ambientais séo finitos e irreparéveis. Pela
mesma razdo, também a primazia da tutela especifica deve-se impor em detrimento da transformacéo
do dano ambiental em pecunia, porque “muitos danos ambientais sdo compensaveis, mas, sob a ética da
ciéncia da técnica, irreparéveis”.3” Nesse ponto, exige-se uma tomada de consciéncia por parte daque-
les que conduzem um processo, no que se refere a tutela do meio ambiente, para que haja uma atenu-
acao do rigor na analise dos requisitos ensejadores da tutela cautelar.

Sb6 com uma atuagao racional em relacdo aos bens ambientais, prevenindo j& uma suspeita de
perigo ou garantindo uma margem de seguranca da linha de perigo é que se poderé colocar em

pratica o velho ditado: “é melhor prevenir do que remediar”, pois em relagdo ao meio ambiente o
“remediar” pode ser muito tarde e infactivel.

Por isso, é indispensavel que ocorram adaptagoes especificas na aplicacdo da Lei de Agéo
Civil Publica, para que sua eficécia e efetividade suplante a pressa, a rapidez insensata e a von-
tade de resultado imediato, que muitas vezes impedem a construgdo de bases ecologicamente sus-
tentaveis para o desenvolvimento das atividades humanas, bases estas indispenséveis para dar con-
tinuidade a vida.3s
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1 Introducao

Antes de adentrarmos especificamente o fértil campo da responsabilidade civil no direito
ambiental, torna-se importante uma breve anélise quanto a sua evolugéo e conceito.

A degradagdo do meio ambiente pelo homem esta ligada a sua prépria existéncia, vez que
desde os primérdios desenvolveu atividade predatéria para manutencéo da sobrevivéncia e bem-
estar. Alids, seria impossivel imaginar o contrario, vez que ndo haveria e nao ha outro recurso,
senado a prépria natureza, do qual o ser humano poderia se utilizar. Fora do homem tudo € meio
ambiente, ou ambiente, como preferem alguns autores que entendem o primeiro termo redun-
dante, vez que a palavra ambiente (lugar, sitio, espago, recinto) envolve a nogdo de meio. Mas
nao sb fora do homem, tendo em vista que o proprio homem se enquadra no termo ambiente em
seu sentido amplo, pois este engloba toda a natureza original e artificial.

Tais consideracdes guardam certa simplicidade e até mesmo obviedade. No entanto, trazem a
prépria esséncia do direito ambiental no sentido de eliminar toda idéia de intocabilidade da natu-
reza, de preservagado absoluta. Assim, a protegdo da natureza ndo estd ligada a sua simples
manutencéo, mas a adequacéo entre a necessidade de preservacéo e a existéncia de uma pratica
econdmica relativa a propria exploracéo dos recursos disponiveis, de modo que o ser humano possa
utilizar-se de tais recursos visando ao desenvolvimento econémico-social com a preservagao da
qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico. Com efeito, a exploracédo equilibrada dos
recursos naturais com vistas a atender ao bem-estar e as necessidades dos homens, desta e das
futuras geracoes, € o que se chama de desenvolvimento sustentavel.

Quanto a esta interagao de cunho degradativo entre homem e natureza, verifica-se que tal questao
teve maior destaque a partir da Revolugéo Industrial, quando a atividade de produgdo do homem
mediante a utilizagdo de recursos naturais se elevou de forma espantosa, se considerada em relagéo a
periodos anteriores. No entanto, o direito ambiental figurava de forma absolutamente fragmentada,
com apenas algumas medidas legislativas topicas em relagéo a alguns aspectos especificos.

O tratamento legislativo sistematizado deu-se apenas a partir da metade do século XX, com
a edigao, nos EUA, do Clean Water Act (1948) e do Clean Air Act (1963).

No ano de 1972, na Cidade de Estocolmo, foi realizada a Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Meio Ambiente, quando foi aprovada a Declaracdo de Estocolmo sobre o tema, firmando
vinte e seis principios e declarando, pela primeira vez, ter o homem "o direito fundamental &
liberdade, a igualdade e a condigdes de vida satisfatorias, em um meio ambiente no qual a quali-
dade lhe permita viver na dignidade e bem-estar. Ele tem o dever solene de proteger e de melhorar
0 meio ambiente para as geracdes presentes e futuras". Esse foi um grande avangco mundial no
sentido da preservacédo ambiental, tendo langado a idéia de um direito ambiental ndo sé restrito a

* Juiz de Direito em Vespasiano.
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certas areas ou populacdes, de cunho regionalista, mas como um direito sem fronteiras, na medida
em que uma area ambiental ndo pode ser considerada isoladamente, vez que faz parte de um todo
que se interage freqientemente.

O conceito de direito ambiental passa pelas diretrizes expostas, sendo que, para o Prof. Sérgio
Ferraz, que o trata como direito ecolégico, é o conjunto de técnicas, regras e instrumentos juridicos
organicamente estruturados, para assegurar um comportamento que ndo atente contra a sanidade
minima do meio ambiente (MACHADO, 2003, p. 137). No caso, além da natural intervencéo do homem
na natureza, ja que faz parte de sua propria existéncia, tal conceito traz a idéia de globalidade.

Tais ponderagdes, como veremos adiante, trazem importantes conseqiiéncias no campo da
responsabilidade civil por dano de natureza ambiental, na medida em que o dano, levando-se em
conta as interagdes da natureza, reflete sobre o ecossistema terrestre, em menor ou maior grau,
mas sempre com alguma interferéncia. Ademais, nao seréd qualquer interferéncia ensejadora de
responsabilidade, mas somente aquela que extrapola os limites aceitéveis de ingeréncia humana.

2 Tratamento da matéria no direito brasileiro

Em 1981, foi editada a Lei 6.938, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, trazendo,
como um de seus objetivos, a adequagao entre o desenvolvimento econémico e a preservacao da
natureza, promovendo a idéia tdo em voga do chamado desenvolvimento sustentével, além da siste-
matizagdo de regras e principios ligados ao meio ambiente, servindo como parédmetro para todos
os entes federados, sem, contudo, deixar de atentar para as peculiaridades de cada regido, em face
da extensao territorial e da diversidade de ecossistemas de nosso Pais.

A Constituicdo Federal de 1988, pela primeira vez na histéria, consagrou um capitulo
exclusivo dedicado ao meio ambiente, declarando, em seu art. 225, que “todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragoes”.

Nesse diapaséo, tem-se que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado se tornou
um direito fundamental do ser humano, caracterizando-se como um direito difuso, por ser
transindividual e indivisivel.

Ademais, em seu art. 5°, inciso XXII, nossa Carta Magna garante o direito de propriedade,
determinando, entretanto, no inciso seguinte, o cumprimento de sua funcéo social.

Quanto a propriedade rural, tendo em vista a clareza do art. 186, ndo resta divida de que a funcao
social esta atrelada ao equilibrio do meio ambiente. Tal clareza nao é verificada quanto a propriedade
urbana. No entanto, baseando-se em uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal e no
préprio art. 225 e seus incisos e paragrafos, ndo ¢ dificil entender que tal propriedade deve atender as
exigéncias de preservacao, ndo havendo como conceber o contrério. No caso, o legislador constitu-
cional apenas enfatizou para as propriedades urbanas a ordenacéo dos centros nos quais se insere, o
gue nao pode levar ao entendimento de que se dissociam do ideal preservacionista.

Sendo assim, em se tratando de responsabilidade por dano ao meio ambiente, torna-se inimaginavel
pensar na invocagao de direitos de ordem privatistica, j& que, no caso, vigora o principio do interesse
geral sobre o particular.

3 Fatores que pressionam a natureza
A populagdo mundial tem vivido um periodo de crescimento desenfreado nos Ultimos tempos. A
sobrevida aumentou em muito, além de termos uma taxa de natalidade extremamente significativa,

especialmente, em populagdes carentes.

Tal fator € hoje um dos principais motivos da devastagédo da natureza, tendo em vista a neces-
sidade de suprimento da crescente populacédo global.
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Além disso, através do capitalismo, surgiu o que chamamos de consumismo, em que o homem busca
incessantemente o acimulo de bens como meio de satisfacdo pessoal, de prestigio e reconhecimento
social, sendo que a natureza sofre as conseqiiéncias desta mentalidade, vez que tem que suprir o ser
humano com muito mais que o simplesmente necessario.

Tais fatores geram um absoluto desequilibrio entre a extracéo de recursos da natureza e sua
capacidade de regeneracéo, sendo que a devastagao tem se tornado inevitavel.

Estes aspectos tém uma grave influéncia no campo da responsabilidade civil, na medida em
que a crescente necessidade de bens naturais vai minando a cada dia as forgas de resisténcia a
favor da preservagéo.

Entre a necessidade de alimentagdo, com a devastacdo de éreas verdes, a necessidade de
suprimento da indUstria com a exploracéo intensa de recursos minerais, a necessidade de lanca-
mento de gases na atmosfera para aumento do setor produtivo, bem como rejeitos nos rios e
mares para o mesmo fim, tem prevalecido toda pratica atentatoéria a natureza.

Tais aspectos influenciam, basicamente, a formulagdo da legislagdo ambiental, bem como a
especificagdo dos niveis minimos de utilizagdo de recursos naturais e langamento de rejeitos na
natureza. Criou-se, o que se pode dizer, um estado de necessidade especial para justificarmos pro-
fundos atentados contra a natureza. O que parecia absurdo ha alguns anos passa a ser admitido,
sob o argumento de que o desenvolvimento social depende do crescimento econémico-industrial.

Se, no campo legislativo, tais fatores de pressao tém dirigido a formulagéo de parémetros, no
campo jurisdicional percebe-se um amortecimento das forgas impeditivas e supressivas, havendo
guase que uma aceitacéo velada do desequilibrio entre a preservacéo e a devastacao.

A propria sociedade, salvo em alguns poucos focos de resisténcia, tem aceitado e permitido
tal desequilibrio, sendo que as atividades legislativa e judiciaria ndo sdo nada mais que o reflexo
deste pensamento, fazendo valer de forma clara o disposto no artigo 1°, paragrafo Unico, da
Constituigao Cidada de 1988 que diz “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Quando se tem uma reserva destruida para assentamento de pessoas, o0 que se vé é um
pequeno sentimento de negacéo do ato que conflita com o grande interesse pela moradia. Quando
se tem uma grande indUstria extremamente poluente, o operador do direito se sente vencido pelo
interesse do desenvolvimento de certa regido e pela criagdo de empregos.

No campo da responsabilidade civil, o julgador depara com a norma proibitiva de certa conduta.
Porém, como dito acima, de forma inconsciente, é gerada uma resisténcia, um conflito interior, em face
dos reclames capitalistas e consumistas, bem como da necessidade de atender a tamanha populacéo.

Nao ha duvida de que o Judicidrio tem encontrado dificuldades internas em face do acimulo de
processos e da falta de recursos materiais e humanos, tornando morosa a prestacéo jurisdicional. No
entanto, no campo da responsabilidade civil por danos ao meio ambiente, infelizmente, estes nao tém
sido os Unicos problemas enfrentados, sendo que os mencionados fatores de pressao, talvez, sejam
0s maiores responsaveis pela irresponsabilidade civil a que assistimos nos dias atuais. Trata-se de uma
escolha da sociedade, ndo do Legislativo ou Judiciério, por um sistema que coloca a natureza em
segundo plano, sendo que estes dois setores apenas, como ja dito, refletem tal escolha.

4 Teorias sobre a responsabilidade civil por danos ao meio ambiente

A questdo da responsabilidade civil, especialmente com o advento do Cédigo Civil Francés ou
Cddigo Napolednico, sempre esteve intimamente ligada a nogéo de culpa. Paulo Affonso Leme Machado
nos traz importante ligdo sobre o assunto ao afirmar: “Ressalte-se que a existéncia da responsabilidade
por culpa, como assinala Genevieve Viney, da Universidade de Paris, 'deve-se aos canonistas, para quem
a responsabilidade era antes de tudo destinada a moralizar as condutas individuais, e ndo assegurar a
reparagéo do dano "(MACHADO, 2003, p. 323). Dessa forma, a responsabilidade civil fundada na culpa
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visava, precipuamente, a uma resposta a sociedade formulada pelos poderes dirigentes, seja Igreja ou
Estado, em face de algum dano. Resposta esta de cunho moral, abstrato, subjetivo, baseada em padroes
de comportamento. Através da nogédo de culpa, toda énfase pendia para o elemento moral, mediante a
analise do elemento volitivo do agente, sua intengéo diante do resultado.

Entretanto, a idéia de culpa, especialmente em se tratando de direito ambiental, deu lugar a
idéia de risco, onde toda énfase passou a girar em torno do fato do qual o dano se originou, bem
como sobre quem a obrigagdo reparatéria deveria recair. O mestre CARLOS ROBERTO
GONCALVES traz importante ensinamento sobre o assunto:

A responsabilidade objetiva, como ja dito, baseia-se na teoria do risco. Nela se subsume a idéia do
exercicio de atividade perigosa como fundamento da responsabilidade civil. O exercicio de atividade
de que possa oferecer algum perigo representa, sem divida, um risco que o agente assume de ser
obrigado a ressarcir os danos que venham resultar a terceiros. O principio da responsabilidade por
culpa é substituido pelo da responsabilidade por risco (socializagédo dos riscos) (GONCALVES,
20083, p. 90).

Autores que defendem a nogédo de risco entendem que a teoria da responsabilidade baseada
na culpa é inidénea para solucionar diversos casos préaticos, além de desviar o foco da reparagao
para a punigéo, retribuicdo pelo mal causado, sendo estas nada mais que meras conseqiiéncias
da acéo estatal contra a ilegalidade do ato.

Quanto ao direito brasileiro, a j& mencionada Lei 6.938/81, em seu artigo 14, § 1°, adotou
claramente a teoria da responsabilidade objetiva ao dispor:

Sem obstar a aplicagéo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado, indepen-
dente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade.

Desse modo, basta a demonstragdo do nexo de causalidade entre o comportamento do agente
(atividade) e a lesdo ao meio ambiente, ndo havendo que se perquirir quanto a dolo ou mesmo culpa.

5 Teoria do risco integral

Para parte de nossos doutrinadores, dentre eles Sérgio Ferraz, Edis Milaré e José Afonso da
Silva, em se tratando de direito ambiental, foi adotada a teoria da responsabilidade objetiva pelo
risco integral, fundada no principio de que deve responder pelo risco ou pelas desvantagens decor-
rentes da atividade aquele que desta extrai lucro.

Ensina EDIS MILARE que, além da prescindibilidade da culpa, uma segunda conseqliéncia da
adocéo da responsabilidade objetiva sob a modalidade do risco integral consiste na irrelevancia da
licitude da atividade. E continua: na agéo civil publica ambiental ndo se discute, necessariamente,
a legalidade do ato. E a potencialidade de dano que o ato possa trazer aos bens ambientais que
serviré de fundamento da sentenga (MILARE, 1996, p. 109).

Notamos grande divergéncia quanto as chamadas excludentes da responsabilidade civil, que
sdo o caso fortuito, a forga maior e a culpa exclusiva da vitima. Para parte da doutrina, ndo ha se
falar em excludentes no campo do risco integral. Para outros, tais excludentes podem subsistir,
mesmo em se tratando de dano ambiental, onde se tem procurado agir com maior rigor ante a
fragilidade do meio ambiente diante da devastadora agdo humana.

Importante esclarecer que a culpa da vitima, apesar de ser tratada, muitas vezes, como exclu-
dente de responsabilidade, nada mais é que demonstradora da inexisténcia do nexo causal entre
a atividade desenvolvida e o dano causado. Nao é preciso fazer estudo aprofundado, bastando o
simples bom senso, para percebermos que a culpa (termo empregado em sentido amplo), sendo
exclusiva da vitima, ndo poderé ser do empreendedor. Também, no caso de culpa concorrente, o
que se tem & uma menor responsabilidade que deve gerar uma menor indenizagéo.
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O mestre PAULO AFFONSO LEME MACHADO nos traz os seguintes ensinamentos quanto
a aplicacéo das excludentes:

[...] aponto que hé equivoco em se fazer atuar o fato da Natureza como diretamente excludente da
responsabilidade, deixando-se de analisar os efeitos do fato da Natureza, para verificar se os mesmos
poderiam ou n&o ser evitados ou impedidos (art. 393, paragrafo Unico, do Cddigo Civil Brasileiro)
(MACHADO, 2003, p. 345).

E de se diferenciarem os critérios de andlise dos métodos empregados para se preverem e evitarem
prejuizos, conforme se apliquem a responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva. Na respon-
sabilidade subjetiva, haveréd de ser analisado se o devedor foi diligente ou ndo-culposo no prever e no
evitar os efeitos do fato necessério. Ja, se for aplicada a responsabilidade objetiva, € analisada a ausén-
cia de previsédo e de tomada de medidas para evitar os efeitos do fato necessario, sem se levar em conta
a diligéncia dos atos do devedor, pois a ocorréncia da responsabilidade independe de sua culpa.

O possivel responsavel pelos danos ambientais diante dos fatos da natureza e de fatos de terceiro
deve considerar, pelo menos, um duplo posicionamento psicoldgico: prever a ocorréncia desses fatos e
prever seus provaveis efeitos. Como assinala, com acuidade, o jurista portugués Fernando S. L. Pessoa
Jorge: “nem tudo o que é previsivel é evitdvel, e um acontecimento inevitavel, mas previsivel, ndo
assume o carater de caso fortuito ou de forga maior” (MACHADO, 2003, p. 345).

Com isso, ao meu ver, de forma extremamente acertada, o autor deixa a nogéo de que o caso
concreto definird sobre a possibilidade de emprego ou nao das excludentes. Neste caso, caem por
terra quaisquer discussoes doutrindrias num sentido ou no outro, vez que tal questao nao pode ser
tratada de forma genérica.

6 Da responsabilidade solidaria por dano ao meio ambiente

Nota-se uma clara tendéncia moderna pela solidariedade passiva na reparagdo do dano
ecologico, em face do carater de ordem publica da matéria, bem como da maior eficacia e efetivi-
dade que tal tratamento pode dar no sentido da protecédo ambiental.

A solidariedade mostra-se evidenciada em nossa Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei
6.938/81 em seu artigo 3°, IV:

[...] por poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental.

Como é cedico, a solidariedade néo se presume, vez que resulta da lei ou vontade das partes.
No caso do dano ambiental, nota-se uma clara vontade da lei no sentido de abarcar todos os
responsaveis por tais danos. Dessa forma, as agdes que versem sobre meio ambiente, especial-
mente sua reparacgédo, podem ser propostas contra os causadores diretos, indiretos ou mesmo em
face de ambos, ndo cabendo qualquer beneficio de ordem, sendo ideal que, dentro do possivel,
todos os responsaveis sejam acionados a uma s vez, evitando-se decisbes contraditérias e
possibilitando uma anélise conjunta de fatos interligados, facilitando a busca da verdade real.

7 Conclusao

Como vimos, o direito ambiental visa adequar a necessidade de exploracéo da natureza com
a necessidade de preservagao para que esta e as futuras geragdes possam desfrutar de um
ambiente sadio. Neste caso, por sadio, devemos entender a aceitacéo de pard@metros minimos de
ingeréncia humana na natureza, sendo que o crescimento populacional e o crescente consumismo
tém sido fatores decisivos na fixagao de tais parametros.

Ultrapassados os limites minimamente definidos por nossa legislagdo de modo a consubstanciar
o dano ambiental, surge a figura da responsabilidade civil pela reparacéo. Responsabilidade esta de
cunho objetivo, em que nao se perquire sobre a culpa, mas quanto ao exercicio de certa atividade e o
nexo de causalidade entre tal exercicio e o dano, no que chamamos de responsabilidade objetiva.

Série Estudos Juridicos - 01

99



100

Apesar da grande celeuma em torno da aplicagéo das excludentes de responsabilidade nominadas
na doutrina - caso fortuito, forga maior e culpa exclusiva da vitima -, tem-se que somente o caso con-
creto pode dizer se tais excludentes podem ser aplicadas, ficando a ressalva de que a culpa da vitima,
na verdade, elimina o nexo de causalidade, gerando, por conseqiiéncia, a nao-responsabilidade civil.

Em havendo dano, todos os responsaveis, diretos ou indiretos, podem ser acionados, ante a
solidariedade legalmente estipulada em nosso ordenamento, tratando-se da solidariedade passiva
qguanto a danos ambientais.

O tema da protecdo ambiental estd em voga nos dias atuais. Isto se deve ao reflexo da
degradagéo do meio ambiente, sendo que o homem esté sentindo, dia a dia, os reflexos de sua
acao degradadora. Doencas, infecgdes, muito barulho, poluigédo visual, aumento da temperatura,
etc. tém preocupado em muito toda a humanidade. Neste caso, a responsabilidade civil, especial-
mente pelo seu carater reparatério, surge com grande importancia neste terrivel cenério.

Entretanto, creio que nada ird mudar se a idéia de prevencdo ndo imperar em nossa
sociedade. Para isso, a sociedade devera organizar-se, definindo claramente seus objetivos em
face da natureza. O discurso preservacionista tem ressoado nos nossos tempos, porém assume o
carater demagodgico, vez que com a minima necessidade de expansao econdémico-industrial os
parédmetros de preservagao sao alterados em detrimento da natureza. Creio valer a pergunta que
pessoas bem atentas a tais fatos tém feito hodiernamente: até que ponto vale a degradacéo da
natureza pela busca deste crescimento? E ainda: aonde chegaremos se ndo for dado um basta
nesta mentalidade de que sempre cabe um pouco mais de degradagdo? A continuarmos nesse
passo, certamente, as futuras geragdes terdo apenas historias das belezas do planeta azul.

Portanto, como jé dito, deveremos ter com clareza nossos objetivos frente a natureza para que a
preservacao, o equilibrio, o desenvolvimento sustentével, bem como outras expressoes ligadas ao
assunto, tdo em moda atualmente, possam ter maior efetividade, tornando-se uma realidade para o
ser humano, de modo que a presente e as futuras geragoes possam, realmente, desfrutar de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Né&o ha duvida de que o tema da responsabilidade civil por dano ao meio ambiente iréd sempre
caminhar lado a lado com as tendéncias sociais, seja no campo legislativo ou na efetiva aplicagdo
do direito, refletindo os reais anseios de toda a sociedade no tocante a preservacgéo. Verifica-se,
neste ponto, uma certa evolugdo no pensamento humano, apesar de um tanto débil e insatis-
fatéria. Assistimos, séculos atras, especialmente durante a Revolugao Industrial, a uma quase que
total despreocupacéo quanto a preservacao da natureza. Nos dias atuais, temos uma preocupacéo
encoberta pelo sentimento de expansédo, de crescimento, de suprimento das necessidades
humanas, gerando um conflito entre o preservar e o evoluir, o produzir, o crescer, bem como uma
série de discursos demagogicos sobre o assunto. No entanto, esta € uma outra etapa, melhor que
a primeira, na qual o discurso preservacionista tem sempre estado em pauta. Esperamos por uma
nova fase, em que a sociedade consiga realmente equilibrar suas necessidades com seu ideal de
preservagao, tornando os discursos neste campo efetivos, bem como mais efetiva a aplicagdo do
direito no campo da responsabilidade civil por dano ao meio ambiente.
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1 Introducéao

Nos ultimos tempos tem crescido a preocupagéo mundial com a protecéo ambiental, e o direito
passou a se ocupar de elaborar regras de protecdo ao meio ambiente, procurando limitar direitos indi-
viduais em prol do interesse coletivo que é a preservacdo do meio ambiente.

O legislador pétrio, desde o ano de 1981, através da Lei 6.938/81, deu uma interpretacéo a
expressdo meio ambiente, dispondo em seu art. 3°:

Meio ambiente é o conjunto de condigoes, leis, influéncias e alteragdoes de ordem fisica, quimica e
bioldégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.

Toshio Mukai, por sua vez, conceitua o Direito Ambiental como um conjunto de normas e insti-
tutos juridicos pertencentes a vérios ramos do Direito reunidos por sua fungéo instrumental para
a disciplina do comportamento humano em relagéo ao seu meio ambiente.

Ocorre, entretanto, que nesta tentativa o legislador se tem mostrado muitas vezes ineficiente e
criando instrumentos que produzem efeitos indesejados ou contrérios aos interesses coletivos que
se propOe a defender e, muitas vezes, ndo observando regras de competéncia ou garantias consti-
tucionais, acabam por inviabilizar a aplicacdo dos dispositivos criados para protegao ambiental.

O Direito Ambiental é hoje considerado no Brasil como ramo do Direito Piblico, que segundo
Vladimir Passos de Freitas pode ser considerado sob dois aspectos: um objetivo, consistente no
conjunto de armas juridicas disciplinadoras da protegdo da qualidade do meio ambiente; outro
como ciéncia, que tem por finalidade o conhecimento sistematizado das normas e principios orde-
nadores da qualidade do meio ambiente.

Por sua vez, para a sistematizagdo das normas e principios ordenadores do meio ambiente,
sua preservagao foi pensada e dividida em trés grandes areas de concentragao que foram
identificadas como agendas, sendo elas: Agenda Verde, Agenda Marrom e Agenda Azul. A
primeira delas ocupa-se com a preservagao de florestas e recursos bioldgicos; a segunda cuida da
preservagao do solo; e a Ultima esta relacionada com os recursos hidricos e o ambiente aquéatico.

O objetivo deste trabalho é analisar a protecéo legal construida para protecéo a fauna aquéti-
ca, em especial a atividade pesqueira, comparando a legislagédo federal e procurando demonstrar
algumas dificuldades de aplicagédo de normas estabelecidas pelo Estado de Minas Gerais, bem
como a dificuldade de elaboragdo de conceitos genéricos que possam ser aplicados de forma har-
monica entre os 6rgéos de protecédo ambiental federal e estadual.

Para o inicio da apreciagéo do tema, vamos ao Direito Constitucional e buscamos auxilio em
principios gerais do direito para entendermos mais sobre a competéncia legislativa e de policia do

* Juiz de Direito em Mateus Leme.
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meio ambiente, procurando esclarecimentos sobre os limites de cada ente federativo e a fungao
de todos eles na disciplina da pesca.

Outra preocupagao do trabalho esta situada sobre a classificagédo da pesca e a ocorréncia de
efetivo dano ambiental pelo exercicio da atividade em cada uma das modalidades.

Por fim, teceremos alguns comentarios sobre as varias legislagbes e dificuldades praticas no
controle efetivo da pesca, apontando algumas sugestdes para a disciplina da matéria.

2 Conceito de pesca
2.1 Conceito comum

Segundo o dicionario da lingua portuguesa editado pelo Ministério da Educagao e Cultura,
pescar é apanhar peixe da &gua, e pesca é o ato ou a arte de pescar, de apanhar o peixe da dgua.

Aurélio Buarque de Holanda, em Dicionério da Lingua Portuguesa, conceitua a pesca buscando a
origem da palavra, no latim piscare, dizendo ser o ato de pescar, ou seja, de retirar da agua o peixe.

No senso comum, pratica a pesca aquele que, sobre a agua, utiliza instrumentos para capturar
peixes, retirando-os de seu ambiente natural. E atualmente uma atividade muito utilizada no lazer
e/ou como profissao.

O Cddigo Civil de 1916 néo cuidou de conceituar a expresséo, e o tema era tratado no capitulo da
propriedade, e ndo havia uma preocupacgéo com o interesse coletivo, mas sim com o interesse individual
do proprietéario das terras por onde passassem cursos d'agua.

2.2 Conceito legal

O Decreto-lei 221, de 28 de setembro de 1967, cuidou de conceituar a expresséo pesca, clas-
sificando-a em pesca comercial, pesca desportiva e pesca cientifica.

O art. 1° do Decreto-lei 221/67 trouxe entdo um conceito legal sobre a expressao:

Para efeitos deste Decreto-Lei define-se pesca todo ato tendente a capturar ou extrair elementos
animais ou vegetais que tenha na dgua seu normal ou mais freqiente meio de vida.

Parece-nos evidente que este conceito pelo legislador de 1967 é imperfeito porquanto ndo
identifica o ato especifico de retirar da dgua peixes ou outros animais da fauna aquatica, mas atos
destinados ou tendentes a esta atividade final.

2.2.1 Conceito da legislagao federal

Em 1998, foi editada a Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que dispde sobre as sancgdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e esta, em
seu artigo 36, j& com uma preocupagao nao mais com a propriedade privada, mas com a preservagao
ambiental como direito coletivo, conceitua também a expressédo pesca:

Art. 36. Para efeitos desta Lei, considera-se pesca todo ato tendente a retirar, extrair, coletar, apanhar,
apreender ou capturar espécimes dos grupos de peixes, crustaceos, moluscos e vegetais hidrébios,
suscetiveis ou ndo de aproveitamento econémico, ressalvadas as espécies ameacadas de extingéo,
constantes nas listas oficiais da fauna e da flora.

A imperfeicédo do texto do Decreto-lei 221/67 foi conservada, mas a preocupacéo do legis-
lador ndo mais esté na protecéo a propriedade privada, e sim na preservacéo das condigdes de
subsisténcia do meio aquético.

Por sua vez, a Lei 7.679, de 23 de novembro de 1988, ao tratar da fiscalizacdo da atividade
pesqueira, permite-nos uma idéia mais precisa da expressao, ainda que indiretamente, vejamos:
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Art. 3° A fiscalizagao da atividade pesqueira compreendera as fases de captura, extragéo, coleta,
transporte, conservagéo, beneficiamento, industrializagdo e comercializagédo dos seres animais e
vegetais que tenham na dgua o seu natural ou mais freqiiente meio de vida (grifo nosso).

2.2.2 Conceito da legislagao estadual em Minas Gerais

A Lei Estadual 14.181/02, que dispunha sobre a politica de protegao a fauna e a flora aquati-
cas e de desenvolvimento da pesca e da aquicultura no Estado, em seu art. 4°, conceituava a
expressao pesca como:

Art. 4° Compreende-se por pesca a agéo ou o ato tendente a capturar ou extrair seres aquéticos
susceptiveis ou nao de aproveitamento com finalidade econémica ou social.

Jéa o Decreto n® 43.713, de 14 de janeiro de 2004 (bem recente, portanto), que regulamenta
a Lei Estadual 14.181/02, assim conceitua a pesca:

Art. 4° Compreende-se por pesca toda agédo ou o ato tendente a capturar ou extrair, para quais-
quer finalidades, espécimes da fauna e da flora aquéticas.

§ 1° Por ato tendente, entendem-se todas as agdes preparatorias, que antecedem a captura ou a extragao
de organismos aquaticos, assim considerados a aquisicdo, o transporte, a guarda e o porte de aparelhos
de pesca.

§ 3° Por captura ou extragéo, entende-se a agao de retirar, colher, apreender ou apanhar, por qual-
quer meio ou modo, organismos da fauna e da flora aquaticas.

A redagéo do Decreto 43.713/04 é ainda mais desastrosa, embora mais detalhada que a prépria
lei que regulamenta, pois traz o conceito de pesca apenas como a acao ou o ato tendente a extragéo
ou captura e afirma em seu art. 2°, § 1°, que atos tendentes néo séo a retirada ou extragao de peixes
ou outros organismos da fauna ou da flora aquatica, mas apenas aqueles atos com ele relacionados.

E o mesmo decreto estadual que, no paragrafo Gnico do art. 1°, conceitua também a
expresséo fauna e flora aquéticas, dizendo: Compreende-se por fauna e flora aquéticas, respec-
tivamente, o conjunto de animais e vegetais que tém na agua o seu natural meio de vida.

Parece-me que um conceito mais preciso da expressao pesca deriva de uma jungao dos véarios
conceitos legais aqui colecionados, e, no meu modesto entender, pesca é toda captura ou retirada
da agua de animais ou vegetais que tenham na agua o seu ambiente natural, ou seja, o seu natural
meio de vida, ou ainda apreender ou apanhar, por qualguer meio ou modo, organismos da fauna e da
flora aquéticas, para qualquer fim ou aproveitamento.

3 Competéncia para legislar sobre o tema

Antes de analisarmos a questéo da competéncia, devemos situé-la em um dos ramos do direito, pois
como visto ja em momento anterior o direito brasileiro ja tratou do assunto como matéria do Direito Civil,
entendendo a pesca exclusivamente como direito de propriedade e, atualmente, cuida do assunto como
matéria de Direito Publico, especialmente como direito difuso relacionado com o meio ambiente.

E importante também entendermos o sentido da expressdo competéncia e seu alcance, para que seja
possivel uma delimitagéo da questédo em exame. Para José Afonso da Silva, competéncias séo as diver-
sas modalidades de poder de que se servem os érgaos ou entidades estatais para realizar suas funcoes.

E ainda de José Afonso da Silva a idéia de competéncia que consiste na esfera delimitada de
poder que se outorga a um drgéo ou entidade estatal, mediante especificagdo de matérias sobre
as quais se exerce o poder de governo.

Devemos ainda entender a competéncia sob dois aspectos, o primeiro relacionado com a possi-

bilidade de se legislar sobre o tema e o segundo relacionado com a politica de fiscalizacao e aplicagéo
das normas positivadas, denominada por grande parte da doutrina como competéncia administrativa.
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ALEXANDRE DE MORAES, em seu livro Direito Constitucional, publicado pela Editora Atlas,
analisa a competéncia administrativa da Unido, dos Estados e Municipios, afirmando que esta
competéncia se divide em exclusiva e comum.

Quando trata da competéncia exclusiva, afirma que esta traz poderes enumerados e poderes
reservados. Os poderes enumerados séo aqueles da Unido e Municipios, ou seja, é o legislador
constitucional que taxativamente identifica quais sdo os poderes destes entes federativos. Jé os
poderes reservados sdo estes atribuidos aos Estados-membros.

Comentando ainda o tema, a licdo do ilustre doutrinador vem nos seguintes dizeres:

Aos Estados-membros séo reservadas as competéncias administrativas que lhes sejam vedadas pela
Constituigéo, ou seja, cabe na drea administrativa privativamente ao Estado todas as competéncias que
néo forem da Uniao (CF, art. 21), dos municipios (CF, art. 30) e comuns (CF, art. 23). E a chamada com-
peténcia remanescente dos Estados-membros, técnica cléssica adotada originariamente pela
Constituigdo norte-americana e por todas as Constituigdes brasileiras, desde a Republica, e que presumia
o beneficio e a preservacéo da autonomia desses em relagéo a Unido, uma vez que a regra é que do gover-
no dos Estados, & excegéo o Governo Federal, pois o poder reservado ao governo local é mais extenso,
por ser indefinido e decorrer da soberania do povo, enquanto o poder geral € limitado e se compde de
certo modo de excegdes taxativas.

A competéncia administrativa da Unido esté relacionada diretamente com seus bens e a soberania
nacional, cabendo-nos também uma breve andlise de quais sdo os bens do ente federativo maior.

A Constituicao Federal, em seu art. 20, arrola os bens da Unido e dentre eles, no inciso Il

[l - os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu dominio, ou que banham mais
de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais.

Outro pensamento que ja pode ser construido também é aquele em relagédo aos bens comuns
de uso do povo. Alguns deles sdo de dominio da Unido, competindo-lhe essencialmente a pro-
tegédo, como é o caso dos rios que estao entre as divisas dos Estados-membros ou banham mais
de um Estado, por exemplo, o Rio Séo Francisco, que tem sua nascente em Minas Gerais e boa
parte de seu curso também em nosso Estado.

Podemos, ja aqui, estabelecer uma regra de pensamento, qual seja: que sobre os bens da Unido
a competéncia administrativa é da Unido, embora possa haver delegacdo aos Estados-membros
desta competéncia como prevé o paréagrafo Unico do art. 23 da Constituicdo Federal, desde que néo
esteja o assunto relacionado com algumas daquelas de competéncia exclusiva da propria Unido e que
exista lei complementar fixando normas de cooperagéo entre estes entes federativos.

Mas e a protegdo da fauna e flora aquaticas e os recursos hidricos estéo relacionados com a
competéncia comum ou exclusiva da Unido?

O art. 225, § 1°, VII, traz o dever ao Poder Publico de proteger a fauna e a flora, descrevendo:

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

§ 1° Para assegurar a efetividade deste direito, incumbe ao Poder Publico: (...)

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
fungéo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Nao estando esta protecdo elencada como sendo de competéncia exclusiva ou privativa da
Unido, parece-nos claro que, quanto a gestéo e a protecao destes dois objetos integrantes do meio
ambiente, a competéncia é comum, ou seja, tanto a Unido quanto os Estados-membros e também
os municipios poderao e tém o dever de zelar pela protegéo da fauna e flora, observando, contudo,
o interesse local nas atuagbes dos entes federativos menores.
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Ao estabelecer a competéncia comum entre a Unido e os Estados, o constituinte de 1988
colocou a protecéo ao meio ambiente como tarefa de todos os entes federativos. Vejamos o texto
do art. 23 e seu inciso VI:

Art. 23. E competéncia comum da Unido dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...)
VI - proteger o meio ambiente e combater a poluigdo em qualquer de suas formas;

Parece-nos evidente, portanto, que a fiscalizagdo e a adogéo de politicas de protecéo ao meio
ambiente devem ser exercidas por todos os entes federativos; mas, e se houver confronto entre
as acoes de um e outro ente federado, como solucionar o conflito de atribuigdes?

Para conseguirmos a resposta, vamos buscar na competéncia legislativa a regra disciplinadora do
conflito, mas, antes, destaco apenas que € o mesmo art. 225 da Constituigdo Federal, em seu § 4°,
que identifica, dentre outras areas ambientais especiais, algumas como sendo integrantes do patrimoénio
nacional, afirmando: A Floresta Amazénica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimonio nacional. Nestas areas especificas, compete a
Unido a adogdo de medidas de efetiva protecdo da fauna e da flora.

Em relacéo a competéncia legislativa, temos que, em matéria de protecao a fauna e a flora, a
competéncia para elaboracdo de leis e normas complementares € comum, como fixado na
Constituicdo Federal em seu art. 24:

Art. 24. Compete a Uniéo, aos Estados a ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: (...)
VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservagéo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, pro-
tecdo do meio ambiente e controle da poluicéo.

Para respondermos & questao anteriormente formulada sobre o conflito de competéncias
entre a Unido e os Estados-membros, vamos buscar a licdo do Professor Alexandre de Moraes:

A Constituigdo Federal faculta a Unido, no seu art. 22, paragrafo Unico, a delegagdo de assuntos
de sua competéncia legislativa privativa aos Estados, desde que satisfeitos trés requisitos:

- requisito formal: a delegacdo deve ser objeto de lei complementar devidamente aprovada pelo
Congresso Nacional, por maioria absoluta dos membros da Camara dos Deputados e do Senado
Federal;

- requisito material: somente podera ser delegado um ponto especifico dentre uma das matérias descritas
nos vinte e nove incisos do art. 22 da Constituicdo Federal, pois a delegagédo néo se reveste de generali-
dades, mas de particularizagéo de questoes especificas, do elenco das matérias excluidas na privatividade
legislativa da Unido. Assim, nunca se poderé delegar toda a matéria existente em um dos citados incisos;
- requisito implicito: o art. 19 da Constituicdo Federal veda a criagdo por parte de qualquer dos
entes federativos de preferéncia entre si. Dessa forma, a Lei Complementar editada pela Uniao
devera delegar um ponto especifico de sua competéncia a todos os Estados, sob pena de ferimento
do principio da igualdade federariva.

Ainda quanto ao mesmo tema, ou seja, sobre a concorréncia de competéncia entre a Unido e os
Estados, € importante, para nosso estudo, a anélise ndo da competéncia privativa, mas da competéncia
concorrente e seus limites.

A Constituicdo de 1988 fez a opgdo por adotar a competéncia concorrente ndo cumulativa
ou vertical, assim entendida como uma reparticdo vertical de poder, ou seja, dentro de um
mesmo campo material, reserva-se um nivel superior ao ente federativo maior, a Unido, que fixa
os principios e normas gerais, deixando aos Estados-membros a complementacao da matéria.

Desse modo, a competéncia da Unido esta adstrita ao estabelecimento de normas gerais,
devendo os Estados e o Distrito Federal especifica-las através de suas respectivas leis, sendo o
que a doutrina denomina de competéncia suplementar.

Alexandre de Moraes estabelece algumas regras definidoras da competéncia legislativa

concorrente gue me parecem bastantes oportunas pela propriedade como séo postas e a simplicidade
clara como o tema é exposto:
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1 - A competéncia da Unido é direcionada somente as normas gerais, sendo flagrante
inconstitucionalidade aquilo que delas extrapolar;

2 - A competéncia do Estado-membro ou do Distrito Federal refere-se as normas especificas,
detalhes, mintcias (competéncia suplementar). Assim, uma vez editadas as normas gerais pela
Unido, as normas estaduais deveréo ser particularizantes, no sentido de adaptacéo de principios,
bases, diretrizes a particularidades regionais (competéncia complementar);

3 - Nao haveré possibilidade de delegagédo por parte da Unido, aos Estados-membros e Distrito
Federal das matérias elencadas no art. 24 da Constituigéo;

4 - O rol dos incisos destinados a competéncia concorrente é taxativo, portanto ndo havera essa possi-
bilidade em matéria destinada a lei complementar, por auséncia de privisdo do art. 24 da CF;

5 - A inércia da Unido em regulamentar matérias constantes no art. 24 da Constituicdo Federal nao
impedira ao Estado-membro a regulamentacéo da disciplina constitucional (competéncia supletiva).
Note-se que, em virtude da auséncia de lei federal, os Estados-membros adquirirdo competéncia
plena tanto para a edicdo de normas de carater geral, quanto especifico;

6 - A competéncia plena adquirida pelos Estados-membros ou Distrito Federal é temporaria, uma vez
que, a qualquer tempo, poderé a Unido exercer sua competéncia editando lei federal sobre as normas
gerais;

7 - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficécia da lei estadual, no que
Ihe for contrério.

A conclusao que se tem é que a competéncia legislativa para legislar sobre fauna,flora, pesca, caca
e outros bens que integram o meio ambiente é concorrente entre a Uniao e os Estados-membros, bem
como com o Distrito Federal; competindo assim a Uniao legislar sobre matéria geral relacionada a estes
objetos e aos Estados, a competéncia esta limitada a complementacéao do sentido destas normas gerais
e resolucao de questdes de interesse peculiar local, ou seja, que afete somente a unidade federativa
intermediaria (Estado-membro).

O que néo é possivel, por flagrante inconstitucionalidade, é que a lei federal estabeleca regra
de sua competéncia e a legislagao estadual venha a dispor de modo diverso. Assim, se a legislagdo
federal permite determinada conduta ou comportamento, ou ndo o proibe, ndo € possivel ao
Estado-membro, mesmo que através de lei em sentido formal e material, a proiba.

4 Classificagao da pesca

O Decreto-lei 221, de 28 de fevereiro de 1967, que dispde sobre a protegéo e estimulo a pesca e da
outras providéncias, conhecido como Cédigo de Pesca, classifica-a em apenas trés categorias, a saber:

- pesca comercial é aquela que tem por finalidade realizar atos de comércio na forma da legislacéo
complementar;

- pesca desportiva é a que se pratica com linha de méo, por meio de aparelhos de mergulho ou quais-
quer outros permitidos pela autoridade competente, e que em nenhuma hipétese venha a importar
em atividade comercial;

- pesca cientifica é a exercida unicamente com fins de pesquisa por instituigdes ou pessoas devi-
damente habilitadas para esse fim.

Jé a Portaria 92, de 06 de novembro de 1995, do Ibama, que regulamenta o Decreto-lei 221/67
e a Lei 7.679, de 23 de novembro de 1988, traz outros dois conceitos da pesca, classificando-a como
amadora e profissional, o que também ocorre com a Portaria 59, de 14 de outubro de 2003, que fixa
o periodo de defesa da piracema.

Conceituagdo mais ampla e detalhada é trazida pela legislagéo estadual, seja através da Lei
14.181/02 (Lei de Pesca), seja pelo Decreto 43.713, de 14 de janeiro de 2004.

4.1 Pesca amadora
A Lei 14.181/02, em seus arts. 4° e 5°, classifica a pesca amadora como o ato de retirar da

agua seres aquaticos susceptiveis ou nao de aproveitamento econémico, com a finalidade de
recreacao, autorizada pelo 6rgdo competente.
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Art. 4° Compreende-se por pesca a agdo ou ato tendente a capturar ou extrair seres aquéticos
susceptiveis ou ndo de aproveitamento com finalidade econémica ou social.

Art. 5° Para efeitos desta Lei, a pesca se classifica como:

| - amadora, quando praticada com a finalidade de lazer ou recreagéo, autorizada pelo 6rgao com-
petente.

Jé o Decreto 43.714, de janeiro de 2004, portanto bem recente, classifica a pesca amadora,
subdividindo-a em duas subcategorias, quais sejam, da pesca amadora embarcada e pesca amado-
ra desembarcada, vejamos:

Art. 8° A pesca classifica-se nas seguintes categorias:

| - Categoria A - amadora, realizada com a finalidade exclusiva de lazer ou recreagao, autorizada e licen-
ciada pelo érgdo competente, permitindo o uso de anzol, chumbada, linha, vara ou canigo, molinete ou
carretilha ou similar, pugd, iscas artificiais e naturais e embarcacao, subdividindo-se em:

a) Subcategoria A1’ - pesca amadora desembarcada, realizada sem o emprego de embarcacao, utilizan-
do-se os petrechos previstos no inciso | deste artigo.

b) Subcategoria A2’ - pesca amadora embarcada, compreende a subcategoria ‘A1', utilizando embarcagzo.

4.2 Pesca profissional

Este conceito é da Lei Estadual 14.181/02 e é assemelhado a pesca comercial mencionada no
Cadigo de Pesca, sem contudo exigir o ato de comércio de forma explicita, mas de modo indireto.

Pesca profissional é portanto aquela praticada como profissao e principal meio de vida da pessoa
que exerce esta atividade e seu conceito esta no inciso Il do art. 5° da Lei 14.181/02, vejamos:

Art. 5° Para efeitos desta Lei, a pesca se classifica como: (...)

Il - profissional, quando praticada como profisséo e principal meio de vida, devidamente comprovado,
por pescador matriculado em 6rgdo competente, em area de dominio publico ou privado, com o
consentimento do proprietério.

4.3 Pesca cientifica

Como j& visto anteriormente, o conceito de pesca cientifica do Decreto-lei 221/67 nao pode
ser contrariado pela legislagdo estadual, pois trata-se de norma geral de competéncia da Uniéo.

Para a legislacdo federal, pesca cientifica é aquela exercida unicamente com fins de pesquisa
por instituicbes ou pessoas devidamente habilitadas para esse fim.

A despeito disso, a lei estadual cuidou de conceituar também a pesca cientifica, divergindo
um pouco da legislacao federal, vejamos:

Art. 5° Para efeitos desta Lei, a pesca se classifica como: (...)
Il - cientifica, quando praticada para fins de pesquisa, por técnico ou cientista devidamente autorizado.

O decreto estadual que regulamenta a Lei de Pesca ja traz outro conceito, acrescentando
algumas possibilidades concretas:

Art. 8° A pesca classifica-se nas seguintes categorias: (...)
IV - cientifica, praticada com a finalidade exclusiva de pesquisa e/ou manejo, por pessoas com qualifi-
cacao técnica para tal fim, normatizada e autorizada pelo érgdo competente.
4.4 Pesca desportiva
Também aqui a legislacao federal destoa da legislagdo mineira, pois permite varias préaticas nao pre-

vistas na legislacado estadual, que proibe, de modo genérico, toda e qualquer atividade de pesca ndo
expressamente autorizada, dentre elas a pesca por mergulho autébnomo, ou seja, sem aparelhos externos.
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Como ja analisado em capitulo anterior, reafirmo a idéia de que a permissao da lei federal,
mesmo que anterior a estadual, por se tratar de norma geral, ndo permite a limitagdo da lei
estadual, cuja competéncia é exclusivamente complementar na matéria. A norma estadual que
proibe algumas das préaticas de pesca em desacordo com a lei federal é inconstitucional.

Para fixagdo da idéia trago o texto do art. 2° do Decreto-lei 221, de 28 de fevereiro de 1967:

Art. 2°. A pesca pode efetuar-se com fins comerciais, desportivos ou cientificos. (...)

§ 2°. Pesca desportiva é a que se pratica com linha de mao, por meio de aparelhos de mergulho ou
quaisquer outros permitidos pela autoridade competente, e que em nenhuma hipétese venha a
importar em atividade comercial.

As portarias do Ibama, que sdo posteriores a Constituicdo Federal de 1988, vém permitindo a
pesca amadora, ou seja, a pesca desportiva, sem trazer qualquer modificagdo a lei, mesmo porque néo
o poderia fazer por se tratar de norma complementar, restando, portanto, permitida a pesca nesta
modalidade por qualquer aparelho ndo expressamente proibido pelo érgdo ambiental competente.

A legislagdo estadual sé podera ser aplicada em &guas exclusivamente estaduais, e ndo nas
bacias hidrogréaficas de dominio da Uni&do, assim entendidas aquelas formadas pelos rios e lagos
que ultrapassam os limites das fronteiras estaduais ou seus afluentes.

4.5 Pesca de subsisténcia

Esta classificagao é vista na Lei Estadual 14.181/02, mas também a idéia pode ser extraida do texto
do art. 37 da Lei 9.605,/98, quando identifica esta modalidade como causa excludente de ilicitude:

Art. 37. Nao é crime o abate de animal, quando realizado:
| - em estado de necessidade, para saciar a fome do agente ou de sua familia.

Ja a legislacao estadual mencionada e regulamentada pelo Decreto 43.713/04, assim classi-
fica a pesca de subsisténcia:

Art. 8° A pesca classifica-se nas seguintes categorias:

| - Categoria “C” - subsisténcia, praticada por pessoas carentes, nas imediagoes de suas residéncias,
em ambientes de dominio publico, com utilizagéo de anzol, chumbada, linha e canico, destinando-se
ao sustento da familia, normatizada pelo 6rgédo competente.

4.6 Despesca

Constitui esta modalidade em captura de peixes ou animais que tém o seu meio de vida natural
ou habitual nas &guas, de criatdrios ou aquicultura, para fins de comércio ou manejo.

E 0 mesmo art. 5° da Lei 14.181,/02 gue me parece conceituar de modo mais preciso a expressao:

Art. 5° Para efeitos desta Lei, a pesca se classifica como:
VI - despesca, quando destinada a captura do produto da aquicultura para fins de comercializagao

e manejo.
5 Do dano a fauna aquética e ao meio ambiente

Os danos ao meio ambiente ndo atingem uma pessoa determinada ou um conjunto de pes-
soas distintas, mas a lesédo causada por um ato danoso ao ambiente, de modo geral, atinge a toda
a humanidade, ainda que mais distante do local onde o dano ocorreu.

Nao é sem propdsito que o legislador constitucional considerou o meio ambiente ecologica-
mente equilibrado como um bem de uso comum do povo (art. 225, CF), mas o fez para tornar cole-
tivo este direito, possibilitando assim uma tutela ampla, independentemente de qualquer acédo
direta do diretamente lesado por agéo de outrem ou propria.
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O nexo causal entre acdo ou omisséo dolosa ou culposa de alguém lhe traz a obrigagdo de
reparar o dano, mas também uma responsabilidade de natureza penal, sujeitando-se assim a uma
sangao, cujo carater é preventivo e repressivo. Estas agdes ou omissdes, ou mesmo o exercicio de
determinada atividade, nao se limitam apenas a pesca, seja de que modalidade for, embora esta-
tisticamente a maior incidéncia de procedimentos judiciais nesta drea esteja relacionada a pesca.

A lei estadual ja por muito comentada (Lei 14.181/02), em seu Capitulo VI, identifica as
hipéteses de dano a fauna e flora aquaticas e, dentre outras, elenca a captura de espécies da
ictiofauna com tamanho inferior ao permitido, de espécime que deva ser preservada, etc.

Art. 18. Constitui dano a fauna aquética toda agéo ou omisséo que degrade o ecossistema a ela rela-
cionado, além das demais hipdteses previstas na legislacdo em vigor e, especialmente:

| - a introducéo de espécie exdtica sem a autorizagédo do 6rgdo competente, entendendo-se como
espécie exotica aquela que ndo ocorre naturalmente no corpo ao qual se destina;

Il - a promogéo do esvaziamento ou do secamento artificial de colegdes de dguas naturais ou repre-
sas, excetuados os reservatérios artificiais destinados a pratica da piscicultura e outras finalidades;
[l - a captura de espécime da ictiofauna com tamanho inferior ao permitido, de espécie que deva
ser preservada ou em quantidade superior a permitida, conforme previsto na legislagao;

IV - a captura da ictiofauna em local e época proibidos ou com o emprego de aparelho, petrecho,
método ou técnica nao permitida;

V - a pratica de agdo que provoque a morte de espécimes da flora e da fauna aquaticas, por
qualquer meio, contrariando norma existente;

VI - a regularizagéo das vazoes de um curso de dgua que comprometa a fungéo do criatério de peixes
de suas varzeas.

§ 1° Os autores do dano ficam obrigados a reparacédo ambiental, por meio de medidas a serem estabele-
cidas pelo érgao competente, sem prejuizo das penalidades administrativas cabiveis.

§ 2° O Poder Executivo adotard medidas preventivas para evitar ou minimizar o risco de dano a
fauna e a flora aquéticas.

Curioso € que a preocupacéo do legislador estadual, observada na Lei 14.181/02 e Decreto
43.713/04, ndo é com a protecdo ambiental, pois cria grandes obstaculos & pesca amadora ou
desportiva, que pequeno ou nenhum impacto causa a fauna aquética, pois os instrumentos permitidos
para estas categorias sdo primitivos e ndo provocam danos diretos as espécies, mas permite, regulariza
e até incentiva a pesca profissional e comercial.

A falta de uma visdo mais efetiva do problema cria ou estimula, na préatica, o exercicio da
pesca amadora de forma clandestina e sem qualquer controle eficaz desta atividade. Sé recente-
mente o Ibama procura cadastrar aqueles que exercem a pesca amadora, mas o faz de forma téo
constrangedora que acaba inibindo os pescadores de se identificarem.

A coleta de dados do lbama se da apenas quando do licenciamento para a atividade de pesca
amadora, que pode ser obtida através do site: www.ibama.gov.br/pescaamadora com o preenchimento
de dados pessoais do requerente.

As hipodteses legais mencionadas na lei estadual ndo exigem a comprovacéo de dano efetivo
a fauna ou a flora aquaticas, mas presume o legislador a existéncia deste dano pelo simples com-
portamento identificado no art. 18, ja citado e transcrito.

Trata-se, portanto, de perigo abstrato de dano. Entretanto, a reparagcéo depende de quantifi-
cagao e demonstragdo da ocorréncia do efetivo dano ambiental, pois, caso contréario, o autor da
infracdo administrativa sé estara sujeito as sangoes, também administrativas, previstas no decreto
que regulamentou a lei, conforme tabela vista no anexo Il do presente trabalho.

6 Conclusao
Muitos incidentes tém ocorrido entre a Policia Ambiental (como hoje ¢ denominada a antiga
Policia Florestal de Minas Gerais) e cidadaos que, em finais de semanas ou em algum raro momento

de lazer, védo até as margens de rios ou represas para a pratica da pesca, seja embarcada,
desembarcada ou por mergulho.
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A Policia Ambiental tem entendido que h& proibicdo da pesca se em desacordo com a legis-
lagao estadual e, como justificativa, apresenta a defesa do meio ambiente. Entretanto, ndo séo
raros os casos em que centenas ou milhares de metros de redes séo estendidas pelas barragens
e rios mineiros, sejam eles de dominio da Unido ou do Estado, sem que nenhuma medida efetiva
seja tomada para coibir este verdadeiro atentado ao meio ambiente.

Infelizmente, a regra de Pareto estd evidenciada nos danos ambientais relacionados com a
fauna e flora aquaticas. Enquanto milhares de pescadores esportivos, cerca de 90% de todos,
potencialmente causariam um dano ambiental da ordem de menos de 10% a fauna aquatica, os
restantes 10% sédo os grandes responséveis pela quase-totalidade do dano ambiental.

A pesca subaquatica, esporte de custo elevado e restrito a um nimero muito pequeno de
pessoas, tem sofrido ataques diretos dos 6rgaos ambientais, que se esquecem ou ndo dao atengao
ao fato de que ndo tém eles competéncia para legislar sobre esta matéria que esté tratada no
Decreto-lei 221/67, Codigo de Pesca.

Em se tratando de pesca em dguas nacionais, no caso de Minas Gerais os Rios Séo Francisco,
Paraopeba, Doce, entre outros, ndo é possivel a fiscalizagdo ou proibigdo da atividade pesqueira
por 6rgaos estaduais, haja vista nao existir lei complementar que permita o concurso da Unido com
este Estado para o exercicio deste poder de policia.

7 Anexos

- Decreto-lei 221, de 28 de fevereiro de 1967;

- Portaria Ibama 59, de 14 de outubro de 20083;

- Portaria Ibama 92, de 6 de novembro de 2003;

- Lei Estadual 14.181, de 2002;

- Decreto Estadual 43.713, de 14 de janeiro de 2004.
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1 Introducao

O Direito Positivo, enquanto mecanismo necessario e préprio ao convivio social e instrumento
adequado de pacificagdo dos conflitos de interesses, atravessa atualmente fase de questionamento
quanto a sua legitimidade, observando-se, com frequiéncia cada vez maior, insubordinacdes de contin-
gente humano quantitativa e qualitativamente significativo, estejam estes organizados, ou ndo, e que
estéo a manifestar vigorosa insatisfacdo quanto a impoténcia da lei de realizar o objetivo primordial
buscado por uma sociedade democrética e plural que é o de suprir as caréncias bésicas de todo seus
membros, propiciando a estes, quando menos bens indispenséveis para sua dignidade, tais como liber-
dade, salude, educacgéao, alimentacéo, seguranca e habitagéo.

A questéo se problematiza ainda mais quando se observa que o homem vive o dilema de priorizar
o combate a pobreza ou focar suas forgas na tarefa de preservar o meio ambiente, ja que em muitos
pontos a opgéo por uma determinada prioridade conduz necessariamente ao esvaziamento da outra.

Como se sabe, a sustentabilidade inerente aos préprios recursos naturais prende-se as
cadeias ecossistémicas, nas quais a existéncia e a perpetuacdo de alguns recursos dependem
naturalmente de outros recursos e sem esta sustentabilidade haveria o comprometimento da
propria biodiversidade, colocando em risco a perpetuagao da vida neste planeta.

Apresentam-se de extrema importéncia na reflexdo destas questdoes o fator econémico, a
nocéo de espaco fisico e o desenvolvimento da produgéo de alimentos, suficientes ao objetivo de
saciar a fome de toda a populagdo mundial, que vive em constante crescimento, e muitos outros,
0s quais passam necessariamente pelo debate politico, cumprindo sejam problematizados de
modo a buscar um novo pensamento, a comecar por um novo dimensionamento das cidades.

As cidades ndo podem crescer ao acaso, movidas exclusivamente em fungéo da atragéo gerada
por fatores naturais, tais como os recursos minerais, paisagisticos e/ou histéricos, e nem muito menos
para atender a projetos politicos que enxergam o desenvolvimento apenas pela instalagéo de industrias,
sem qualquer planejamento estratégico.

Como se sabe, somente nas Gltimas décadas comegou o homem a ter maior consciéncia do
problema ambiental, gerando recente proliferagdo de normas que cuidam de regular atividades
industriais potencialmente danosas, contudo, pouco avangando nas areas em que a responsabili-
dade de planejamento ou intervencdo cabe ao proprio Estado, seja regulando de forma direta,
através do zoneamento, limitagdes administrativas e das mdltiplas formas de atuagéo do poder de
policia, seja indiretamente mediante concessdes de incentivos fiscais ou estimulos de variadas
espécies, mas sempre procedendo de modo a dirigir o ordenamento desse crescimento.

Basta observar que, justamente no momento em que a Fazenda Publica logra obter a maior
arrecadacgéo de tributos de toda histéria republicana deste Pais, mantido o vicio de se escolher como

* Juiz de Direito em Mateus Leme.
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vitima Unica desta fome insacidvel a classe média, e ao mesmo tempo constatar a anacronica
prestagdo da grande maioria dos servigos publicos, para se perceber a deficiéncia da estrutura de
planejamento nas acdoes governamentais, defeito atavico da Administragdo Publica, gerando caréncia
de servigos essenciais e crescimento desgovernado da urbe.

A auséncia de planejamento e de uma viséo global da cidade, somada ao fato de a humanidade ter
feito uma opgao por um modelo que privilegia o material, segundo o qual os homens, para satisfagédo
de suas novas e miltiplas necessidades, que séo ilimitadas, disputam os bens da natureza, por definigdo
limitados, produziu um quadro de quase insuportabilidade da vida nas grandes cidades.

Conquanto o direito positivo se revele relativamente apto a regular o impacto que determinada
atividade industrial possa causar ao meio ambiente, em que pese a deficiéncia na area fiscalizatéria e
de responsabilizagdo da transgressao, ndo se conhece estudo sério a respeito do impacto ambiental
causado pela omissao estatal na solugcdo do problema de crescimento desgovernado, gerador, entre
outras coisas, da proliferacao da construgéo de favelas e de grandes condominios em areas ambiental-
mente sensiveis.

Tais processos urbanisticamente marginais, além de gerarem crise de legitimidade, com
aumento de violéncia, implicam a agressédo dos mananciais, seja pela propria ocupagéo de areas
ribeirinhas, seja pela poluicdo provocada pelo esgoto ndo tratado, seja ainda por um consumo néo
essencial da agua, apontando no futuro para um cenario cadtico, com interrupgbes regulares do
abastecimento de &gua e do fornecimento de energia elétrica.

Tais questbes demandam imediata reflexao a respeito do papel do Estado e sua relagdo com
a sociedade, evidenciada na opgao por uma linha administrativa que da prioridade simplesmente
ao aumento do PIB (Produto Interno Bruto) ou que visa em primeiro lugar melhora do IDH (Indice
de Desenvolvimento Humano), hipétese esta uUltima na qual o homem, parte do meio ambiente,
deve ser considerado ndo como instrumento, mas sim destinatério das politicas publicas.

1.1 Desenvolvimento do problema

A presenca do homem neste planeta é recente e se faz sentir drasticamente, sendo certo que
o processo de agresséo do meio ambiente se acelerou com a formagao dos Estados modernos, aos
quais se devem creditar os frutos da ciéncia, a responsabilidade pelo esgotamento dos recursos
naturais e o destino incerto da humanidade.

Conforme ressalta EDIS MILARE:

De outro lado, o processo de desenvolvimento dos paises se realiza, basicamente, as custas dos
recursos naturais vitais, provocando a deteriorizagéo das condigdes ambientais em ritmo e escala até
ontem desconhecidos. A paisagem natural da Terra esté cada vez mais ameagada pelas usinas nucleares,
pelo lixo atémico, pelos dejetos orgénicos, pela chuva acida, pelas industrias de lixo quimico. Por conta
disso, em todo o mundo - e o Brasil ndo é nenhuma excecéo -, o lencol freatico se contamina, a 4gua
escasseia, a area florestal diminui, o clima sofre profundas alteragdes, o ar se torna irrespirével, o
patriménio genético se degrada, abreviando os anos que o homem tem para viver sobre o Planeta. Isto
é, ‘do ponto de vista ambiental o planeta chegou quase ao ponto de néo retorno. Se fosse uma empresa
estaria a beira da faléncia, pois dilapida seu capital, que sdo os recursos naturais, como se eles
fossem eternos. O poder de autopurificagdo do meio ambiente esté chegando ao limite’.

As grandes industrias, via de regra, ou se instalam em cidades, sejam elas de porte médio ou
grande, ou acabam por desenvolver a regido onde se instalam, fazendo com que paulatinamente
surjam no local grandes centros urbanos, nao se revelando possivel assim dissociar uma questao da
outra; contudo, ao se tratar de urbanismo, procurar-se-a dar destaque ao fenémeno de producéo de
poluicéo a partir da prépria estrutura funcional das cidades.

! MILARE, Edis. Direito do ambiente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 39.
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Neste contexto, de rigor reconhecer que qualquer debate a respeito de meio ambiente e
urbanismo passa necessariamente pela reflexdo quanto a propria esséncia e justificativa filoséfica
do direito de propriedade, seja ela privada ou publica, examinando sua origem historica e o funda-
mento de sua aceitagdo, conforme atualmente formulada na quase totalidade dos paises do
mundo, j& que as cidades sao vistas como aglomeracao de propriedades.

Cabe aqui, porém, um pequeno paréntese para chamar a atengao para a assertiva, ja por muitos
formulada, de que os problemas brasileiros ndo passam apenas pela mudanca de visdo do direito
positivo, sendo inadiavel a implantagéo de regras morais e éticas nos centros de poder, inicialmente
debelando e posteriormente imunizando o setor publico do virus da corrupgédo que infecciona de
forma preocupante a maquina estatal.

Esta questao néo sera aqui enfrentada, visto fugir aos objetivos perseguidos, apenas fazendo o
registro para que se perceba a complexidade das relagdes entre o Estado e a sociedade e o agravamento
dos problemas sociais e ambientais decorrentes deste afastamento, sendo o presente ensaio a tentativa
de analisar um dos vérios angulos através dos quais pode o assunto ser enfrentado, mas a verdadeira
solucao passa antes de tudo pela cura do homem, jé& que a histéria da humanidade pode ser projetada
como uma estrada bifurcada, onde um dos caminhos conduz a educagéo e o outro ao abismo.

A ineficicia do nosso direito positivo diz respeito a tendéncia brasileira de se buscarem solucoes
para as mais diversas questbes através de acbes improvisadas, arredias a toda e qualquer forma de
planejamento ou de discussdo democratica com os envolvidos, tendéncia esta que se percebe princi-
palmente na esfera da Administracao Publica, mas que se encontra também no processo legislativo e
até mesmo por ocasido da atuacao jurisdicional, na qual o processo nao se apresenta como forma de
contencédo do arbitrio estatal, mas simples caminho obrigatério para a prolagéo da sentencga.

Neste contexto se afigura fundamental repetir a necessidade de uma anélise mais aprofunda-
da a respeito do direito de propriedade e dos institutos de direito publico que possibilitam a esta
cumprir sua fungéo social, buscando fornecer aos homens publicos, por ocasido da atividade de
concretizagdo do direito, um caminho mais adequado para a realizacéo do fim ultimo do Estado.

Estado que se explica como concentracdo de poder e que encontra legitimidade apenas quan-
do usa este poder através de um conceito mais elevado de justica, enquanto principio de direito e
em beneficio de toda a sociedade; dai a necessidade de se compreender também aqui o homem,
ja que é este quem empresta alma e sangue a este ser ideal e intangivel.

No que tange ao magistrado, importa consignar que ndo pode este ser visto como um mero
espectador estranho ao drama que se desenrola no dia-a-dia do mundo moderno, ao contrario, é
peca importante desta engrenagem montada a partir de conceitos liberais que se sedimentaram
através dos anos e ajustada ao arbitrio de um mundo cada vez mais consumista, na qual a pro-
priedade é sinal de status e prestigio e sua cumulacéo fonte de poder.

A Justica, como se sabe, ndo é e nunca seré algo unitario a verberar em unissono a verdade a
respeito do direito, j& que a funcao jurisdicional ganha consisténcia concreta através do pensamento
de um grupo heterogéneo de pessoas, expressédo sensivel de um pais continental e multirracial, razao
pela qual relevante se torna um exame, ainda que perfunctério, ndo sé dos objetos observados, mas
também do observador, ja que a reforma do Direito passa em primeiro lugar pelo conhecimento de sua
verdadeira esséncia.

Ja se ressaltou com muita razdo que:?

Idealmente, o intérprete, o aplicador do direito, o juiz, deve ser neutro. E € mesmo possivel conceber
que ele seja racionalmente educado para a compreenséo, para a toleréncia, para a capacidade de

2 BARROSO, Luis Roberto. Da interpretagéo e eficdcia da Constituigdo. Sao Paulo: Saraiva, p. 176.

Série Estudos Juridicos - 01

113



114

entender o diferente, seja o homossexual, o criminoso, o miserével ou o mentalmente deficiente.
Pode-se mesmo, um tanto utopicamente, cogitar de liberté-lo de seus preconceitos, de suas opgdes
politicas pessoais e oferecer-lhe como referéncia um conceito idealizado e asséptico de justiga. Mas
ndo sera possivel liberta-lo do préprio inconsciente, de seus registros mais primitivos. Nao ha como
idealizar um intérprete sem memoria e sem desejos. Em sentido pleno, ndo ha neutralidade possivel.

Se o Direito - fato, valor e norma, conforme a teoria tridimensional pregada por REALES - se
modifica em nivel legislativo de forma lenta e conservadora, ndo se pode conceber que o aplicador
se permita aprisionar, por receio de acompanhar o novo ou de contrariar estruturas que remontam
ao século dezesseis, engessando o direito positivo e afrontando as regras exegéticas que buscam
uma interpretacéo axiolégica da norma.

Quando ainda em vigor o Cédigo Civil de 1916, interpretava-se a propriedade com base nesta
legislagdo, pouco importando o sistema informado pela Constituicdo Federal, o qual apontava para
0 ndo-absolutismo.

Hoje, mudado o Cdédigo Civil, ainda se observa resisténcia a idéia de que o conceito de pro-
priedade absoluta apenas pode prevalecer para determinadas situagoes em que os conflitos séo
individuais e nao afetam a justica do sistema, ndo se compreendendo tal concepgdo quando se
objetiva ordenar coletivamente o espaco publico e se evitar agressdo ao meio ambiente, ja que
nestas hipoteses é que a natureza moderna da propriedade revela sua nova face.

O presente estudo pretende justamente servir como material de debate, alinhando-se timidamente
a outros de muito maior peso, para a critica destes problemas, adotando a fungéo social da propriedade
e a necessidade de planejamento das politicas urbanisticas, como fonte para a reforma do pensar do
Estado, Unico modo de se resgatar sua legitimidade, ressaltando a necessidade de se recolocar esta
manifestacdo da criagdo humana - consciente ou ndo - a servico de seu criador coletivo, que é a
sociedade.

2 A histoéria da propriedade

E estranho que se queira achar uma sé e simples causa para a instituigdo tao grande e téo varia,
a propriedade privada € um fato social verificavel em todos os tempos e entre todos os povos
civilizados. Surge e desenvolve-se com a civilizagdo e toda a civilizagdo sobre ela repousa. Nao
temos nisto sua melhor justificagdo (Coglioli).

Néo é pretenséo deste trabalho o de elaborar um profundo estudo a respeito da propriedade
através dos tempos, mas sim, em consonéncia com o tema proposto, aproveitar das pesquisas
desenvolvidas por especialistas para tracar algumas premissas que ajudarédo, através de uma
breve visdo global da evolugdo do conceito de propriedade imével no curso da histéria da
humanidade, a uma melhor compreenséo da natureza juridica da moderna propriedade, conforme
idealizada pelo constituinte de 1988 e Cédigo Civil em vigor, e da importancia deste instituto na
tarefa de ordenacéo das cidades.

Dentro desses parametros, naturalmente, ndo cabe remontar ao Génesis ou voltar os olhos
para o periodo em que os homens ainda habitavam as cavernas, bem como investigar o periodo
em que os povos adotavam como regra o comportamento ndémade, j& que, mesmo sendo
extremamente relevante para o direito a nogao de posse, convém limitar o estudo e fixar como
ponto de partida o momento em que a civilizagdo j& teria alcangado e agambarcado como conteu-
do relevante para a vida comunitéria o conceito de dominio.

Assim sendo, insiste-se, embora tenham existido povos com histdrias, inclusive no aspecto juridico,
extremamente interessantes, ndo serdo mencionadas neste trabalho, ainda que perfunctoriamente,

3 Teoria desenvolvida no Brasil por Miguel Reale na qual o Direito é visto como fato, valor e norma.
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enquanto os mesmos ocupavam modo de vida ndbmade, ja que para estes a propriedade imével ndo ocu-
pava ainda ponto central entre os bens juridicos garantidos pelo Estado.

Conforme acentua JEAN-PHILIPE LEVY:4

Muitos povos antigos tiveram, antes dos Romanos, uma civilizagdo brilhante. A nogao de
propriedade desses povos permaneceu, contudo, bastante frusta. Em compensagéo, a sua
experiéncia é rica de ensinamentos do ponto de vista social.

Néo se pode descurar, contudo, que mesmo entre os povos que bem cuidaram de regular o
direito de propriedade, como é o caso de Roma ou da Grécia, tiveram na idéia da posse o ponto
de origem para estabelecerem a propriedade como um bem juridico, j& que a inclusédo do imével
na esfera patrimonial destes cidadados se dava de forma fatica, sem que fosse concebida a idéia
de titulo juridico legitimador deste direito.

Na Grécia, antes da universalizagéo do direito romano, o cidaddo de qualquer uma de suas
grandes cidades, mesmo na Atenas de Péricles, era tido como dono ou senhor de um bem pela
simples circunstéancia de ter a posse deste, em que pese possuir caracteristicas peculiares, ja que
os frutos das colheitas, por exemplo, eram divididos com todos os cidadaos da localidade, mas,
ainda assim, inegavel e perceptivel estar a propriedade particular fundada na posse.

Ja em Roma o conceito de propriedade, segundo os estudiosos, tem como fonte originaria o indi-
vidualismo, com forte destaque nesta sociedade para trés pilares bem definidos e que eram a religido,
a familia e a propriedade, as quais tinham natureza privada, ligados um ao outro a partir da familia, ndo
havendo espaco para a diviséo de frutos, j& que a familia era possuidora deles com a béngéo divina.

Com a Constituicdo de Caracala, de 212, todos os habitantes do Império Romano passam a
gozar de cidadania romana, sendo certo que em 292, com Diocleciano, cessa a imunidade dos fun-
dos itélicos, o que acarreta um profundo golpe nas especulagoes financeiras da nobreza de entao,
fazendo com que contribuam para o Estado/Governo.

Esta estrutura ndo perdura evidentemente por todo o periodo de dominio do Império Romano,
havendo paulatina perda da competéncia e relevancia politica da familia tradicional, atrofiando-se os
poderes do pater familias em beneficio de uma maior concentragéo da fungéo reguladora do Estado.

Interessante notar que ja nesta época se apresentam sempre proximas as idéias de cidadania,
familia, Estado, classe hegemonica e propriedade, observando-se uma tendéncia de o Estado privile-
giar progressivamente determinadas classes, passando a propriedade a servir como projecao de status
e poder, iniciando-se uma tendéncia de concentragdo e consequente desequilibrio patrimonial imoével
em favor de determinadas categorias em detrimento da maior parte da populagdo romana.

Com o fim da Antiguidade Classica, na qual o Império Romano entra em decadéncia e é invadido
pelos barbaros, o direito positivo sofre mudangas, refletindo as constantes indagacoes naturais provo-
cadas pelo contato entre diferentes civilizagdes.

Nesse periodo, surgem algumas formas inovadoras de propriedade, a par das j& existentes,
destacando-se a comunal, como sobrevivéncia da antiga mark germénica; a alodial, considerada
como livre; a beneficiaria, surgida da concessao feita pelos reis e pelos nobres, ou por estes aos
plebeus; a censual, modalidade intermediaria entre a beneficiaria e a servil, que implicava a fruicao
dos iméveis mediante o pagamento de valores determinados; e a servil, atribuida aos servos que
possuiam a terra, porém se mantinham ligados a ela como seu acessério.

Explica Rogério Leal que:s

4LEVY, Jean-Philipe. Histéria da propriedade. Lisboa: Editorial Estampa, 1973.

Série Estudos Juridicos - 01

115



116

Entre os germanos, no tempo das invasoes, ela apresenta ainda caracteristicas arcaicas. Estes
povos, entdo fortemente propensos ao nomadismo, passam de um territério a outro, que exploram
coletivamente, enquanto se mantém fértil, depois emigram. As tribos é que sao titulares desta pro-
priedade coletiva (Marka, Allmende, Volkland). As terras confiscadas aos proprietéarios romanos ou
provinciais tornam-se por conseguinte, propriedade coletiva dos grupos gentilicos (sippen, fare) ou
por vezes, de comunidades de soldados (arimannie). Mais tarde, em contato com o direito romano
e por necessidade de salvaguardar o carater intensivo das culturas, comeca a desenvolver-se entre
os germanos a propriedade privada das terras.

O quadro até aqui pintado, com ligeiras variantes de cor e de luz, ird se reproduzir no correr das
diversas experiéncias historicas dos mais variados paises, quase como se fosse constante universal,
partindo da posse individual e familiar para o conceito de propriedade com forte intervencéo do Estado,
o qual por vezes opta por impor a sociedade um modelo fundado na propriedade nitidamente individual
e vezes outras pela propriedade coletiva, mas sempre usando do poder de regular a vida em sociedade
de modo a alcancar fins que traga como meta a perseguir, caminhando no final para um misto de pro-
priedade publica e privada, esta Ultima, contudo, contaminada pela nogdo de que todo imével - urbano
ou rural -, ainda que privada, insere-se num contexto maior, mesmo quando acentuada a tendéncia de
se permitir que esta seja usada de forma especulativa.

Se estes fins se identificam com aqueles buscados por uma sociedade solidaria e justa ou, ao con-
trério, se buscam apenas permitir ou garantir a satisfacdo dos interesses de grupos hegemonicos,
como se observa com freqliéncia no Brasil, € circunstancia que se apresenta de extrema relevancia
para o enquadramento deste Pais no conceito de Estado de Direito Social, sendo certo, também, que
a experiéncia histérica destes e o grau de desenvolvimento da democracia explicam a sintonia com um
ou outro modelo idealizado, bem como o grau de eficacia das normas constitucionais que buscam
garantir tais direitos.

Buscando ndo alongar esta parte do trabalho, j& que o presente resumo apenas se apresen-
ta como um instrumento sintético para compreensao da idéia de propriedade, cabe observar, quan-
do se avanga para a idade moderna - 1500 a 1700 -, que os fatores que marcavam a relagao entre
a propriedade, os cidaddos e o Estado acabam se acentuando, sendo aceito naturalmente que o
Estado continuasse a conceder terras ao dominio dos nobres e estes por sua vez concediam o
dominio Util da terra aos que nela trabalhavam.

Interessante observar que ao longo da histéria sempre sédo encontrados estes dois fatores, o tra-
balho e a terra, como elementos de desenvolvimento das nagbes. Nem sempre, porém, guardam estes
a mesma relagdo entre si, sendo inelutédvel reconhecer que, mesmo sendo insubstituivel o trabalho
humano como fator de producgéo das riquezas, o qual se torna patente quando a terra recebe uma desti-
nagao comunitaria util, nem sempre existe ligagédo consequencial entre trabalho, riqueza e propriedade.

O certo é que por ocasido da descoberta das Américas, em que pesem as peculiares exigéncias
trazidas ao colonizador em razéo da distancia e da auséncia de populacdo humana, reproduz-se
inicialmente o mesmo regime em vigor na Europa feudal, com distribuicdo de posse, e ndo de
dominio, ficando este concentrado no Estado e nas maos de grupos hegeménicos.

Relativamente ao Brasil, apds a chegada de Cabral, havendo uma acirrada disputa principal-
mente com a Espanha, Portugal, obviamente por temer perder o dominio sob a sua maior Colénia,
implementa o sistema das capitanias hereditéarias, dividindo o Pais em quinze lotes que foram doa-
dos aos denominados donatérios.

A carta de doacéo permitia ao capitdo-mor conceder terras e criar vilas, sendo certo que tais con-
cessoes se faziam gratuitamente, sob a exigéncia de ocupagdo com cultivo e desbravamento da terra e
obrigatoriedade de pagamento de rendas e tributos que eram divididos entre os donatérios e a Coroa.

5 LEAL, Rogério. A fungéo social da propriedade e da cidade no Brasil: Aspectos juridicos e politicos. Editora da
Universidade de Santa Cruz do Sul, 1998, p. 79.
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Explica VICENTE CAVALCANTI CYSNEIROS,s citando alguns historiadores, o seguinte:

Como assinala Capistrano de Abreu desde a instituigdo das donatarias havia ja, a época de D. Joao
I, limitagdes quanto a integral dominialidade, embora primitivamente fossem os donatarios ‘senhores
de juro e herdade de suas terras; embora tivessem jurisdigéo civil e de alcada, pudessem fundar vilas,
com termo, jurisdigdo, insignias, no longo das costas e rios navegéveis'; a par do acolhimento desta
organizagao feudal, cuidou o monarca de menos acautelar sua autoridade, e mais armar os donatarios
com poderes que arrostarem usurpagdes dos solarengos vindouros, anélogos as corridas na histéria
portuguesa da Idade Média. Alude ainda a proibigdo de modo absoluto de ‘partir’, nem escaimbar,
espedagar nem de outro modo alhear, nem dar a casamento a filho ou filha, nem a outra pessoa dar,
nem para tirar pai ou filho piedosa. (...) Rocha Pombo ja adverte em sua Histéria do Brasil ndo se ter
uma idéia exata do que eram donatarios sem uma noticia do regime politico, administrativo, econémi-
co e civil que por elas se criava. Quando se fala em doagbes parece realmente que se tratava de pro-
priedade territorial. E ndo é isso no entanto o que se fazia. Néo é a terra que o soberano doava, mas
o beneficio, o usufruto dela somente. E tanto era assim que, na prdpria carta de doagéo, concedia
também o rei, mediante certas condigées, um dado de prazo de terras ao donatério, e como pro-
priedade plena imediata e pessoal.

A natureza precéria desta "doacéo" apresenta-se relevante nao s6 para registro, mas para que
se tenha a exata compreenséo de que no Brasil a propriedade se constitui originaria e fundamen-
talmente do patrimdnio publico, primeiramente do patriménio de Portugal e posteriormente, com
a independéncia, do entdo Império do Brasil, com forte influéncia dos nobres e posteriormente de
outras classes endinheiradas, ndo havendo qualquer preocupacéo em se fazer um planejamento do
uso racional do territério ocupado, sendo o Unico interesse o de producéo de riquezas.

Neste momento, é conveniente transcrever ligdo feita por Linhares Lacerda a respeito dos
primeiros momentos do Brasil Império:?

Até o advento da Lei Imperial n°® 601, de 18.9.1850, e do Regulamento que baixou com o Decreto 1.318,
de 30.1.1854, estavam vigentes no Brasil as leis, decretos, alvaras, avisos e instruges baixadas pelo
Governo de Portugal, a respeito de sesmarias e outras concessoes. Este regime, que repousava nas con-
cessoes publicas originadas da Coroa ou outorgadas no alvorecer do Império, condicionava as detengbes
a titulo legitimo como viria a declarar citada Lei 601, desde que acordes com as disposi¢oes oriundas da
Coroa, que presidiam tais tipos de concessoes. Paralelamente a este regime de concessoes, somar-se-
ia com o advento da citada Lei o da protegdo possessoria calcada na livre penetracao e povoamento da
entéo Colbnia.

Em virtude da extensédo continental do Brasil e favorecido por este regime, a partir de 1530,
o de sesmaria, o qual se ressente de um minimo de planejamento, a ocupagéo de terra deu-se de
forma desordenada e aleatéria, propiciando o surgimento de imensos latifundios, sendo certo que
a independéncia, refletindo os conceitos de entao, favorecia tal concentracéo de propriedade nas
méos de poucos na medida em que abragava a idéia de propriedade absoluta, e, o que talvez seja
até pior, perpetuou-se desde entéo a idéia de que ndo havia limites para o uso da propriedade.

Fruto da influéncia dos grandes proprietéarios de terras e do Cédigo Napoleonico, ja constava
de nossa primeira Constituigdo, no § 22 do art. 179, o principio segundo o qual a inviolabilidade
dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que tém por base a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, sdo garantidos pela Constituicdo do Império, pela seguinte maneira:

E garantido o Direito de Propriedade, em toda sua plenitude. Se o bem publico legalmente verifi-
cado, exigir o uso e emprego da propriedade do cidadéo, seré ele previamente indenizado do valor
dela. A lei marcaré os casos em que terd lugar esta Unica excec¢do e dara regras para se determi-
nar a indenizagéo (grifos nossos).
O fato de o Pais possuir extensao continental e populacao escassa impedia entao de se atentar para
os problemas gerados por um sistema que privilegiava a propriedade particular em detrimento da neces-

6 CYSNEIROS, Vicente Cavalcanti. Revista de Direito Civil, Sao Paulo, n. 30, p. 62-63.
7 LINHARES, Lacerda. Revista de Direito Civil, Sdo Paulo, n. 30, p. 64.
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sidade coletiva e aceitava o desenvolvimento de centros populacionais sem qualquer planejamento,
sendo certo ainda que as constantes intervencoes do Estado, raramente representando o interesse
verdadeiramente publico, propiciaram, ao lado das circunstancias outras ja citadas, campo fértil para a
vitéria de tais privilégios e vicios.

Quanto a desapropriagao prevista na Constituicdo Imperial explica Max Flieuss o seguinte:8

Como antecipacao de garantias constitucionais, tomaram-se as medidas decisivas e relevantes
contra os esbulhos de que eram vitimas a propriedade e efeitos de particulares, contra a sua
vontade, por parte do Estado e a pretexto de necessidades da Real Fazenda; como desde a
instalagéo da Corte, em 1808, pululavam inimeros atentados dessa ordem, de processo sumaris-
simo e violento, negando-se qualquer titulo, ao esbulhado, com que mais tarde pudesse haver
indenizagéo devida, regularizou D. Pedro a forma de desapropriagéo por utilidade publica.

Percebe-se assim que os diversos casos de desvios de poder constatados em algumas desapro-
priagbes, verificaveis no dia-a-dia de vérios municipios e combatidos pelas acoes populares e agdes
civis publicas, nada mais importam que uma manifestacéo atavica de certos administradores, as quais
devem a qualquer custo ser combatidas, e que desditosamente se apresentam até mesmo aos olhos
do povo como algo natural, talvez por enxergarem em tal pratica verdadeira heranga encravada no
DNA de alguns membros da Administragdo Publica espalhada nas trés esferas de Poder, os quais
esquecem, uma vez eleitos ou aprovados em concurso, ndo possuirem energia prépria, pois simples-
mente refletem, como luas, a luz solar transmitida pelo povo.

Esquecem estes a licdo priméria de Direito Administrativo pela qual a fungédo publica se destaca
por ser um dever/poder, ja que é esta verdadeiramente um dever de aplicar a lei de modo a se atingir
o interesse publico nela previsto, sendo certo que para o desempenho deste dever sédo conferidos
instrumentalmente poderes.

Mas, voltando para o sintético resumo histérico, de 1823 a 1850 caracterizou-se no Brasil o
regime da posse de terras devolutas, ndo se concedendo mais sesmarias e nem existindo ainda
uma lei nacional a respeito das terras, razao pela qual os terrenos eram entao apossados e, culti-
vados ou néo, considerados pelos ocupantes como propriedade particular.

Conguanto se tenha mantido a tendéncia de latifindio e acentuado a plenitude do direito da
propriedade particular, o fato é que, com a edicdo da mencionada Lei n® 601, denominada Lei de
Terras e Migracéo, proibiu-se a legitimagao de novas posses, tolerando apenas as ja existentes, e
estabeleceu-se como forma legal de aquisicdo de terras a venda e compra registrada,
possibilitando a separacéo real entre a propriedade publica e privada.

Dispunha a referida lei sobre as terras devolutas do Império e sobre as que eram possuidas
por titulos de sesmarias, sem preenchimento das condicdes legais, bem como por simples titulo de
posse mansa e pacifica.

Determinava, ainda, que medidas e demarcadas as primeiras, fossem elas cedidas a titulo
oneroso, assim para empresas particulares, como para o estabelecimento de colénias de nacionais
e de estrangeiros, autorizando o Governo a promover a colonizacédo estrangeira na forma em que
se declarava.

Conforme reconhece a melhor doutrina, varios méritos decorrem da Lei 601, de 1850.
Valorizando a posse legitima, adotou como critério para o reconhecimento da propriedade
particular a cultura efetiva, procedendo a revisdo das concessoes feitas em detrimento dos requi-
sitos de aproveitamento real e subordinando o titulo dai emergente a revisdo e convalidagao.

8 FLIEUSS, Max. Apud SODERO, Fernando Pereira. Esbogo histérico da formagéo do direito agrério no Brasil. Revista de
Direito Civil, Séo Paulo, n. 3, p. 114.
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Salienta FERNANDO PEREIRA SODERO que:®

Interessante é que freqlientemente a Lei de Terras é mencionada em casos rumorosos de enormes areas
rurais ou urbanas reivindicadas. Ainda ha poucos anos, nos primeiros dias de margo de 1970, o Tribunal
de Justiga do Estado do Rio de Janeiro decidiu que as terras do Municipio fluminense de Saquarema nao
pertenciam aos Carmelitanos da Ordem de Santo Elias. A disputa entre o Estado, a Prefeitura de
Saquarema e os Carmelitas iniciou-se em 1956, quando estes Ultimos registraram as terras - cerca de
380 quilometros quadrados - em seu nome, com base em documentos historicos, entre os quais o livro
Tombo inserto nos Anais da Biblioteca Nacional, pelo qual se verifica que o Governador Lobo de Souza
concedia aos Carmelitas, em 1596, a sesmaria abrangendo &rea composta hoje pelo Municipio mencionado
e parte do atual distrito de Bacaxa. O Tribunal de Justica fluminense negou por unanimidade reconheci-
mento da propriedade aos Carmelitas, secundando voto do relator Des. Paulo Castilho, segundo o qual
a concesséo da sesmaria nao tinha valor legal porque os Carmelitas ndo cumpriram o determinado pela
Lei n° 601, de 1850, a qual obrigava ao cultivo e & demarcagao das terras nos casos da espécie - o0 que
n&o fora feito.

Nao h& assim como negar que a referida lei, embora ndo solucionando o problema do latifun-
dio, tenha buscado emprestar a questdo da propriedade imével um sentido utilitéario publico que
até entdo nado se havia percebido em nenhuma outra lei produzida para o Brasil, seja em Portugal
ou mesmo no proprio solo brasileiro apds a independéncia.

As constituicoes e legislagbes que lhe sucederam ora avancaram timidamente, ora optaram
por adotar solugdo que garantia a propriedade um valor especulativo, fugindo a missdo de regular
a propriedade como um bem que, ainda que mediatamente pode e deve trazer vantagens de ordem
individual, deve sempre imediatamente ser destacado por seu valor piblico insubstituivel, sendo
imperioso que as funcgoes legislativa, executiva e jurisdicional observem tal desiderato.

Veio entdo o Cddigo Civil de 1916, no qual, refletindo o pensamento juridico de sua época, se
assentava que a mais elevada e perfeita exteriorizagdo da personalidade do individuo era o gozo
pacifico, seguro e absoluto da propriedade, contaminando a interpretacédo da legislacdo esparsa
que tratava especificamente da questao da terra e obnubilando inclusive textos constitucionais
que foram sendo editados e que previam a funcéo social da propriedade.

Adverte a Professora CARMEM LUCIA S. RAMOS o seguinte:10

Preocupada com eliminar as discriminacdes pessoais caracteristicas do Medievo e do periodo
absolutismo monéarquico, o Estado de Direito Liberal ignorou as desigualdades econémicas e
sociais, considerando todos os individuos formalmente iguais perante a lei, parificagdo esta que sé
acentuou a concentragéo de poder econdmico capitalista, aumentando o desnivel social cada vez
mais, na esteira do desenvolvimento tecnoldgico.

O fato é que, ressalvados alguns julgados dissonantes, trilhava a jurisprudéncia patria o caminho
obediente ao legislador do Cédigo Civil de 1916, que enxergava sempre a propriedade absoluta, mesmo
nos primeiros anos de vigéncia da atual Carta Magna, sentindo-se atualmente, principalmente com a
entrada em vigor do novo Cddigo Civil, novas brisas soprando em favor da sociedade.

Possivel concluir, apds esta curta viséo histérica, que a propriedade imével nao é algo alheio
aos interesses do Estado ou que ndo diga ao interesse publico e possa ser deixado placidamente
de lado para ser regulado de forma absoluta pelo interesse dos particulares.

Como se percebe deste singelo e perfunctério passeio histérico, a propriedade nasce
invariavelmente da posse individual e familiar e passa num segundo momento a ser regulada pelo
Estado, o qual, inicialmente, empresta a esta um conteldo, absoluto que leva a concentracéo de
riqueza e lhe da feicdo especulativa e posteriormente - forcado pela presséo imposta por setores

91d., 1978, p. 126.
10 RAMOS, Carmem L. S. Repensando fundamentos do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 6.
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organizados - acaba conferindo a esta uma conotagéo coletiva e comunitéaria, como forma evidente
de suavizar os desequilibrios sociais, o que, quando parcialmente alcangado, faz ressuscitar as
forcas hegemonicas que lutam pelo retorno da situagdo primitiva.

Ressalvadas experiéncias isoladas, que se perderam no tempo, os demais paises sofreram a
mesma evolugao histérica, acentuando-se de forma radical entre aqueles que adotaram o regime
capitalista onde se destaca o perfil absoluto da propriedade, o qual comega a ser atenuado em
face das necessidades coletivas daqueles que habitam as cidades e os campos, cujas crises
crescem qualitativa e quantitativamente com a globalizagéo.

Atualmente a tendéncia de todas as legislacoes € a de emprestar ao préprio conceito de pro-
priedade a idéia de um bem que deve servir imediatamente a coletividade, pois, como visto acima,
o processo evolutivo conduz necessariamente a intervengéo do Estado no sentido de regular em
beneficio de toda a coletividade os bens individuais que se insiram como instrumentos necessarios
ao desenvolvimento do pais e sobrevivéncia da sociedade humana, nao se justificando mais o uso
de velhas e surradas teses que procuram explicar a incidéncia da norma privatistica da propriedade
como um bem absoluto, inclusive frente ao Estado.

2.1 O sentido filoséfico do direito de propriedade

O primeiro que, tendo cercado um terreno, atreveu-se a dizer: Isto € meu, e encontrou pessoas simples
o suficiente a acreditar nele, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras,
assassinios, quantas misérias e horrores nao teria poupado ao género humano aquele que, arrancando
as estacas ou enchendo o fosso, houvesse gritado a seus semelhantes: Evitais ouvir esse impostor.
Estareis perdidos se esqueceres que os frutos séo de todos e que a terra ndo é de ninguém (J. J.
Rousseau).

No estégio atual da sociedade humana, em especial nos paises tidos capitalistas, de rigor
reconhecer que dentro de toda e qualquer ordem juridica estabelecida sempre estara formulado
um conjunto de regras regulando a propriedade.

Conquanto seja universal e ordinario o reconhecimento de todos os membros da comunidade
quanto a necessidade de o direito positivo regular tal bem juridico, ndo menos verdadeira é a
assertiva de que a sociedade de um modo geral ndo se preocupa sequer em tentar justificar este
direito, o que se apresenta contraditério, na medida em que se tem em mente que toda e qualquer
regra de direito s6 se sustenta quando encontra compreenséo no seio da sociedade.

As leis, em razédo de sua generalidade abstrata, sempre acabam por contrariar o interesse de
um grupo maior ou menor de pessoas, as quais somente lhe renderdo obediéncia na hipdtese de
os poderes constituidos possuirem legitimidade e estas se apresentarem de forma racional, con-
ceito que exige naturalmente um prévio exame da finalidade que se busca alcangar e da necessi-
dade desta para o éxito de tal desiderato.

A par disto, vérias teorias filoséficas foram apresentadas até hoje, sendo certo que estas
antes de explicar tal direito buscam apenas incitar as pessoas ao debate, trazendo subsidios para
a necessaria discussao a respeito da natureza deste vinculo entre homens que faz sujeitar coisas
de forma exclusiva a determinada pessoa ou grupos de pessoas.

As mais antigas e ainda hoje mais generalizadas doutrinas acerca do fundamento da pro-
priedade séo as teorias da ocupacgédo e da especificagdo, as quais merecem, ainda que de forma
superficial, desenvolvimento de suas idéias.

A ocupacao das coisas ndo apropriadas por ninguém alarga, diz-se, o dominio do homem sobre
a natureza, tornando o que é apenas um objeto da natureza num valor econémico ou cultural,
enriquecendo deste modo o patriménio da nagdo, cabendo registrar neste pensamento a divisdo
proposital entre homem e natureza.
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Segundo, porém, a teoria da especificagado ou do trabalho, num sentido mais restrito, ndo é a sim-
ples apropriagéo da coisa ou do objeto da natureza que a submete inteiramente ao dominio do homem,
mas somente a sua transformagéo por meio da forma dada a matéria bruta pelo trabalho humano.

Portanto, para esta escola, sé o trabalho, Unico criador de bens, pode ser titulo legitimo para
a propriedade.

Outras escolas objetam contra esta teoria, bem como a da ocupacdo, por vezes considerada
como uma sua modalidade, salientando primeiramente que ela s6 consegue justificar a propriedade
em determinadas condigoes da vida econémica, vale dizer, sé na medida em que a produgdo de bens
puder ser considerada obra do individuo, servindo-se de seus préprios instrumentos de trabalho, como
sucede no trabalho manual, no trabalho agricola e especialmente no intelectual.

Como aceitar, porém, tal teoria para justificar a propriedade imével, ainda mais quando impro-
dutiva, a qual ndo se confunde com as lavouras que eventualmente sejam ali plantadas, ou na
hipotese em que a produgéo tenha origem na fabrica, com utilizagcdo de trabalho e instrumentos
alheios, situagbes em que nao se agrega o trabalho ou ao menos o trabalho proprio?

Em segundo lugar, levantam ainda objecédo muito mais séria e que consiste na percepcéo de
que tal teoria somente consegue justificar a propriedade, no pressuposto de se achar jé justifica-
da a instituicdo da propriedade privada, néo logrando justificar a instituicdo em si mesma.

O fato é que, conforme salientam os filésofos, assim como, de um modo geral, quanto ao direito,
também de um modo especial, quanto a propriedade, se pode considerar esta ou como um fim do indi-
viduo, isto &, do proprietario, ou como um fim da sociedade, sendo pois também aqui de admitir uma
teoria individualista e uma teoria social da propriedade.

A primeira, teoria individualista, responde evidentemente aos ideais pregados pela escola
liberal, na qual o homem é colocado de forma iluséria no centro do universo, vindo a se fragilizar,
contudo, diante de uma realidade na qual a bandeira da Liberté, Egalité et Fraternité ndo tremula
para todos da mesma forma, resultando destes principios, via de regra, quando aplicados em paises
de democracia social fragil como a nossa, verdadeiro grilhdo aos direitos basicos de grande parte
da comunidade em favor de parcela minima de cidadéos e, por decorréncia légica, acabam por
induzir formas alternativas de ocupacdo dos espacos urbanos que desintegram o crescimento
equilibrado das cidades.

A segunda - teoria social -, que encontra sua mais alta expresséo no conceito germénico da
propriedade e na experiéncia comunista, salienta que a propriedade encontra seu fim Gltimo, ndo no
individuo, mas na propria sociedade ou coletividade concebida como um todo superior as suas partes.

Partindo de fundamentos um tanto quanto diferentes, relevante anotar a observagao feita por
DAVID HUME, em seu Tratado da Natureza Humana:!

Porque, quando os homens, em sua primeira educagéo na sociedade, tornaram-se sensiveis as infinitas
vantagens que dela resultam, e, além disso, adquiriram um novo gosto pelo convivio e pela conservacéo;
e quando observaram que a principal perturbacgéo da sociedade se deve a esses bens que denominamos
externos, a sua mobilidade e a facilidade com que transmitem de uma pessoa a outra, entdo precisam
buscar um remédio que ponha esses bens, tanto quanto possivel, em pé de igualdade com as vantagens.
Ora, o Unico meio de realizar isso é por uma convengéo (...) Uma vez firmada essa convengao sobre a
abstinéncia dos bens alheios, e uma vez todos tendo adquirido uma estabilidade em suas posses, surgem
imediatamente as idéias de justica e de injustiga, bem como as de propriedade, direito e obrigacdo. Nossa
propriedade ndo é sendo aqueles bens cuja posse constante é estabelecida pelas leis da sociedade, isto
é, pelas leis da Justica. A propriedade de uma pessoa é algum objeto a ela relacionado; essa relagdo
ndo é natural, mas moral, e fundada na Justica. E absurdo, portanto, imaginar que podemos ter uma

" HUME, David. Tratado da natureza humana. Sao Paulo: Unesp, 2001, p. 531.
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idéia de propriedade sem compreender completamente a natureza da Justica e mostrar sua origem no
artificio e na invengédo humana. A origem da Justica explica a da propriedade. Ambas sao geradas pelo
mesmo artificio (grifos nossos).

Do pensamento de Hume ressumbra que a necessidade de se assenhorar das coisas para a
sobrevivéncia, qual ocorre igualmente com os animais, fundamenta a posse, sendo certo que esta é
de certa forma alterada qualitativamente em razao da necessidade de o homem viver em sociedade.

As necessidades do homem evoluem de forma mais ou menos sincrénicas com a evolugéo da
propria sociedade onde estariam inseridos, dai a razdo de se sedimentar a posse de molde a lhe
tornar imune as necessidades dos demais membros da sociedade, ndo possuidores,
transformando-a em direito de propriedade, da qual resulta necessariamente sujeigdo menos tran-
sitéria do bem ao possuidor.

Nao se pode duvidar de que a vida fora da sociedade, ressalvada a hipotese temporéria e remo-
ta de um naufrago, como na histéria de Robson Crusoé antes da chegada de Sexta-feira, apresen-
ta-se de viabilidade impossivel, seja pela necessidade natural, ressaltada por Hume, de preservacgéao
da espécie, seja mesmo por inexistirem no mundo moderno lugares totalmente inabitaveis.

A vida em sociedade, por seu turno, faz nascer necessidades mais ou menos uniformes, tais
como a obrigatoriedade de todos as pessoas capazes possuirem ocupagdes Uteis em prol da
propria comunidade, bem como o de criarem mecanismos de defesa da seguranga, satde e desen-
volvimento de seus membros, dai por que ndo se pode negar que o exercicio natural da posse entre
os homens e animais acaba por evoluir e justificar em sociedade o direito de propriedade.

A posse é qualidade do individuo, como ocorre com todos os demais animais, e a propriedade
é qualidade do homem inserido em sociedade, como veiculo habil a preservar a estrutura comunal,
evitando-se que a posse das pessoas sofra alteracdo constante ou venha a imperar entre os
cidadaos a lei dos mais fortes, a qual resultaria no fim da prépria sociedade.

Como pondera mais uma vez HUME:2

Apenas essa avidez de obter bens e posses, para nés e para nossos amigos mais intimos, € insaciavel,
universal e diretamente destrutiva para a sociedade. Nao h& praticamente ninguém que nao seja movido
por ela, e ndo ha ninguém que nao tenha razdo para temé-la quando ela atua sem restrigdes, entregue
a seus movimentos primeiros e mais naturais. De um modo geral, portanto, devemos considerar que as
dificuldades para o estabelecimento da sociedade sdo maiores ou menores, segundo as dificuldades que
temos para regular e restringir esta paixao.

Ora, de tudo o que foi até aqui dito, mesmo nao estando esta assertiva a calvo de criticas, € de se
concluir que a propriedade se justifica e explica pela existéncia da sociedade e do Estado, dai ndo ser
razoavel anuir as teses que preguem a exegese das normas juridicas a respeito da propriedade com
olhos em suposto direito absoluto do individuo, esforgando para sustentar teses que abalam o
poder/dever dos municipios e Estados de planejar e regular o devido desenvolvimento das cidades.

3 Do planejamento urbano

Sejam quais forem os titulos e formas de propriedade que gravam os recursos naturais e bens ambi-
entais de interesse maior, ndo meramente interesse individual ou oligarquico, pesa sobre tais recursos
e bens uma hipoteca social: ndo se pode dispor deles livremente e a bel-prazer se interesses maiores
e mais amplos da comunidade forem violados ou indevidamente restringidos (Edis Milaré).

Adverte a melhor doutrina que nem todo nicleo habitacional pode receber o titulo de urbano,
sendo pressupostos necessérios para atingir tal qualificaggdo um minimo de densidade demografica
determinada, a existéncia de profissdes urbanas especificas, tais como comércio e manufaturas, além

12 [d., 2001, p. 532.
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de economia urbana permanente e uma camada urbana com produgdo, consumo e direitos préprios.

Por seu turno, pela mesma fonte, de rigor reconhecer também que nem todo aglomerado
urbano constitui uma cidade, ja tendo sido desenvolvidas varias concepgoes para definir o conceito
desta, das quais se destacam: a) concepcao demogréfica; b) concepcao econdmica; ¢) concepgcéo
de subsistemas.

A concepgédo mais consistente considera a cidade como um conjunto de subsistemas adminis-
trativos, comerciais, industriais e socioculturais no sistema nacional geral.

JOSE AFONSO DA SILVA leciona que:'3

Como subsistema administrativo, a cidade é a sede de organizagoes publicas que governam nao sé a
cidade mas também regides maiores que a rodeiam. Como subsistema comercial, a cidade, centro de
populacéo, assume a posicdo nodal do comércio no sistema nacional e, como subsistema industrial, ela
€ 0 nexo da atividade industrial do Pais. Como subsistema sociocultural ela atua como um lugar propicio
ao florescimento de instituigdes educacionais, religiosas e escolares; é o lugar em que se desenvolvem
as relagbes sociais, os centros sociais e comunitarios, culturais e recreativos. Filiada a esta concepgao
€ a concepgéo da cidade como multiplicidade dialética de sistemas, de Franco Ferrarotti: sistema
econdmico-ecolbgico ou produtivo, sistema politico, sistema cultural, sistema familiar e sistema
simbdlico. Esses diferentes sistemas, que, em conjunto, constituem o fenémeno urbano global, entram
necessariamente em coliséo uns com os outros e séo precisamente essa colisdo, esse desencontro e
esse conflito que estdo na base e que tornam possivel o desenvolvimento da cidade.

O texto colacionado permite dimensionar ndo s6 a complexidade do conceito de cidade, como
igualmente possibilita perceber que a administracédo do macro nacional se constréi a partir da har-
monizagdo dos multiplos micros que sdo os municipios, 0s quais, por seu turno, sdo constituidos
do elemento bésico denominado propriedade.

Tal idéia pode ser metaforicamente retratada por um mosaico, onde de longe se revela pos-
sivel enxergar apenas a imagem global, o macronacional, e sé quando se examina bem de perto é
que se percebe a sutileza de cada uma das pequenas pedras agregadas, as quais representam as
cidades, sendo o material utilizado na confecgdo deste quadro a propriedade.

Facil reconhecer que a beleza e perfeigdo da imagem, universo macronacional, ficam condicionadas
ao adequado uso artistico e ao perfeito acabamento que sejam dados a cada uma das pedras, universo
micro das cidades/municipios, as quais, por seu turno, séo exigentes de material adequado.

Aqui comeca a se delinear o problema, ja que o cuidar da cidade é atividade que necessariamente
deve desenvolver-se nos estritos limites juridicos, ja que toda planificacdo urbanistica comporta uma
disciplina de bens e de atividades que ndo pode atuar sendo no quadro de uma regulamentagao
juridica, pela delimitacdo que necessariamente pde a propriedade, por vezes lhe tolhendo o gozo.

Essa delimitagao se deixa permear pela intensa complexidade de seu objeto e deve orientar-se
pela concepgdo humanistica e social pela qual se generaliza um padrao minimo ideal de qualidade de
vida, incluindo-se aqui a questdo ambiental, na qual devem ser paulatinamente eliminados os bolsbes

de miséria, tdo comuns nos grandes centros.
Conforme ensina HELY LOPES MEIRELLES:4

Urbanismo é o conjunto de medidas estatais destinadas a organizar os espagos habitéveis, de
modo a propiciar melhores condicées de vida ao homem na comunidade. Entende-se por espagos
habitaveis todas as areas em que o homem exerce coletivamente qualquer das quatro fungdes
sociais: habitacéo, trabalho, circulagéo, recreagéo.

As quatro funcdes sociais trabalham necessariamente com as questdes ambiental e

13 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
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econOmica, ndo sendo possivel pensar num aglomerado de pessoas, dotadas de equipamentos
publicos essenciais, que nao gerem lixo, esgoto e poluicdo, nem muito menos admissivel falar em
justica social sem o exercicio de atividades empresariais geradoras de emprego.

A correta equacao envolvendo a regulagdo da propriedade com a necessidade de incentivo da
atividade empresarial e o equilibrio entre o fator econdmico e o meio ambiente passa pelo plane-
jamento, por uma viséo particular de cada caso concreto e pelo balanceamento de principios.

Dentro deste contexto incumbe seja discutida a questéo da dgua, do lixo, da seguranga, da
moradia e nesta incluem-se o problema gerado pelas favelas e os grandes condominios irregulares,
os quais podem ser listados como os temas que mais angustiam a populagéo urbana, desejosa de
um debate mais proveitoso na busca de solugdes definitivas.

No que tange ao problema gerado pelas favelas e condominios irregulares € comum ouvir em
todo canto discurso marginalizante em relagcéo a primeira e elitista em relagdo ao segundo, quando
se sabe que o ideal, em uma urbe equilibrada e saudavel, seria a eliminagédo de ambos, incluindo-se
os moradores destes dois nicleos num Unico, justo e equilibrado tecido urbano, permitindo-se aos
moradores de uma e de outro acesso aos mesmos servicos e equipamentos publicos, os quais em
sua maioria se revelam bésicos e indispenséaveis, como o sistema sanitario, a dgua e a salde.

CARLOS M. TEIXEIRA lanca em artigo de jornal a seguinte observagéo:'s

Condominios e favelas adotam posturas antagénicas com relagdo a cidade: o primeiro despreza, o
segundo é desprezado por ela. Mas as favelas ndo perdem em hermetismo para os condominios mura-
dos. Também s&o impenetraveis, incognitas sé conhecidas por seus moradores e pela policia. As fave-
las séo favelas porque ndo tém servigos, ao contréario dos servigos dos condominios. A concentragéo de
coisas em centros financeiros e condominios verticais gera um crescimento urbano irregular, marcado por
manchas dos sem-infraestrtura, que sdo ocupados por aqueles que ndo podem pagar pelos servigos
urbanos basicos. [...] Tentando amenizar este conflito favela-cidade, a Prefeitura do Rio de Janeiro,
desde 1993, vem empreendendo o Favela/Bairro, programa social que tem como premissa o reconheci-
mento das moradias das populagdes de baixa renda, sua estimulagdo e complementagédo. O programa
n&o se limita a construcédo de infra-estrutura basica, mas envolve a construcao de creches, centros comu-
nitarios de capacitagédo profissional, areas de esporte e lazer, canalizagéo de cérregos, arborizacao de
ruas, construgao de escadas, etc. (Estado de Minas Gerais, pub. em 2 de margo de 2001).

A verdade é que nesta discussao ficam obnubiladas as questées ambiental e urbana relativas a
moradia e aos recursos naturais, enquanto o debate se concentra em aspectos socioldgicos e estéticos,
como se os dois primeiros ndo guardassem maior significacdo na sobrevivéncia individual e coletiva,
sem ateng&o para o fato de o desenvolvimento industrial somado a construgdes irregulares, a falta de
vontade dos governos no estudo e planejamento quanto a preservacéo do manancial aquético, estar
conduzindo a vida nas grandes cidades aos poucos para uma situagdo cadtica, para a qual ndo servirdo
como solugéo as medidas paliativas dos moldes por exemplo do seguro-apagéo.

O presidente da Comisséo de Defesa do Meio Ambiente da Assembléia do Rio de Janeiro,

Deputado Carlos Minc, faz o seguinte alerta:'6
O crescimento predatério a qualquer custo, a excluséo e a miséria, o egoismo e o desperdicio ameagam

a vida no planeta. Enquanto a desertificagéo avanca (inclusive em 14 municipios do Noroeste do Estado
do Rio), a camada protetora de ozonio diminui, expondo os corpos as radiagdes cancerigenas. Enquanto
a temperatura global aumenta devido as queimaduras, aos combustiveis fésseis, ao carvao mineral, o ar
puro e a agua limpa tornam-se raros e caros. Os governantes juram ser ecoldgicos desde a mais tenra
idade, mas aprovam leis do barulho, termelétricas a carvéo, desviam para asfalto e estrada duzentos
milhdes dos royalties do petréleo carimbados para defender rios e lagoas, demarcar parques e despoluir
a Baia de Sepetiba.

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 6. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1990.
15 ESTADO DE MINAS GERAIS, 02.mar. 2001.
16 O GLOBO, 4. jan. 2002.
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A verdade é que a urbe cresce e se desenvolve ndo necessariamente em razéo do planejamento ou
das acoes do Estado tendentes a tornar mais justa e equilibrada a vida de cada um de seus habitantes,
mas sim em conformidade com a pressao de cada um dos grupos organizados e que possuem prestigio
politico ou que se revelem importantes para a economia da referida cidade, os quais atuam de modo a
evitar a producéo de leis que lhes prejudiquem os interesses ou, quando isto se revela impossivel, sensi-
bilizando os aplicadores contra qualquer norma porventura editada neste sentido.

Conforme observa o professor EDESIO FERNANDES:!7

As razoes de tal ‘falta de interesse’ no Direito por parte dos pesquisadores urbanos séo preocupantes, ja
que é mais facil compreender por que a pesquisa juridica, profundamente impregnada com a ideologia dos
direitos privados e do individualismo, nega-se a reconhecer a existéncia mesma da legislacao urbana até
para fins académicos. Certamente, a doutrina juridica dominante no Brasil ainda pensa a cidade como
sendo pouco mais do que uma area limitada, integrada por lotes demarcados de propriedade privada de
individuos. O legalismo liberal nao vai além de atribuir certos poderes administrativos as autoridades publi-
cas para controlar o crescimento urbano, com base na sua responsabilidade por manter o bem-estar social
[....] Explicitamente ou n&o, esses enfoques freqientemente consideram a legislagao urbana a partir do
ponto de vista limitado da teoria marxista do Estado, a qual concebe o Direito como um mero instrumento
monopolizado por um Estado monolitico.

Revela-se assim imperioso tornar o quanto antes mais intenso e transparente o debate a
respeito dos diversos problemas que cercam a vida na cidade, estimulando o ambiente académico
e a organizacao e consequente maior participacéo dos grupos de excluséo, de modo a inseri-los no
processo de criagéo e execugéo do direito e forgando uma conscientizacao urgente para os graves
entraves que tornam, a cada dia, mais insuportéavel a vida nas cidades.

Em conformidade com o propdsito de expor a debate a problematica urbanistica e ambiental
e resumindo em conteldos especificos o que foi até aqui abordado, cumpre sejam fixados como
pontos centrais para inicio de uma proficua discussdo as seguintes questbes: a) desenvolver
mecanismos que forcem e efetivem a participagdo popular na identificagdo dos problemas, no
planejamento e execugao das agbes publicas relativas ao meio ambiente urbano; b) criagéo de grupos
permanentes de debate, de modo a possibilitar um estudo aprofundado dos problemas atuais e
futuros da vida urbana, propiciando a elaboragéo de um planejamento para agdes publicas de longo
prazo, inclusive com a inversao no processo de migracédo do homem do campo em diregdo a cidade;
¢) estudo dos fatores de inibigdo do Estado, no que tange as suas trés fungdes bésicas, relativas
a viabilizagdo dos mecanismos de adequagéo dos problemas as solugdes eventualmente apresen-
tadas apds o debate publico e o necessério planejamento; d) discutir a auséncia de mecanismos de
fiscalizacdo para cumprimento da lei, principalmente no que tange a questdo ambiental; e)
preparacgao transdisciplinar do estudante de direito para o problema urbanistico e ambiental.

3.1 Instrumentos publicos de planejamento urbanisticos

O planejamento urbano importa em primeiro lugar conhecer a cidade e seus problemas. Nao se
produzindo tal conhecimento sem prévio e exaustivo estudo de campo e discussdo com os principais
atingidos pela agcdo ou omisséo do Estado, providéncias estas que permitem uma visao parcial e geral
de todo o universo social urbano.

Uma vez identificados os problemas que dificultam ou inviabilizam a vida harmoniosa na
cidade, cumpre ao Poder Publico estudar e elaborar o plano diretor, no qual se estimulara orde-
nadamente o crescimento da urbe, utilizando-se entdo dos instrumentos mais convenientes para
adequar as irregularidades apuradas as solugdes sugeridas.

A Constituicdo Federal enumera uma série de instrumentos que possibilitam ao Poder Publico,

17 FERNANDES, Edésio. Direito urbanistico. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 205.
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o municipal em destaque, exigir do particular o uso de seu patriménio em conformidade com o
exigido nos artigos 182 e 186, podendo ser listados, além da desapropriacdo comum, os seguintes:

a) parcelamento ou edificagdes compulsérias; b) impostos sobre a propriedade predial e terri-
torial urbana progressivos no tempo; c) desapropriagdo com pagamento mediante titulos publicos.

Conforme salientado acima, identificado previamente que o problema em determinada regido
seja, por exemplo, a falta de unidades habitaveis para atender aos trabalhadores de fabricas exis-
tentes proximo ao local e constatando a existéncia de lotes vagos, diagnosticada sua solucéo,
pode o Poder Publico, se for o caso, determinar aos proprietarios destes lotes que procedam ao
parcelamento ou a edificacéo, fazendo assim com que a propriedade cumpra sua fungao social,
tudo em conformidade com aquilo que foi devidamente tragado no referido plano diretor.

Tais parcelamentos e edificagdes compulsérios servem de instrumento habil a fazer cessar o
uso especulativo da propriedade, possibilitando, ainda, que haja um maior equilibrio da urbe,
através da formacéo de novos nicleos urbanos, onde antes existia apenas uma grande &rea vazia.

Cumpre salientar que tal instrumento deve ser regulado em lei e ndo se apresenta adequado
que, apods notificado e ante a negativa por parte do proprietario em proceder ao parcelamento ou
a edificacéo, possa este vir a ter pura e simplesmente suprimido o seu direito de propriedade, ja
que a prépria Constituicdo estabelece por regra a vedagédo ao confisco de bens, devendo entdo o
Poder Publico fazer incidir o imposto progressivo, ressaltando-se desde j& que o valor urbanistico
e ambiental nédo justifica edicdo de medidas arbitrarias, nas quais se suprime o devido processo,
dotado de contraditério e ampla defesa.

Outro instrumento posto a disposicao do Poder Publico para compelir o proprietario de imével
vago ou a propriedade rural improdutiva é a desapropriacdo urbanistica ou agréria, pela qual,
deixando o particular de extrair da propriedade rural improdutiva sua utilidade social finalistica,
mesmo apds advertido das implicacbes desta inércia, venha a ter transferida a sua propriedade
para o patrimoénio publico, através de recebimento no primeiro caso de titulos da divida publica
previamente aprovados pelo Senado ou, no segundo caso, titulos da divida agréaria.

Nesse sentido HELY LOPES MEIRELLES assim se expressa: '8

E a transferéncia compulséria da propriedade particular (ou publica de entidade de grau inferior para
superior) para o Poder Publico ou seus delegados, por utilidade ou necessidade publica ou, ainda, por
interesse social, mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro, salvo as excegbes constitucionais de
pagamento em titulos da divida publica de emisséo previamente aprovado pelo Senado Federal, no caso
de area urbana nao identificada, subutilizada ou néo utilizada (CF, art. 182, § 4°, inc. Ill), e de pagamento
em titulos da divida agraria, no caso de reforma agréria, por interesse social (art. 184).

A desapropriagao urbanistica é instrumento do Poder Publico para a adequagédo do uso
do solo urbano diferenciando-se assim da desapropriagdo tradicional, possuindo uma e outra
peculiaridades e finalidades distintas, ndo se apresentando licita e possivel a primeira sem que
previamente seja elaborado e aprovado o plano diretor do municipio.

Anote-se, por oportuno, que lamentavelmente, apds vagar por anos e anos no Congresso Nacional,
o denominado Estatuto da Cidade acabou sendo aprovado com indevida concessao de prazo de mais
cinco anos para que os municipios com mais de vinte mil habitantes cumpram o comando constitucional
de elaboragéo do plano diretor.

Observa MAURICIO BALESDENT BARREIRA que:'®

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 513.
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Somente se admite a desapropriacao urbanistica se utilizada como instrumento desse plano urbanistico,
geral ou parcial, que devera prever, expressamente, as areas e os objetivos da intervencao que se
pretende implementar, sem o que se a descaracteriza, restando ao Poder Publico a utilizagédo da desapro-
priacdo tradicional. (...) Efetivada a desapropriagao e implementado expropriante o plano urbanistico que
a ensejou, com a execugao das obras necessarias, via de regra os iméveis envolvidos serdo postos em
mercado, alienados novamente a particulares. Se na desapropriagéo tradicional a alienagéo posterior do
imével pelo poder expropriante representa verdadeiro desvio de finalidade, ensejador de sua reversao ao
antigo proprietério, na desapropriagéo urbanistica essa alienagédo pode demonstrar-se imprescindivel ao
atingimento da finalidade.

Além desses instrumentos j& examinados superficialmente, os quais nao foram utilizados até hoje
como poderiam ser pelas Administragdes Publicas, chama a atencéo a doutrina para duas outras
questdes urbanisticas que devem ser discutidas quando da realizagéo do plano diretor.

Conveniente assim fazer breve mencéo a requisicdo urbanistica e ao solo criado, de modo a
se ter uma visdo mais larga dos mecanismos de efetivagdo do plano diretor, o qual, conforme
comando constitucional, desde que elaborado a partir de um planejamento profundo e contando
com a efetiva participagao direta da sociedade, apresenta-se como meio de concretizagao da idéia
de fungao social da propriedade.

Conforme salienta a melhor doutrina, conhecida em outros paises como land poolling (agregacao
de terras), requisicao urbanistica é forma consensual de ajuste pelo qual o Poder Publico, evitando a
utilizagéo da desapropriagéo, por entender conveniente implementar diretamente intervencao urbanis-
tica relevante, conforme objetivos tragcados nos planos diretores, responsabiliza-se pela realizagédo de
obras ou implantagéo de equipamentos, os quais seréo ressarcidos através da transferéncia pelos pro-
prietarios ao Poder Publico de parte deste terreno.

O que se observa, em muitos casos, € que o proprietario ndo possui recursos para cumprir com as
exigéncias legais para proceder ao loteamento, o que serve de pretexto para inimeros loteamentos clan-
destinos, com venda de pedacos de terra sem qualquer infra-estrutura, gerando assim graves problemas
urbanos, raramente ou nunca punidos conforme determina a legislagdo que rege a matéria.

Por este mecanismo - requisicéo urbanistica - evita o Poder Publico que situacdes como estas
se repitam, criando oportunidade para aumento do nimero de moradias, além de lhe permitir ceder
ou vender abaixo do prego de mercado para a populagéo de baixa renda a area de terra recebida
a titulo de pagamento pela intervengao urbanistica realizada.

E bom lembrar que a area recebida pelo Poder Publico a titulo indenizatério ndo se confunde
com aquela outra constante da lei de loteamento e relacionada a instalacdo de equipamentos e
logradouros publicos, tais como ruas e pragas, bem como a chamada éarea verde, ja que do con-
trario haveria vantagem indevida para o particular, uma vez que estas areas se transferem ex lege
ao dominio publico pela simples implantagao do loteamento.

Cumpre inicialmente ressaltar que o surgimento de grandes prédios, alguns com até centenas
de andares, passou a exigir do Poder Publico um maior volume nos servicos prestados, aumentando
consideravelmente o problema do fornecimento de dgua e da coleta de lixo.

O crescente déficit de moradias, fonte primaria de elevagdo do custo destas e do surgimento das
favelas, esta a indicar a urgente e necesséria elaboragao por todos os municipios do plano diretor.

Tais planos, conforme salientado, devem ser antecedidos de estudos profundos, estabelecendo
limites de construgdo que levem em consideragao a possibilidade do Estado de atender a referida
massa populacional, a qual aumenta em razdo do nimero de prédios construidos, em construgdo ou
possiveis de o serem, bem como no nimero de andares que poderdo atingir tais prédios, j& que o

19 BARREIRA, Mauricio Balesdent. Elementos de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 189.
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progresso da engenharia permite sonhar com prédios gigantescos.

Por outro lado, no que tange propriamente a questao do solo criado, conveniente colacionar
mais uma vez a licao de MAURICIO BALESDENT BARREIRA:20

Diante da possibilidade de edificagdo em diversos niveis acima e abaixo em solo natural correspon-
dente a superficie do lote, configurando-se ‘solos artificiais’, como ocorre nos diversos andares de um
arranha-céu, nas garagens subterraneas e em praticamente todas as construgcdes modernas, chegou-se
a nocéo do solo criado, conceituado como o resultado da criacdo de areas adicionais utilizaveis, ndo
apoiadas diretamente sobre o solo natural. Desse fenébmeno decorrente da evolugao das tecnologias de
construgéo decorreu, obviamente, um adensamento populacional cuja evolugéo o Poder Pdblico nao
consegue acompanhar na oferta de servicos e equipamentos urbanos. E certo que, ao se erigir uma
enorme edificagdo contendo um sem-nimero de unidades residenciais, por exemplo, os servigos de &gua,
esgoto, eletricidade, etc. deveriam ser ampliados na mesma proporgdo do aumento da populagéo que
doravante os utilizara. Assim, faz-se necessério o controle do uso do solo, através das leis de zoneamento,
que nao apenas estabelecem os usos adequados a cada area - residencial, industrial, etc. -, como
também a intensidade do uso, estabelecendo indices urbanisticos de ocupacéo e utilizagdo que
atendam as peculiaridades naturais e aos objetivos urbanisticos de determinada zona, relativamente a
densidade populacional e edilicia.

Estipulada a taxa de ocupacéo, vale dizer, a area do terreno que poderd ser utilizada para
a construgdo, a qual varia de uma zona para a outra e que tende a se aproximar de 0,5 (50% do
terreno), passasse a estipulacao da taxa de utilizacdo, que é controlada através do coeficiente de
aproveitamento, sendo certo que a taxa de ocupacéo indica o espago que a edificacdo ocupa do
terreno; e a de utilizagéo, a sua densidade.

Solo criado seria assim a possibilidade juridica de se construir acima do limite estabelecido
pelo Poder Publico, conforme coeficientes da taxa de ocupacdo e utilizagdo estabelecidos no
plano diretor, cumprindo ao construtor ou proprietario do terreno pagar o valor deste outro solo
que pertenceria por lei ao municipio.

Existe uma grande discussdo em sede doutrinéria a respeito da possibilidade de implantacao
pelo municipio de uma taxa Unica, a partir da qual haveria o solo criado, exigindo-se assim, conforme
salientado, que o interessado na construgdo acima deste limite viesse a adquirir do Poder Publico a
competente autorizagdo, como se acima do referido limite estivesse o construtor comprando do
Poder Publico outro terreno.

Discute-se em doutrina a competéncia do municipio em fixar o solo criado a partir deste coe-
ficiente Unico, ja que estaria ai, segundo alguns, criando norma de direito civil, no que estaria
ressaltada a incompeténcia municipal para disciplinar as alienagdes do direito de construir, pois

que a matéria afeta a Unido Federal por disposigcdo do art. 22, I, da Constituicdo Federal.
Sem fugir a responsabilidade de firmar posicdo diante das dividas suscitadas pela doutrina,

mesmo de modo perfunctoério, cumpre salientar o entendimento de que a fixagdo de coeficiente Unico
se insere efetivamente dentro da seara de direito urbanistico, constituindo sim limitagdo administrativa
que transita na esfera de competéncia do poder de policia do municipio, contudo, a estrutura posterior
que dé conteldo concreto a idéia de solo criado, vale dizer, a possibilidade de venda - ainda que pelo
préprio Poder Publico - do direito de construir a partir deste coeficiente, depende da existéncia de lei
de competéncia da Unido, ja que se estaria aqui na drbita do Direito Civil.

Cabe ressaltar que a falta de planejamento ndo importa sempre em omissao, mas se faz, por
vezes, acompanhar de medidas governamentais destituidas de qualquer objetivo urbanistico, con-
forme pode ser percebido no caso ocorrido na Comarca de Arcos no ano de 2000, em que o
Municipio pretendia fazer a doagéo de mil lotes, sem qualquer infra-estrutura urbanistica.

20 /d., 1996, p. 26.
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Com a inicial da acao civil publica, o Ministério Publico demonstrou que o local néo teria
condigbes de ser servido de dgua potavel e nem de energia elétrica nos proximos cinco anos, tendo
a doagao finalidade politica - o fato ocorreu em periodo eleitoral - e indubitavelmente desprezava
regras bésicas de ordenacéo da cidade, embora cumprisse legislagéo ordinéria entédo em vigor.

Néao se pode duvidar que, mesmo em relagdo a propriedade publica, é de se pesquisar sem-
pre o interesse da sociedade, antes do interesse do proprietario, pois a norma constitucional Ihe
impde a obrigacéo de subordinar o exercicio de seu direito a satisfacdo das multiplas necessidades
de ordem publica, invalidando-se ato administrativo que contrarie tal comando ndo s6 quando
ocorra desvio de finalidade, como na hipotese constante do julgado colacionado, mas também
quando houver simples desconformidade entre a destinagédo dada a propriedade e a sua fungéo
publica, conforme informada inclusive pelo principio da razoabilidade.

Faz-se necessario, além do estudo de viabilidade técnica, um exame das implicacbes de deter-
minado projeto para o meio ambiente, seja pelo fato de eventual atividade ou estrutura poder afe-
tar recursos naturais, seja pela desproporcionalidade entre as desvantagens ambientais previstas
em relagéo as vantagens econdmicas dai decorrentes.

Aqui se encontra um dos grandes dilemas no estudo da matéria, ja que se esté diante da
valoragéo de principios e em contato com o instituto da discricionariedade do ato administrativo,
exigente de apreciagdo caso a caso, visto ndo tragar a Constituicdo Federal ordem hierarquica que
possibilite determinar abstratamente qual principio possui prevaléncia sobre os demais e contro-
versos em doutrina os limites desta discricionariedade.

No momento em que alguns dados estimam em 15 milhdes o nimero de pessoas vivendo em
condicdes de pobreza absoluta nas cidades brasileiras, quadro este que se vem acentuando pela
crise econdmica que atravessa o Pais, ndo é facil tomar decisbes que impecam a instalagdo ou
determinem o fechamento de fabricas, bem como a construcéo de habitagdbes em determinadas
areas, o que demanda anélise do que se convencionou denominar de balanceamento de principios,
assunto que n&o serd aqui tratado por falta de espaco.

Mas, progredindo na analise dos instrumentos previstos constitucionalmente para efetivagéo
das acbes urbanisticas tracadas no plano diretor, cumpre aqui examinar o IPTU progressivo, lecio-
nando SACHA CALMON NAVARRO COELHO a este respeito o seguinte:2!

A hipétese de incidéncia bésica do IPTU, portanto, harmonizados a Constituicao e o Cédigo Tributario
Nacional, é o direito de propriedade sobre imodveis e sua posse, como a externalizacdo do dominio ou o
direito do enfiteuta sobre coisa alheia, por configurar uma ‘quase-propriedade’ (propriedade de fato ex vi
lege). Este é o nicleo da hipétese de incidéncia do IPTU, sua materialidade ou, noutro giro, seu aspecto
material.

Conforme dispde o § 4° do art. 182 da Carta Magna:

E facultado ao Poder Pdblico municipal, mediante lei especifica para érea incluida no plano diretor, exi-
gir, nos termos da lei federal, do proprietério do solo urbano nao edificado, subutilizado ou n&o utilizado,
que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: | - parcelamento ou edificagdo
compulsorios; Il - imposto sobre propriedade predial e territorial urbano progressivo no tempo; Il -
desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emisséo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até 10 anos.

Como se constata de singela leitura do texto acima transcrito, o constituinte estabeleceu uma
série de requisitos para que possa o Poder Publico municipal exigir o referido tributo de forma pro-
gressiva no tempo, citando-se em primeiro lugar a existéncia de lei federal regulamentando a
matéria e, em segundo lugar apds a edicéo desta, por se tratar de instrumento urbanistico conce-

21 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 355.
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dido ao Poder Publico, de rigor que tenha o referido imposto sido previamente previsto em lei
municipal, a qual devera estar em sincronia com o plano diretor.

Além disso, naturalmente, estabelece o constituinte uma escala sucessiva a ser seguida, iniciando-se
pela imposicao do parcelamento ou edificagdo compulsérios e apenas em caso do particular se negar a
atender a ordem ou sancéo € que poderé ser cobrado o imposto de forma progressiva.

Conforme leciona MISABEL ABREU MACHADO DERZI:22

A Constituigdo prevé espécies de progressividade distintas. A primeira visa apenas a implantar os
objetivos de justiga e igualdade, de modo que paguem os economicamente mais fortes propor-
cionalmente mais do que aqueles menos favorecidos. E simples progressividade fiscal, inerente aos
tributos como imposto de renda (...) A progressividade para cumprir a fungao social da propriedade
ou para a edificagdo de imovel é extrafiscalidade.

Como é do conhecimento de todos, o imposto pode ter natureza fiscal ou extrafiscal, sendo certo
que os de natureza fiscal objetivam arrecadar recursos financeiros para a manutengéo e sustento dos
encargos publicos, regendo-se naturalmente pelo principio constitucional de capacidade contributiva.

SACHA CALMON, apoiado na doutrina estrangeira, leciona o seguinte:23

Grizziotti, ha quase meio século, dizia que a capacidade contributiva indicava a potencialidade das
pessoas de contribuir para os gastos publicos. Moschetti a conceituou como aquela forga econdmica
que deve julgar-se idonea a concorrer as despesas publicas, e ndo qualquer manifestacao de
riqueza, acentuando assim a capacidade econémica real do contribuinte e, pois, personalizando o
conceito. Aliomar Baleeiro avangou um pouco mais, fazendo surgir a capacidade contributiva como
elemento excedentério, sobrante, da capacidade econémica real do contribuinte; seria a sua idonei-
dade econdmica para suportar, sem sacrificio do indispenséavel & vida compativel com a dignidade
humana, uma fracado qualquer do custo total dos servigos publicos.

J& no que tange ao imposto com natureza extrafiscal, como é o caso do imposto ora em
comento, o objetivo ndo é arrecadacéo, mas sim o de alcancar determinada meta licita e distinta
da realizagdo de fundo de caixa para o Estado.

Nessa hipotese, funciona a obrigacao tributaria como uma espécie de coacgéo para compelir o
contribuinte a agir em conformidade com a atuagéo licitamente desejada e esperada pelo Poder
Publico, nao sendo assim informada pelo principio da capacidade contributiva, principio este que ndo

pode ser utilizado pelo contribuinte para pretender subtrair-se ao dever de pagar o tributo devido.
Sendo pacifico que a progressividade na espécie possui natureza extrafiscal, inviavel se torna

qualquer tentativa de se implementar a instituicdo ou cobranga do imposto progressivo sem que este
esteja devidamente vinculado por lei a um plano urbanistico - nas cidades com mais de 20.000 habitantes
em sincronia com o plano diretor - que objetive dar vida ao conceito de fungdo social da propriedade.

Chamam os doutrinadores que tratam da matéria atencéo para o fato de ser vedado ao Poder
Publico estabelecer, sob o abrigo da fungéo social, a progressividade de imposto de forma generalizada,
por bairros ou regibes, por exemplo, ja que tal procedimento nao atende ao comando constitucional, o
qual inclusive faz uma série de exigéncias para autorizar esta forma de incidéncia do tributo, sendo certo
que imposto implementado nestes moldes deixaria porta aberta para que tal tributo satisfaga, ainda que
disfarcadamente, apenas a gula arrecadatéria da Fazenda.

Cumpre assim ao legislador municipal, quando da elaboragao da lei mencionada no § 4° do

22 DERZI, Misabel. Direito tributario brasileiro. Atualizagado de Aliomar Baleeiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, p.81.
23 [d., 2001, p. 81.
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art. 182 da Carta Magna, individualizar o imoével sobre o qual, restando frustrada a imposigao para
parcelamento ou edificacédo, venha a incidir o imposto progressivo no tempo.

Chama o texto constitucional a atencéo para o fato de o constituinte haver estabelecido niveis ou
degraus a serem seguidos pelo Poder Publico municipal para efetivagdo das metas tragadas no plano
diretor, iniciando-se pela imposicdo do parcelamento ou edificagdo compulsérios, as quais devem ser
consideradas como as verdadeiras metas perseguidas, para, em virtude da negativa do proprietario,
adotar-se entéo o imposto progressivo e, caso ocorra nova frustragao, desapropriagéo urbanistica, apre-
sentando-se estes dois Ultimos instrumentos como forma indireta de se alcangar o primeiro.

O texto fala que o Poder Publico pode exigir do proprietario de imével nao utilizado ou subutilizado
gue promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de cada um dos instrumentos
jé citados, sendo certo que apenas havera a ocorréncia de desapropriagdo urbanistica na hipotese de
frustro o imposto progressivo.

Tais circunstancias afastam a possibilidade de o imposto em comento poder ser utilizado de
modo a ensejar o confisco do patrimdnio sobre o qual incide a norma tributaria.

Ora, naturalmente, se as aliquotas pudessem ser fixadas livremente, chegando a ponto de
resultar em confisco, ndo haveria necessidade de se implementar a desapropriacéo urbanistica, ja
que nao teria o Poder Publico interesse em pagar ao proprietédrio, mesmo que com titulos da divi-
da publica resgataveis em dez anos, j& que poderia indiretamente, mediante imposicéo tributaria,
transferir gratuitamente tal bem para o patriménio publico.

Para encerrar, cabe novamente ressaltar ser o imposto predial e territorial urbano progressi-
vo no tempo apenas um dos instrumentos de que dispde o Poder Plblico para bem regular o cresci-
mento da cidade, cumprindo sempre a este estabelecer, através de profundo planejamento, o qual
devera seguir o processo democratico que inclua ativamente a sociedade, a forma como este
desenvolvimento urbano deve ocorrer.

4 Conclusao

Apds o resumido estudo da propriedade e do direito urbanistico, é possivel afirmar que o meio
ambiente estéd sendo direta e perigosamente afetado pelo crescimento desorganizado das cidades,
néo so pelo progresso que conduz a proliferacao de industrias poluidoras, mas também pelo aumento
preocupante do consumo de agua, energia elétrica, produgéo de lixo e esgoto doméstico.

O aumento no numero de favelas e o fendmeno dos condominios irregulares, com ocupagao,
por vezes, de area que, por sua natureza, revela-se essencial para o equilibrio, renovagéo e preser-
vagao dos recursos ambientais, sdo apenas parte do problematico universo urbano, o qual deman-
da ordenagéo planejada dos espacos publicos.

Nesta perspectiva, inadiavel a implantagéo pelos municipios dos planos diretores, onde as
propriedades, tanto publica como privada, devam ser ordenadas de forma tal que o ambiente
urbano seja eficiente e ecologicamente saudavel, ndo se tolerando abusos na utilizagéo de tais
bens que venham a frustrar o planejamento organizado tragado pelo administrador.

Para tanto, conta o administrador com instrumentos eficazes, os quais, apds prévio e profundo
estudo das questbes urbano/ambientais, poderdo compelir o proprietario recalcitrante a inserir seu
imoével no contexto global de cidade conforme vislumbrado pelo plano diretor.

Somente através da consciéncia dos problemas urbanos e da imposigdo como regra da agéo plane-
jada seréa possivel transformar este quadro futuristico cadtico em modelos de cidades que cumprem o
dever constitucional de se preservar o meio ambiente também para as préximas geragoes.
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A questao agua: bem inesgotavel? Importancia da conscientizacao -
Bem limitado - Acoes humanas pretéritas e suas conseqiiéncias

Dr.a ANGELA MARIA CATAO ALVES®

Sumadrio: 1 Introdugdo. 2 Meio ambiente. 3. Concluséo. 4 Referéncias bibliogréficas.
1 Introducéao

Segundo Lavoisier, “Na natureza nada se cria, nada se perde, tudo se transforma”. Deduz-se
que nao podemos criar dgua, mas podemos transforma-la. Essa transformacgéo geralmente nao é
benéfica a coletividade, embora em alguns aspectos seja extremamente benéfica, razdo por que
estudos mais profundos desse tema sédo necessarios, além de conhecimentos béasicos. Aproveito
para tecer alguns comentérios sobre a agua:

Historicamente, existe na natureza h& milénios, formada por dois gases nobres: duas
moléculas de hidrogénio e uma de oxigénio.

E o elemento da natureza mais necessério a vida animal e vegetal; comparada a outros elementos,
comporta-se diferentemente por razbes intrinsecas. Quando quase todos os outros se dilatam com o
calor, a 4gua se evapora; ao contrario, quando faz frio, os outros se contraem, a &gua se solidifica e
aumenta de volume, se dilata (gelo); € o melhor solvente da natureza; agrega-se a outros elementos
(principalmente sais), tornando-se alcalina ou acida; na terra, esta sempre em movimento. Quer seja
nos cursos dos rios, nos mares, oceanos, lagos, deslocando-se ou evaporando.

A agua existente na terra e na atmosfera supera em trés vezes o restante da matéria. Os
oceanos e mares detém 97% (noventa e sete por cento) de toda a agua da Terra. As geleiras,
capas polares e neves 2% (dois por cento). A dgua doce em forma liquida constitui apenas 0,6%
do total, incluidas ai as fontes superficiais e subterraneas.

No Brasil, como em muitos paises, € objeto de disputas acirradas e certeza de que a préxima
demanda mundial seré por agua, e ndo petréleo; dai a necessidade de conscientizagédo quanto a sua
"finitude" para o consumo humano.

Olhar as obras de engenharia hidraulica em todo o mundo, como as barragens, aquedutos e
canais de irrigagdo, nos faz imaginar que as fontes superficiais se constituem nas maiores reser-
vas de agua para o nosso uso. A realidade, entretanto, ¢ que menos de 3% da &gua potével
disponivel a qualquer momento em nosso planeta provém dessas fontes. A maior parte, mais de
97%, se encontra no subsolo, sendo estimada em cerca de oito quatrilhdes de metros cubicos. As
de superficie sdo as dguas em transito e as subterrdneas sdo armazenadas h& muitos séculos com
pequenos acréscimos anuais de volume. Quanto as superficiais, por outro lado, em média durante
um ano, renovam-se aproximadamente trinta e uma vezes.

Na verdade, dadas as condigdes tecnoeconémicas em que vivemos, nem todas as aguas subter-
raneas podem ser retiradas das formacoes aquiferas em que se encontram, seja pela excessiva profun-
didade, seja pela natureza geoldgica do aquifero. Porém, apesar dessas restricoes, pode-se afirmar que,
na maioria dos casos, ndo se tem dado a devida importancia nem se utilizado adequadamente os
recursos hidricos subterréneos. Estudar as aguas de superficie € mais fécil porque as mesmas podem
ser vistas, observadas, medidas, etc., e assim o seu aproveitamento é preferido.

2 Meio ambiente

* Juiza Federal em Belo Horizonte.
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O meio ambiente vem-se deteriorando ao longo da histéria da humanidade e muitas de suas
modificacbes permanecerao nos tempos. As modificagoes poderéo diferir em ritmo e caracteristicas,
mas as influéncias reciprocas do homem sobre o meio e deste sobre aquele estardo sempre
presentes, embora possam ser muito diferentes em lugares e ocasites diversas.

Apesar de que algumas modificacdbes ambientais verificadas na atualidade possam parecer
extremamente perigosas, ndo se deve concluir que elas em si mesmas sejam catastréficas para o
homem. Se se considerar apenas o padrao biologico, nota-se, pela explosédo demogréfica, que infeliz-
mente a espécie humana é a que melhor se adapta ao ambiente atual da terra. Esse éxito do ser humano
na competicéo biolégica é conseqiiéncia do maravilhoso desenvolvimento tecnolégico. As conquistas
cientificas, pesarosamente, ndo se fizeram acompanhar do necessario progresso espiritual, politico,
juridico e social.

O dominio cientifico do homem sobre a terra atingiu niveis tdo elevados que se converteu
numa ameaca para o seu proprio bem-estar fisico, mental e social. Apenas muito recentemente se
admite a existéncia dessa ameaca e se iniciou a avaliagdo dos efeitos do progresso sobre a
humanidade, eis que o homem se tornou o maior inimigo da espécie humana. Ai dadas essas
agressOes ao meio ambiente, surgiu o termo poluicdo ambiental. Pensava-se que isso significasse
apenas um monte de lixo ou uma nuvem de poeira. Nosso ambiente é tudo aquilo que esta além
da nossa pele e de nossos sentidos. E o ar que respiramos, a dgua que bebemos ou em que nos
banhamos, o alimento e os aditivos que consumimos, os medicamentos, os cosméticos e os pro-
dutos de limpeza que utilizamos, os ruidos, as ofuscantes luzes de fardis, os odores e gases que
respiramos, a roupa que vestimos, as estradas em que transitamos.

No século XVII, com uma populagcdo mundial pequena e sem as agdes das ciéncias modernas,
passavam-se despercebidos os danos ao meio ambiente. Atualmente, depois do art. 1° do Decreto-lei
Federal n® 303, de 1967, que definiu poluigdo ambiental como sendo qualquer alteragéo de propriedades
fisicas, quimicas ou biolégicas do meio ambiente (solo, 4gua e ar) causada por qualquer substéncia
solida, liquida ou gasosa ou em qualquer estado da matéria que, direta ou indiretamente, seja nociva ou
ofensiva a salde, a seguranca e ao bem-estar das populagbes, crie condicbes inadequadas para fins
domésticos, agropecuarios e industriais e outros ou ocasionem danos a fauna e a flora.

Facil deduzir que, de todos os danos relativos ao meio ambiente, a poluicdo, no meu ponto de
vista, € o mais sério.

Falar sobre poluicdo ambiental exige tempo e papel, eis que ela engloba uma gama extensa de
agentes e elementos, por isso vamos nos ater a dgua. Retrocedendo um pouco, lembramos que s6 0,6%
da agua existente na Terra é disponivel para nés habitantes. Considerando que esse volume de agua é
o mesmo ha milénios e j& somos mais de 6 bilhdes de seres humanos a disputar a dgua, necessario e
urgente se faz impedir sua poluicdo e sua disperséo. Poluigdo é mais facil de compreender porque a
agua fica impura com residuos de dleo, graxa, esgoto, etc. Dispersao é mais dificil porque envolve as
tais mudancas provocadas pelo homem e que se processam dentro das camadas subterréneas, isto &,
ndo séo visiveis. E comum dizer que a mina secou, ou o cérrego sé corre na época das chuvas agora.
Antigamente néo; havia muita fartura. Porém o homem desmatou as nascentes da fonte ou destruiu
sua mata ciliar ou floresta galeria que até formavam dossel.

Para poder entender o problema da poluicédo da dgua, antes temos de explicar estas coisas, como,
por exemplo, o oxigénio dissolvido nas condigbes normais de temperatura e pressdo (CNTP), o oxigénio
dissolvido num curso de agua (corrego, riacho) limpo é de 9 mg/litro em peso e de 0,8% em volume.
Em locais de étima salubridade, com ar puro, matas de temperaturas baixas, como as vezes encon-
tramos em Campos do Jordao e no alto da Serra de Itatiaia (RJ), esse oxigénio dissolvido pode chegar
a 11mg/litro. Esse reduzido contetido de oxigénio é suprido pelo ar, através da absorcéo na érea da
interface entre os dois meios (ar e dgua) e pelos vegetais clorofilados pela fotossintese. Havendo
grande demanda de oxigénio, verifica-se a depressédo deste e o teor do mesmo pode se reduzir a menos
de 3,5 mg/ litro, quantidade minima para se manter a vida aquatica. Poucos peixes vivem nesse tipo de
agua, como, por exemplo, a carpa. O fendbmeno da absorgéo do oxigénio pela dgua na interface dos
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meios pode ser exemplificado com umas frutas como a maca e a banana. Quando cortamos um pedago
delas e sem casca, deixamos a massa em contato com ar, logo se verifica a oxidagéo. Foi o oxigénio do
ar que se combinou com o interior da fruta.

Para melhor compreenséo do que esté sendo escrito, vamos nos ater as &dguas doces dos cursos
d'égua. Vale lembrar também que a composicéo do ar € de 78% de azoto ou nitrogénio, 20 a 22 de
oxigénio e 2 ou menos de 2% de outros gases, tais como gas carbonico, da familia do enxofre, os da
familia do nitrogénio (aménia), sélidos e suspensao, fumagas, fuligens, o vapor d'4gua, metano, flior, etc.

Entéo, um regato encachoeirado, quando as particulas de dgua tém muito contato com o ar, reti-
ram dele oxigénio, elemento este que vai fazer a depuragéo e as vezes até a degradagéo de materiais
considerados poluentes, tais como restos de comida, p6 de café, latas que enferrujam, etc.

A &gua potével tem de ser preservada a todo custo de qualquer poluicdo. Recordamos que, das
aguas na Terra, 97% séo dos mares, 2% das calotas polares e geleiras e neve eternas e que apenas
0,6% sao &guas liquidas; e desses 0,6% mais de 90% sdo dguas subterréneas, resta muito pouco para
nosso uso nas aguas de superficie. Em alguns corpos d'dgua cuja velocidade de formacéo do leito séo
deficientes para provocar o encachoeiramento ou a aeracéo natural, promove-se esse recurso com o
auxilio de aeradores mecanicos, que sao enormes ventiladores funcionando com as pas imersas nas
aguas. Isso foi feito no Rio Tamisa em Londres, com diversos aeradores, tanto que hoje ja se consegue
ver peixes perto da ponte de Londres (torre). O rio que banha a cidade italiana de Florenca é todo
encachoeirado com pedras colocadas pelos habitantes. No vale de Loire, no sul da Franga, as autori-
dades municipais e os moradores sao encarregados de manter os cursos d'agua (rios) que passam ao
lado ou abaixo dos famosos castelos Chernouceau e outros com as &guas limpas, onde se véem os
cisnes, patos, marrecos e peixes vivendo em harmonia com o meio ambiente hé séculos. Impoem-se
penas severissimas para qualquer atividade de poluigéo.

As aguas paradas tornam-se um depésito de organismos patogénicos muito perigosos. Basta a
agua ser encanada para servir uma populacdo que 50% das doencas de veiculacdo hidrica
desaparegcam. Basta ser canalizada em movimento, mesmo que nao seja &gua tratada. Entre as
doengas de veiculacao hidrica, podemos citar o célera, a febre tiféide, as gastroenterites e desinteria
bacilar. Entre elas, temos: amebiase, teniases, ancilostomose, esquistossomose e outras. Quanto as
doengas causadas por virus, temos a hepatite, a poliomielite e meningite.

Impossivel a preservagao das dguas superficiais com teor elevado de oxigénio dissolvido e livre
de doencas ou agentes quimicos, como os sabdes, que provocam extensas e volumosas camadas de
espuma nos rios. Fato corriqueiro em Sao Paulo, que impde a penalizagado pesada para que cesse.

Como solucéo de baixo custo, o encachoeiramento ou a aeragdo natural ou artificial & o que
de mais prético se apresenta, salvo melhor juizo.

A poluicao dos cursos d'agua é ocasionada por diversos fatores, porém os que mais nos inter-
essam neste trabalho s@o aqueles que prejudicam as populagdes de cidades que utilizam a agua
desses rios para o abastecimento domiciliar. O langamento de esgotos domésticos, notadamente os
excretos, fezes e urina, prevalecendo sobre os das aguas residuérias, cozinha, chuveiro, limpeza da
area interna (lavanderia) ou da calgada (passeio) somados aos das indUstria consistem nos maiores
obstéculos ao saneamento ambiental. Os esgotos das indUstrias, tendo como componentes metais
pesados, &cidos e outros elementos considerados néo biodegradaveis, causam profundos estragos a
biodiversidade de rios e outros cursos d'agua. Veja-se, por exemplo, o Rio das Velhas. Depois de sua
nascente em Ouro Preto, vai abastecendo diversas cidades, como Belo Horizonte, Sabara, Nova
Lima, Santa Luzia e vérias outras até seu desaguadouro no Rio Sao Francisco, em Pirapora. Ora,
essas cidades todas, ndo possuindo estagédo ou estacdes de tratamento de esgoto, lancam esses
residuos brutos nas &guas do Rio das Velhas como se ele fosse um carreador natural a céu aberto.
A comecar por Belo Horizonte, pelo Ribeirdo Arrudas. Projetando-se ao longo da disténcia de Belo
Horizonte/Sabaré, onde o Rio das Velhas recebe o afluente Arrudas, até Pirapora, entende-se por
que o seu leito estd assoreado e a vida aquatica (peixes) escassa. Os esgotos domésticos quase
todos podem ser tratados por oxidacaéo simples, adicionada a trabalhos de microorganismos, como
as bactérias nitrificantes e algas cianoficias. Ja os das indUstrias se comportam pela sua composicao
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de modo diverso e por essa razao ficam depositados no fundo do leito. Nesse caso, seria necessaria
a existéncia de uma estacéo de tratamento de esgoto em cada uma dessas cidades ribeirinhas para
que as aguas do Rio das Velhas voltassem a ter a plenitude da vida aquética de outrora.

Especialistas desiludidos com o comportamento do setor ao longo de décadas prescrevem
como sério componente da poluigdo a populagdo pobre, ignorante e doente. As favelas sdo um
exemplo claro da dificuldade de se conseguir algo de concreto nessa éarea de saneamento. Nao
adiantaria o encachoeiramento ou oxigenacgdo dos esgotos tal a sua densidade, aliada a falta de
educacéo, quando se véem restos de colchdes, televisdes, pneus, brinquedos, entulhos de
construcéo, etc.; nem se pode pensar em penalidades, tal a disténcia entre a civilizacédo e essa
coletividade marginal e que se torna de responsabilidade publica.

Todavia, outras agressdes mais graves sao praticadas com deliberada intencéo de se obter um bene-
ficio econémico por métodos espurios e nitidamente caracterizados como dolo. Pode-se citar aqui o exem-
plo de famoso proprietério de terras em Minas que tinha por marca o plantio de eucaliptos em seus lotes
ou divisas de grandes propriedades, justicando assim o titulo de maior grileiro do Estado. Ele simples-
mente uniu as pontas de duas algas de dois grandes meandros do Rio das Velhas para drenar a agua exis-
tente e impedir novo encharcamento no interior das algas que se comportavam como brejo. Ao secar
essas areas, ele desequilibrou todo o ambiente na regido, matando, por exemplo, os sapos e outros répteis
e afugentando definitivamente os passaros que viviam no local e faziam parte da cadeia alimentar silvestre;
e, pior de tudo: agravou a seca de uma regiéo castigada e que fazia parte do poligono das secas em Minas.
Esse "proprietério" secou essa area para transforma-la em pasto para seu gado, sem qualquer punigéo, ja
que a época foi considerado licito. Dificilmente, a regido voltara ao que era. Outros, provocando desmata-
mento indiscriminado, causam desequilibrio na fauna principalmente. Séo problemas de dificil solucao,
porque envolvem uma matriz grande e complicada, tal a diversidade de seus componentes.

3 Conclusao

O que de mais significativo ficou dos estudos feitos no curso e relativo as aguas foi a consci-
entizacéo das condicdes da agua na Terra, sua limitagdo de uso e os danos que o homem vem até
inadvertidamente causando ao meio ambiente; o limite do conhecimento que temos da &gua na
Terra em razédo da extrema complexidade do tema e dos problemas econémicos, sociais e de toda
ordem para reordenar o sistema de aguas no Pais.

E, por essas razoes, concluimos que, apds um pequeno aprofundamento mais especifico no
tema e consciéncia dos problemas técnicos, poderiamos ter enfocado de forma diversa vérias
questdes juridicas trazidas ao exame do Judiciério, a luz de informagdes mais completas.

Vemos que érgaos governamentais tém financiado projetos que séo profundamente prejudiciais
ao meio ambiente, principalmente relativos & agricultura, com desvios de cursos d'dgua, irrigacéo
indevida, que poderiam ser substituidos por outro tipo de atividade econémica na regiao.

A questéo das dguas é extremamente complexa, e sé o conhecimento e reconhecimento dos erros
e equivocos cometidos ird nos guiar a uma préatica condizente com a preservacéo do meio ambiente.
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Penas alternativas no direito ambiental
Dr.a MARIA ISABEL FLECK”

Espera-se, assim, que, num futuro breve, possamos verificar que a implementagédo das normas
ambientais se tornou uma realidade em Minas e no Brasil. A carta de principios da magistratura e do
Ministério Publico para a protegdo do meio ambiente, que foi aprovada pelo plenario de Araxa, € o sin-
toma mais claro de que a nossa sociedade esta, aos poucos, se transformando (Jarbas Soares Junior).

Sumério: 1 Introdugéo 2 A sangéo penal. 3 O principio da necessidade. 4 A realidade das penas
alternativas no Brasil. 5 A execugdo penal em seu universo real. 6 Efetivacdo das garantias. 7
Vocacionalizagao dos envolvidos. 8 Jurisprudéncia. 9 Conclus&o. 10 Referéncias bibliograficas.

1 Introducéo

No desenvolvimento do tema proposto, buscaremos abordar, sob aspectos diversos, a reali-
dade das penas alternativas no Direito Ambiental, langando idéias que justifiquem nossa escolha.

Nos meses de estudo, pesquisa e na vida pratica, percebemos a necessidade de dar enfoque a
questdo em apreco, por vislumbrar, nas penas alternativas, uma alternativa para prevengdo da
degradagéo ambiental.

Para uma melhor abordagem, dividimos o texto em seis partes. Iniciamos pela abordagem do
histérico das penas privativas de liberdade, sua necessidade, a execugdo penal em seu universo
real, as modalidades mais aplicadas com enfoque especial, evidentemente, quanto a prestacéo de
servicos comunitérios e a prestagao de outra natureza.

Também a efetivagdo das garantias é questdo que procuramos enfocar, seguindo a trilha
resposta para a vocacionalizagdo dos envolvidos, principalmente a figura do juiz da condenagéo e
respectiva execugdo, bem como dos demais atores.

Para sustentacéo das idéias apresentadas, buscamos subsidios nos textos legais, na doutrina
e nas experiéncias vividas no exercicio da magistratura. Finalmente, ilustramos nossos posiciona-
mentos em acervo jurisprudencial.

Analisando a aplicacao e efetivacao de penas nas infragdes de natureza ambiental, procuramos no
contexto deste trabalho, identificar solucdes para efetividade da legislacdo que rege a matéria.

Sem qualquer sombra de divida, podemos afirmar que a escolha do tema se deu em razéo de
nossa crenga no sentido de que, em sendo as penas alternativas corretamente aplicadas e exe-
cutadas, se transformaréo na solucdo adequada para efetivacéo do caréter pedagodgico da pena.
Resta assim patente a possibilidade de sucesso quanto a prevencédo/educagado ambiental e res-
gate da divida do reeducando para com a sociedade.

A anélise textual desenvolve-se a partir da legislagdo vigente, com enfoque principal na Lei
9.605 e, exclusivamente, com relagdo as penas aplicadas no Brasil.

No decorrer do trabalho, o mais gratificante foi a certeza de que o ser humano pode tornar-
se menos imperfeito, inclusive os infratores, com implicacdo direta na evolugdo das posturas de

* Juiza de Direito em Sabara.
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prevengado ambiental para as pessoas fisicas e juridicas, pois, se melhorado o ser humano,
resultado incontroverso serd a melhoria das instituicdes/empresas que representam.

Se aplicadas e executadas devidamente, as penas alternativas podem ser ferramenta imprescindivel
no processo de reformulagdo do infrator, contribuindo de forma significativa para a harmonia
social/meio ambiente.

2 A sancao penal

Buscamos, no desenvolvimento do tema proposto, trabalhar idéias que justificassem nossa
escolha. Nos meses de estudo e pesquisa e na vida pratica, percebemos a necessidade de sinte-
tizar a histéria e a evolugdo das penas.

Nao podemos falar em punir, sem que anteriormente facamos uma viagem por vérios con-
ceitos que antecedem ao tema.

A liberdade, propriamente dita, pode ser vista como a "qualidade do que nédo esta sujeito a
nenhum tipo de constrangimento fisico, psiquico, moral ou intelectual".!

Ora, se partirmos do conceito de que a liberdade é qualidade daquele que ndo esté sujeito a
nenhum tipo de constrangimento fisico, psiquico, moral ou intelectual, logo chegaremos a con-
clusdo de que todo aquele que estiver submetido a qualquer constrangimento nao sera livre!

Assim, entendemos a privacéo da liberdade como uma forma de constranger alguém fisica,
psiquica, moral ou intelectualmente a fazer ou deixar de fazer alguma coisa.

Neste trabalho, que visa, objetivamente, analisar as penas alternativas aplicadas ao Direito
Ambiental, nos restringiremos tdo somente a sua abordagem como proposta/meta, observada
aqui a privagao da liberdade apenas para ilustrar o descompasso da mesma quando a infragéo se
der a legislagdo ambiental.

No nosso Cdédigo Penal vigente, em seu art. 43, estéo definidas as penas restritivas de direito,
observadas as alteragbes da Lei 9.714/98, a qual introduziu a chamada pena de prestacéo
pecuniéria e a perda de bens e valores. Outra alteragao substancial da referida lei esté prevista no
§ 2° do art. 45 do Cddigo Penal; é a chamada prestagéo de outra natureza.

Diante desse elenco de penas alternativas, hoje nosso sistema penal conta com um total de dez
modalidades, com destaque para aquelas previstas especificamente na Lei dos Crimes contra o Meio
Ambiente, tais quais a suspensao parcial ou total de atividades e o recolhimento domiciliar.2

AUDEBERT DELAGE nos remete a uma visdo panoramica do novo elenco das penas alterna-
tivas, trazendo luzes quanto a definicdo de cada uma delas, dando assim aos aplicadores a pos-
sibilidade de confronto com as penas privativas de liberdade, possibilitando dessa forma uma nova
visdo no limitado horizonte da aplicagaéo das penas.

As penas alternativas, sob aplicagdo voltada para uma hermenéutica moderna, nos trazem a
possibilidade de quebra de paradigma, podendo assim deixar de ser a pena privativa de liberdade
o nlcleo central de todos os sistemas punitivos dos tempos contemporéaneos.s

ZAFFARONI e PIERANGELI trazem-nos ainda a realidade pouco falada da pena privativa de
liberdade no nosso sistema atual. Ou seja, revelam o carater seletivo da mesma, em que apenas
as camadas sociais menos favorecidas séo atingidas.

! ROBERT apud DINIZ, 1988, p. 119.
2 DELAGE, 2003, p. 412-413.
3 ZAFFARONI; PIERANGELI, 1999, p. 790.
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A imperfeicdo do homem chega a ser a justificativa da privacdo da liberdade no Projeto
Alternativo Alem&o.4 Ora, a imperfeicdo do homem é justamente o fator de desestruturacéo social
que o leva a infringir normas e, conseqiientemente, o conduz a privacéo de sua liberdade, ndo s6
como castigo, mas, principalmente, para corrigi-lo.

Correcéo, eis exatamente o ponto onde defendemos a idéia da aplicacdo de penas alternativas
como melhor solucéo para efetivacao do carater pedagdgico da sangdo. Defendemos a idéia de que
qualquer individuo que, em razao de sua imperfeicdo, transgrida normas, receba como punigdo uma
pena, que desenvolva, nesse individuo imperfeito, os mecanismos do saber e do autoconhecimento,
os quais lhe propiciardo chegar mais proximo do modelo de perfeicdo, em que certamente ndo mais
transgredird normas e poderé viver harmoniosamente em sociedade.

3 O principio da necessidade

Nosso legislador penal, sabiamente, na reforma de 84, adotou o principio da pena necessaria,s
implicito na parte final do art. 59, "... conforme seja necessério e suficiente para a reprovagao e
prevencao do crime".

A reprovagéo ao crime ¢ a primeira resposta legal ao infrator, ou seja, a reprovacéo da conduta
daquele que desrespeita a norma legal. Assim, o primeiro carater da pena é, sem duvida alguma, a
reprovagao do agente que, em desarmonia com os valores da sociedade em que vive, contraria deter-
minada norma.

A pena, no caso, vem ao seu encontro para dizer-lhe que, em razdo da conduta ndo aceita
legal e socialmente, estd a merecer a reprovagao do Estado através de uma sangédo que podera
ser de privagdo de liberdade, restricdo de direitos, pecuniaria e administrativa.

Vale relembrar que liberdade é qualidade de quem néo esté sujeito a nenhum constrangimento
fisico, psiquico, moral ou intelectual. Liberdade também ¢ o respeito de individuo para individuo para
com a sociedade.

A reprovagéo é fator determinante do juizo de valor do individuo que, ao receber a censura dire-
ta do dérgédo estatal, sente-se, ou pelo menos deveria, em tese, sentir-se constrangido de alguma
forma. Esse constrangimento é que deve ter o conddo de mostrar-lhe a necessidade de se modificar
e ndo mais agir de forma oposta a postura legal que infringiu.

Notadamente, a pena privativa de liberdade tem sido, sem duvida alguma, fator de criminalizago,
e nao de prevencéo de delitos, uma vez que, diante da precariedade de nosso sistema penitenciario,
praticamente o individuo vai deixar o carcere mais perigoso e profissionalizado no crime.

O carater preventivo pode, sob um Unico aspecto, ser considerado como eficaz, ou seja, quando
suprime do convivio da sociedade individuos extremamente perigosos, que, estando em liberdade,
colocam em risco os bens juridicos mais relevantes.

Esse mesmo individuo que, em um primeiro momento pode folgar a sociedade com a
supressado da sua presenca fisica, certamente vira a coloca-la em riscos maiores ao final de sua
segregagao, pois, no carcere, dificilmente, serd ressocializado e, ao retomar a liberdade, certa-
mente estaré diplomado pela maior faculdade do crime, que tém sido os nossos presidios.

As Leis 9.714 e 9.605 lancam luzes sobre o instituto da reprimenda, ampliando o rol das penas
restritivas de direito, proporcionando ao magistrado aplicar a reprimenda "conforme seja
necessario e suficiente".

4 BITENCOURT, 1999, p. 467.
5 VON LIZT apud TOLEDO, 1999, p. 133.
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A necessidade da reprimenda, sua quantificagéo e a possibilidade de substituicdo sdo, a nosso
ver, a chave para a mediagdo do grave problema carcerério. O principio da necessidade, presente
no art. 59, tragca marcas determinantes em cada aplicador da lei, para que realmente possa veri-
ficar com competéncia, humanidade, moral, ética e outros valores imprescindiveis ao julgador, a
pena adequada e, consequentemente, a sua quantificacéo.

Necessidade de punir € principio basilar de todo ordenamento juridico de nagdes em desenvolvi-
mento. Contudo, punir adequadamente, na medida e na forma necessérias que permitam ao infrator
ser reeducado ou muitas das vezes, educado, diante da omissdo do mesmo Estado que pune e que
deixou de prepara-lo para um convivio sadio na sociedade que Ihe cobra condutas adequadas.

Verificamos, ainda, um grande despreparo na individualizagdo, aplicacdo e efetivo
cumprimento das penas em nosso sistema, o qual deixa a desejar em todos esses aspectos, prin-
cipalmente se observarmos que homens imperfeitos estéo julgando, condenando e executando
sangbes aplicadas a outros homens imperfeitos.

Apesar de serem as chamadas penas restritivas de direito auténomas, consoante disposigao
do art. 44 do Cédigo Penal, com redagao dada pela Lei 9.714, tenho que, obrigatoriamente, devem
ser aplicadas com observancia rigorosa do art. 59, uma vez que, apenas por este caminho, estare-
mos consagrando o principio da necessidade ali previsto.

Para a substituicao, também prevista no mesmo art. 44, mister se aplique dentro dos critérios
do referido art. 59 a pena privativa de liberdade; e, quantificada esta, estaria aberta a possibili-
dade de substituicéo, observadas as demais normas legais.

4 Realidade das penas alternativas no brasil

O advento da Lei 9.714 trouxe significativa transformagéo no sistema. Hoje, ao que tudo indica,
houve substituicdo da idéia central da culpa pessoal e no carater retributivo-preventivo da pena,
visando ao desafogamento do sistema.é

No Cédigo Penal vigente, estéo previstas as seguintes modalidades de penas restritivas ou,
como conhecidas, alternativas: 1) prestagdo pecuniéria; 2) perda de bens e valores; 3) prestagdo
de servicos a comunidade ou a entidade publica; 4) interdigdo temporaria de direitos; limitacéo de
fim de semana; 5) multa substitutiva; 6) prestagdo de outra natureza; 7) suspenséo parcial ou total
de atividades; 8) recolhimento domiciliar.

Cada uma das modalidades acima merece atencéo especial do intérprete e devera ser
utilizada, observando-se o art. 59 e os incisos do art. 44, ambos do Cddigo Penal, com o cuidado
de nao se incidir em bis in idem quanto ao inciso lll, visto que a andlise da culpabilidade, dos
antecedentes, da conduta social, dos motivos e das circunsténcias deve ser observada num
primeiro momento, e ndo na substituicdo, como colocado acima.

A novidade maior e o objeto de enfoque neste estudo séo para as penas alternativas que mais
deveriam ser aplicadas nos casos de infragdo ambiental.

Mister se destaque que das penas especificas, relativamente aos crimes ambientais, séo
comuns: 1) prestacéo de servigos a comunidade; 2) interdicdo temporaria de direitos; 3) prestagdo
pecuniaria.

As pessoas juridicas estdo sujeitas as penas de: a) multa; b) restritivas de direitos; e ¢)
prestagdo de servicos a comunidade.

Apenas na legislacdo ambiental, a pessoa juridica podera ser punida, como se viu acima. Para
ela, penas restritivas de direito estao previstas no art. 22 da Lei 9.605, a saber: | - suspensao parcial

6 AZEVEDO, 1999, p. 46.
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ou total de atividades; Il - interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade; Il - proibigao
de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvencdes ou doagoes.

5 A execucgao penal em seu universo real

Sobre a natureza juridica da execugao penal, verificamos que a matéria ndo esta exclusivamente
ligada ao direito administrativo, mas intimamente regulada a luz do direito penal, processual e outros.”
Destacamos ainda que é a execugao penal uma atividade complexa, envolvendo os Poderes Judiciério
e Executivo.

Diante da complexidade da execugéo da pena e sobretudo do necessario envolvimento dos
poderes constituidos, vemos surgir um raio de esperancga para a efetividade da lei vigente, quando
vislumbramos a possibilidade de harmonia entre os Poderes constituidos.

Os Poderes Executivo e Judiciério, obrigatoriamente, terdo que abrir caminho através de uma
nova dindmica vivencial, para efetivagdo nao sé da Lei 7.210/84, mas principalmente do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana consagrado constitucionalmente em 1988.

Negar a dignidade para que o infrator cumpra a sancédo que lhe foi imposta € negar a propria
Constituigdo, é negar o proprio Estado Democrético de Direito. O infrator é também pessoa
humana e tem direitos e obrigagdes a serem cumpridas.

Verificamos, assim, que o legislador foi sabio, prudente, otimista e extremamente humano ao tragar
as diretrizes da lei regente da execucao penal. Porém, dados os constantes avangos na legislacao puni-
tiva, urge que se voltem acdes para implementacéo de politicas para adequagdo da execucgéo penal
quanto as penas alternativas, notadamente aquelas ligadas exclusivamente as infragdes ambientais.

Na prética, porém, verificamos que, na execucéo propriamente dita, faltam recursos humanos
e materiais para que toda esta verdadeira escola de ressocializagdo do homem possa funcionar.

Voltamos, assim, a imperfeicdo do homem, que o leva a infringir normas e, conseqlientemente,
o leva a ser punido, sofrendo sangdes.

Questionamos, entédo, qual a sangdo para aquele que detém o poder e descumpre uma norma
que dé ao infrator toda uma estrutura para cumprir a pena que lhe foi imposta?

Que sociedade justa, fraterna e solidaria € esta, que pune apenas determinados infratores?
Onde enquadrar os chefes de poderes que nao cumprem a lei?8

E onde fica o principio da igualdade? Como tratar de forma igual os desiguais? Como diminuir
as desigualdades, se cada vez elas ficam mais visiveis?9

O infrator, no atual contexto, ndo encontra padroes de referéncia e nem valores que o estimulem
a viver em harmonia nesta sociedade que lhe cobra tudo e o pune, mas que, entretanto, ndo o ensina,
nao o reeduca, nédo o ressocializa e o exclui do convivio que diz ser saudavel.

Esperamos encontrar, nestes questionamentos, reflexdes e exemplos concretos de homens de
bem, respostas que possam nos auxiliar na efetivagdo das normas do sistema de execugédo penal
ja em vigor, que, se respeitadas, poderdo em muito, contribuir para que nao sé nosso Pais seja um

pouco melhor, mas o préprio mundo.
Se voltarmos nosso foco de viséo para uma correta execucéo das penas alternativas previstas na

legislagédo ambiental, poderemos estar criando nesse exato contexto de infragdo/punicéo/correta apli-

7 MIRABETE. Execugéo penal, 1987, p. 25.
8 ROBERT; SEGUIN, 2000, p. 09.
9 TOLEDO, 1999, p. 132.
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cacéo e execugao da pena, o mecanismo adequado para que a sociedade se conscientize do respeito
necessario ao meio ambiente, surgindo assim uma nova cultura ambiental.

No momento, assistimos a faléncia do sistema penitenciario nacional, que tem por base uma
lei de qualidade e com todas as possibilidades de vir a se tornar modelo de reconstrugéo do
homem imperfeito que infringiu a lei e que foi punido.

Para elidir tal faléncia, vemos uma Unica saida, ou seja, que deixemos de lado a era da fala e
entremos definitivamente na era da acdo! "Chega de falagéo"...1

6 Efetivacao das garantias

Nossa Constituicdo Federal, promulgada em 1988, trouxe, em seu art. 1°, os principios fun-
damentais norteadores do "Estado Democratico de Direito".

No item Il do artigo citado, encontramos o principio fundamental e universal da "dignidade da
pessoa humana".

O termo dignidade remete-nos de imediato a uma situacéo de respeito.

Respeito é exatamente o que falta para que as garantias previstas em nossa legislagdo infra-
constitucional sejam cumpridas e para que a criminalidade venha a ser contida.!

Exatamente, respeito é o que cada individuo deve nutrir por todo ser humano, e, por ser
humano, temos obrigatoriamente de aceitar também os infratores da lei, principalmente os conde-
nados e os que recebem uma sangdo e ndo encontram mecanismos adequados para cumprir a
pena, mesmo que seja ela alternativa.

Assim, temos que o principio fundamental da dignidade da pessoa humana vai muito além de
nossa capacidade de compreenséo e acreditamos que sé sera definitivamente incorporado em
nossa vida pessoal e na de nossa nacéo, de acordo com nosso crescimento moral.'2

7 Vocacionalizagado dos envolvidos no direito ambiental

Sabiamente, o legislador vem-nos proporcionando instrumentos processuais, nas trés esferas.
O Poder Executivo procura ao longo do tempo o resgate de suas dividas e assume gradativamente
a responsabilidade ambiental.!3

Hoje essa realidade ja nos faz pensar adiante. Num futuro breve serdo exigidos Juizes,
Desembargadores e Ministros especializados em meio ambiente em todo o Brasil, como ja ocorre
em alguns tribunais e juizos estaduais.

Podemos verificar que, a cada dia, mais e mais membros do Ministério Pulblico e também
Magistrados, no Brasil e aqui em Minas, se dedicam ao tema. No evento ocorrido em Araxa, boa
parte dos palestrantes era Magistrados, tanto da Justica estadual quanto federal.

Observa-se, assim, que cada vez fica mais distante dos nossos tempos o Juiz burocrata, aquele
que apenas despacha e cumpre prazos.

O Juiz-cidadao é o que vai além, que contesta o sistema, cria e inova, como se referiu Candido
Rangel Dinamarco.

E essa cultura que se espera da Magistratura, na certeza de que o Poder Judiciario € imprescindivel
a dificil tarefa de enfrentar a forgca do poder econémico ignébil; a inércia estatal muitas vezes
verificada; a politicagem infelizmente existente, inclusive no uso dos recursos naturais, garantindo
a todos o equilibrio ambiental.

10 YASHIRA, 1998 - ¢leo sobre tela, 50 x 70.

1 FELIPPE, 1996, p. 67.

12 SOUZA. Corrupgao mata. Veja, Sdo Paulo, n°® 1.657, p. 14 - entrevista.
13 SOARES JUNIOR, Jarbas, 2003, p. IX.
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A vocacionalizacado €, pois, sem duvida, imprescindivel para todos os atores envolvidos na
questdo ambiental. N&o sé criar concursos, mas, acima de tudo, propiciar formacéo especializada
de cada profissional do sistema.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, através da Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes,
tem otimizado agdes para especializar e, mais ainda, identificar vocagbes, a exemplo do que se viu neste
Curso de Atualizaggdo em Direito Ambiental-CADA, onde servidores e magistrados da regido metropoli-
tana receberam, com exceléncia, ensinamentos ministrados por balizados conhecedores dos vérios
segmentos da politica ambiental, tudo sob a orientacéo do Professor Desembargador Audebert Delage. 4

A formacgéo dos envolvidos deve atender a um conjunto de fatores externos e principalmente
de ordem interna, pois nado adianta prepararmos profissionais com normas, regras, técnicas e
deixar de preparéa-los para o despertar de valores maiores que os norteardo no contato com as
dificuldades a serem enfrentadas para a mudancga de paradigma necesséria para efetivagéo da
politica de protegdo ao meio ambiente.

Essa realidade pode mudar e depende de cada um de nés!

Um pais como o Brasil carece de transformagdes profundas, as quais sé ocorrerao seguindo
a trilha de nossa Carta Constitucional, incorporando seus principios fundamentais na vida diaria
de cada governante, de cada detentor de poder e, conseqientemente, de cada cidaddo. Dessa
forma, estaremos consolidando a base de uma nacéo justa, fraterna e, acima de tudo, soberana.
Cumprido isto, preserva-se o meio ambiente.

Tudo o que vimos acima com relagdo aos atores envolvidos na questdo ambiental, ao nosso
ver, aplica-se, com muito mais razéo, a figura do juiz da execugéo penal.

Além da vocacionalizagéo, o juiz deveréa estar despido de qualquer vaidade pessoal e, além de
executar no tempo e modo devidos suas atividades, deveréd sair de seu gabinete para que possa
viver experiéncias mais proximas da realidade ambiental, a exemplo do que fez a Escola Judicial
durante o CADA,'s deslocando seus alunos para trabalhos de campo/visitas, pois, com certeza,
se nutrira de maior sensibilidade para executar a tarefa ardua de aplicar uma lei de exceléncia, mas
que da realidade ainda esta distante.

Em outro nivel, o sistema penal procura compartir essa mentalizagdo ao segmento de magistrados,
Ministério Pablico e funcionérios judiciais. Seleciona-os dentre as classes médias, ndo muito ele-
vadas, e lhes cria expectativas e metas sociais da classe média alta que, enquanto as leva a nao
criar problemas no trabalho e a ndo inovar para nédo os ter, cria-lhes uma falsa sensagéo de poder,
que os leva a identificar-se com a fungéo (sua prépria identidade resulta comprometida) e os isola
até da linguagem dos setores criminalizados e fossilizados (pertencentes as classes mais
humildes), de maneira a evitar qualquer comunicagao que venha a sensibiliza-los demasiadamente
com a sua dor. Este processo de condicionamento é o que denominamos burocratizagdo do
segmento judicial.®

Assim, defendemos a imediata renovacéo de mentalidades e adocéo de novas posturas dos
juizes em geral, que, sem duvida alguma, poderao auxiliar de forma direta o sistema como um todo,

contribuindo assim de forma definitiva para efetivagdo do Direito Ambiental.
8 Jurisprudéncia

Classe/origem: Apelagdo criminal 333.100-6. Comarca de Alpinépolis. Relator: Juiz Rosauro
Junior. Publicagéo do julgamento: 27.02.2002. 1% Camara Criminal/TAMG. Voto: ‘... Isso posto, a
condenagao deve ser mantida; entretanto, a pena merece ser revista, em face da prova colhida nos
autos, afastando-se o concurso de crimes, erroneamente admitido pelo digno Sentenciante, deven-

14 DELAGE, 2003, EJEF.
15 Curso de Atualizagdo em Direito Ambiental.
16 ZAFARONI; PERANGELI. Ib., p. 77.
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do ser reconhecido, exclusivamente, o delito previsto no art. 38 da Lei 9.605/98, afastando-se
ainda a incriminagdo contida no art. 46, paragrafo Unico, da mesma lei, por se tratar o armazena-
mento de madeira, na hipbtese dos autos, de um fato néo punivel, devendo também ser modifica-
da a reprimenda restritiva de direitos aplicada ao apelante, em substituigdo a privativa de liberdade
que Ihe foi imposta pela prestagéo pecuniéria, elencada no inciso IV do art. 8° do mencionado diplo-
ma legal (Lei 9.605/98).

Assim, revendo a sangéao aplicada ao apelante e, seguindo as circunsténcias judiciais do art. 59 do
CP, ja analisadas na sentenga acoitada, mantenho a pena-base fixada em 01(um) ano de detengao
pela pratica do crime previsto no art. 38 da Lei 9.605/98, concretizando-a definitivamente neste
patamar, a mingua de qualquer outra causa modificadora’. Votagao: unanime. Resultado: deferido.
Partes: Paulo César Barbosa Mantovani X Ministério Publico de Minas Gerais.!”

Classe/origem: Apelagdo 370.786.2. Comarca de Ouro Branco. Relator: Juiz Audebert Delage.
Publicagdo: DJ. Data: pp-00004. Ement Volpp-00260. Julgamento: 21.08.2002. 12 Céamara
Criminal/TAMG. Voto: ‘... Assim, entendo que a pretensédo absolutéria dos apelantes quanto ao
crime ambiental deve ser acolhida, o que ora fago, para absolvé-los da imputagéo de pratica de crime
previsto no art. 39 da Lei 9.605/98, ficando condenados somente nas sangoes do art. 155, § 4°, 1V,
c/coart. 14, ll, ambos do CP, as penas de 01 ano de reclusdo e 05 dias-multa.

Observo nao existir comprovacdo nem mesmo de que se trate de madeira de lei, pois o laudo peri-
cial de fl. 39 nao é afirmativo de que a madeira periciada fosse candeia.

Quanto a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, entendo que os
apelantes ndo preenchem os requisitos objetivos e subjetivos para sua obtencéo, por serem reinci-
dentes na préatica do mesmo crime. Pelos mesmos motivos, ndo poderéo ser beneficiados pelo sursis,
pois séo portadores de maus antecedentes e reincidentes, fls. 30/321". Votagao: unénime. Resultado:
parcial provimento. Partes: Edson Jorge da Silva e outro X Ministério Publico de Minas Gerais.'8

Classe/origem: Apelagdo 000139445-1/00. Comarca de Arcos. Relator: Desembargador Paulo
Tindco. Julgamento: 22 Camara Criminal/TJMG. Ementa: ‘Crime previsto no art.15, § 1°, Il, da Lei n°
6.938/81 c/c o art. 61, |, do Cédigo Penal. - O fato de néo ter surgido nenhuma vitima néo descar-
acteriza o crime, que se configura com o mero risco de perigo ambiental. O sursis é mero beneficio
que néo se confunde com a pena aplicada. Provimento nego ao recurso’. Votagdo: unanime.
Resultado: negar provimento. Partes: José Geraldo da Costa X Ministério Publico de Minas Gerais.!®

9 Conclusao

Para encerrar, afirmamos, uma vez mais, que acoes e posturas devem ser adotadas em socorro
ao meio ambiente, pois, caso contrério, dificilmente todos os envolvidos, direta e indiretamente no
processo, suportardo, com salde fisica e mental, prosseguir na marcha atual, sem se falar na satde
dos principios fundamentais da nossa Constituicdo, que ja estao seriamente comprometidos.

Espera-se, assim, que num futuro breve, possamos verificar que a implementacéo das normas ambientais
se tornou uma realidade em Minas e no Brasil. A carta de principios da magistratura e do Ministério
Publico para a protegdo do meio ambiente, que foi aprovada pelo plenério de Araxa, é o sintoma mais
claro de que a nossa sociedade estd, aos poucos, se transformando.20

Ao finalizar a pesquisa, estudos, redacéo e nos voltando para analise das experiéncias vividas,
percebemos que precisamos caminhar com persisténcia, mesmo tendo em vista todos os desafios ja

conhecidos e os que ainda desconhecemos.
Em resposta, trazemos como proposta efetiva as penas alternativas, criando-se um projeto-piloto

para formacao de consciéncia para aplicagdo/execugdo das mesmas, envolvendo nesse contexto os
profissionais de todos os seguimentos envolvidos com a politica ambiental.

10 Referéncias bibliograficas

17 www.tjmg.gov.br
18 www.tjmg.gov.br
19 www.tjmg.gov.br
20 SOARES JUNIOR, Jarbas. Ib., p. X.
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Da importéancia da prevengéao em matéria ambiental

Dr. CLAYTON ROSA DE RESENDE”

A cada um a responsabilidade por um mundo melhor.

Sumério: 1 Introdugéo. 2 Dos principios de direito internacional do meio ambiente. 3 Os principios
de direito ambiental no Brasil. 4 O principio da prevengédo. 5 concluséo.

1 Introducéo

Num pais de grandes riquezas minerais e com uma natureza de grande diversidade, a pro-
tecdo ambiental hd muito deveria ter sido elevada a condicao primordial.

Para o desenvolvimento de uma legislacdo ambiental, era preciso extirpar a idéia de que
crescimento econémico e meio ambiente protegido ndo podiam coexistir. Verificou-se, assim, a
necessidade de se buscarem solucbes para a equacéo, que ainda hoje ndo encontra métodos
eficientes para um desenvolvimento sem agressédo. Nesta busca, uma resposta é reclamada do
direito.

Erigida a regra constitucional, ou ainda que solucionada por legislacdes inferiores, a protecéo
ao meio ambiente precisa estar amparada em regras concretas. Assim, observou-se um esforgo
na criagdo de principios gerais de direito ambiental a serem aplicados na solugédo dos problemas
decorrentes de sua méa utilizacéo. E desses principios que vamos buscar o objeto deste estudo.

2 Dos principios de direito internacional do meio ambiente
Em primeiro lugar, é importante lembrar que:

principios informadores sédo normas gerais e fundantes que fornecem os pilares de determinado
ramo do pensamento cientifico. Informa, portanto, o cientista. Dai o nome, principios informadores,
porque informa os fundamentos dos quais devemos partir. Sd0 gerais porque se aplicam a uma
série de hipdteses e sao fundantes, na medida em que deles se pode extrair um conjunto de regras
que deles decorrem por légica.!

Para JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO:

Principios sdo enunciados dednticos que sedimentam e cristalizam valores e politicas no ordena-
mento juridico (principios formais e materiais). Denominam-se também principios as normas
técnico-operacionais do sistema juridico que orientam mais diretamente as operacdes estruturais
sistémicas (principios funcionais ou operacionais). Uns e outros podem vir expressos ou implicitos.2

No é@mbito do direito ambiental, a comunidade internacional, diante de problemas tais como
processo de desertificacdo, exaustédo da atividade pesqueira, deplecdo da camada de ozbnio,
extincdo de espécies, dentre outros, buscou iniciativas em diversos planos para soluciona-los.
CHRIS WOLD escreve que:

em outras iniciativas, vem-se procurando, também pela celebracéo de tratados, adotar estraté-
gias concretas mais holisticas para a protecdo do meio ambiente, como ocorre na Convengéo da
ONU sobre diversidade bioldgica. Para além de todos esses tratados, contudo, observa-se presen-

* Juiz de Direito em Vespasiano.
1 FIUZA, César. Novo direito civil, Curso completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
2 SAMPAIO, José Adércio Leite. Principios de direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
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temente um esforco muito grande de criagéo, pela comunidade internacional, de principios gerais
de direito ambiental, que se espera sejam implementados pelos Estados, seja por sua afirmagao
nas legislagcbes domésticas, seja pela sua aplicagdo pelos tribunais. 3

Segundo o autor, a estruturagdo de tais principios teve maior importancia a partir do ano de
1972, com a Declaragdo de Estocolmo, mas foi em 1992, com a Conferéncia da ONU sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento ocorrida no Rio de Janeiro, que se tornaram mais precisos e detalha-
dos, podendo ser, assim, enumerados: principio da soberania permanente sobre os recursos
naturais; principio do direito ao desenvolvimento; principio do patriménio comum da humanidade;
principio da responsabilidade comum mas diferenciada; principio da precaugéo; principio do
poluidor-pagador; principio do dever de nao causar dano ambiental; principio da responsabilidade
estatal.

3 Os principios de direito ambiental no Brasil

No Brasil, a questédo da preservagdo ambiental, que até entdo era objeto de legislagoes
esparsas e tratamento sob o prisma de protegao a salde, foi elevada a principio constitucional a
partir da Carta de 1988. Tratando da constitucionalizagao dos principios de direito ambiental, José
Adércio Leite Sampaio anota que: "ha um prima principium ambiental: o do desenvolvimento sus-
tentavel, que consiste no uso racional e equilibrado dos recursos naturais, de forma a atender as
necessidades das geragdes presentes, sem prejudicar o seu emprego pelas geragdes futuras.
Significa, por outra, desenvolvimento econémico com melhoria social das condigbes de todos os
homens e em harmonia com a natureza". (...) A Constituicdo brasileira reconheceu esse principio
em diversas passagens, ainda que sem fazer uso do termo. O art. 225, por exemplo, resume o
projeto sustentavel de uso da natureza: "Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e
futuras geragoes".4

O autor acrescenta que a lista dos principios varia conforme o autor e o &mbito do estudo e
conclui que os textos constitucionais vigentes conduzem aos seguintes principios: principio da
equidade intergeracional, principio da precaugao, principio da prevengao, principio da responsabili-
dade, principio da informacéo e principio da participacéo.

4 O principio da prevencao

A prevencéo, com vistas a evitar a degradacéo do meio ambiente, vem sendo utilizada como
melhor instrumento de preservacao. Diversas convengoes, tratados e a maioria da legislagcao inter-
nacional contemplam regras cuja finalidade é evitar a consumacéo dos danos.

A Convencéo da Diversidade Bioldgica, citada por Paulo Affonso Leme Machado,s diz em seu
predambulo que:

é vital prever, prevenir e combater na origem as causas da sensivel redugédo ou perda da diversi-
dade bioldgica.

A Declaracao de Estocolmo o reconhece expressamente:
O despejo de substéncias toxicas ou de outras substancias e de liberagao de calor em quantidades

ou concentragdes que excedam a capacidade do meio ambiente de absorvé-las sem dano, deve ser

3 WOLD, Chris. Principios de direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

4 Ob. cit., p. 47 e 51.

5 SOARES JR., Jarbas; GALVAQ, Fernando (Coord.). ltinerario do direito ambiental brasileiro: prevengéo, controle e
reparacao, cap. 3 - Direito Ambiental na Visdo da Magistratura e do Ministério Publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
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interrompido com vistas a impedir prejuizo sério e irreversivel aos ecossistemas.
Em recente deciséo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais anotou que:

o principio da prevencgao esté associado, constitucionalmente, aos conceitos fundamentais de equi-
librio ecoldgico e desenvolvimento sustentéavel; o primeiro significa a interacdo do homem com a

N

natureza, sem danificar-lhe os elementos essenciais. O segundo prende-se a preservagao dos
recursos naturais para as geragoes futuras.6

O constitucionalista JOSE AFONSO DA SILVA,7 citado nesta mesma deciséo, afirma que:

preservar e restaurar estdo ai como formas de conservagado que implicam manutengéo e
continuidade, que significam aproveitamento que garante a utilizacdo perene e que protege os
processos ecoldgicos e a diversidade genética essenciais para a manutengao dos recursos ecolégicos.

No Brasil, diversas legislagoes contemplam medidas de prevencéo, tais como a Lei 6.938/81
(art. 2°) e a Lei 8.723/93, dentre outras.

5 Conclusao

E certo que néo existe hierarquia na aplicagéo de principios, devendo-se buscar a adequacao
deles ao caso concreto.

Todavia, a evolucéo da legislacéo, a doutrina e jurisprudéncia demonstram que a prevencéo se
afigura como a melhor forma preservacionista.

E a prevencdo que deve sempre nortear as politicas publicas, agdes administrativas e
decisdes judiciais para regramento das atividades humanas que envolvam riscos ao meio
ambiente.

Considerando que os prejuizos ambientais quase sempre séo de carater irreversivel ou de
dificil reverséo, a preservagao passa pelo dever juridico de prevenir e evitar riscos e danos, para
a garantia de um meio ambiente equilibrado.

*k*

6 Apelagao Civel n° 295.312-3/00, Comarca de Governador Valadares, Relator: Des. Wander Marotta.
7 SILVA, José Afonso. Direito ambiental constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1994.
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A reparacao do dano moral coletivo decorrente da
destinagao inadequada dos residuos sélidos urbanos
MARCELIO NOGUEIRA DE OLIVEIRA”

Sumério: 1 Introdugédo. 2 O dano ambiental decorrente da destinagéo ilegal dos residuos sélidos
urbanos. 3 Dano moral coletivo decorrente da destinacéo ilegal dos residuos sélidos urbanos. 4
Responsabilidade civil do Estado pelo dano moral coletivo. 5 Determinacgéo judicial de providéncias
para destinagéo adequada dos residuos sdlidos. 5.1 Acdo de regresso contra o agente politico
causador do dano moral coletivo. 6 Concluséo. 7 Referéncias bibliogréficas.

1 Introducao

A inteligéncia fez os homens superarem a simplicidade e o instinto. O homem, vitima histori-
ca de animais mais fortes, ferozes, venenosos e velozes, tinha necessidade de superacéo: pensou
num abrigo seguro, proximo dos alimentos. Com o tempo, atentou para o cultivo e a criagédo dos
seus proprios alimentos e, pouco a pouco, buscou melhores habitagoes e condigdbes mais ade-
quadas de vida.

A cultura dos primeiros clas foi evoluindo em povoados, cidades; enfim, foram-se criando col6-
nias humanas, organizadas e engenhadas segundo os recursos e as necessidades locais, mas sem-
pre enfrentando a resisténcia do ecossistema natural.

Com efeito, a humanidade se aglomerou e gradativamente foi inventando situagdes estranhas
aos demais viventes do mundo vegetal e animal. A sociedade organizada criou direitos e obri-
gacdes, gerou riqueza e pobreza, e o artificial foi substituindo o natural que era "inconveniente" ao
homem.

O homem aprendeu a industrializar, a aumentar a média de vida, a néo ter perdas infantis, a
descobrir remédios e medicamentos, a perpetuar a espécie. E, quanto menos passou a viver
naturalmente como os animais, mais passou a inventar e a produzir objetos artificiais, ou seja, a
aumentar o lixo, conhecido tecnicamente por "residuos sélidos", conforme nos ensina MACHADO:!

O termo residuo sélido significa lixo, refugo e outras descargas de materiais sélidos, incluin-
do residuos sélidos de materiais provenientes de operacgoes industriais, comerciais e agricolas e
de atividades da comunidade, mas néo inclui materiais sélidos ou dissolvidos nos esgotos domés-
ticos ou outros significativos poluentes existentes nos recursos hidricos, tais como a lama, residuos
solidos dissolvidos ou suspensos na agua, encontrados nos efluentes industriais e materiais
dissolvidos nas correntes de irrigacéo ou outros poluentes comuns da agua.

Hoje, livre da concorréncia e dos riscos de morte imediata em face de outros animais
esfomeados, 0 homem passou a se preocupar consigo préprio, €, entre as suas preocupagoes, se
insere a destinagado adequada do lixo, pois, aglomerado em sociedade, o lixo por ela produzido
passou a causar mau cheiro, visdo degradante e efeitos insalubres. A cultura consolidada da
qualidade de vida e a necessidade de nao ser atacado por outros viventes, mesmo por aqueles mais
diminutos, como os microorganismos, que também produzem inseguranga, doengas e morte,

conduziram a ilegalidade dentro do sistema organizado das cidades.
A auséncia de providéncias para recolhimento, transporte, destinagdo e aproveitamento do

*Assessor Juridico do Tribunal de Justiga de Minas Gerais.
T MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora RT, 1991, p. 297.
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lixo passou a ser extremamente incOmoda para os homens. Enfim, o lixo acumulado e largado sem
responsabilidade tornou-se um fator de grave lesédo ao meio ambiente e, em conseqUéncia, gerou
um fator de inseguranga individual e coletiva para as pessoas, que ficam expostas aos seus
efeitos, que séo prejudiciais a saude e a qualidade de vida.

Os danos decorrentes da disposigao inadequada dos residuos sélidos serdo apresentados na
primeira etapa desse trabalho e em seguida os mecanismos processuais colocados a disposicéo
dos individuos para se ressarcirem desses danos e punir os transgressores, pois:

Se erramos no passado, devastando ou deixando que devastassem de forma irracional o meio
ambiente, nosso ventre maior, sem participarmos ativamente dos atos administrativos de forma a
impedir que os mesmos causassem danos aquele ou se omitissem a existéncia ou risco destes, que
lutemos entéo adiante por uma vida sadia e digna: utilizando nossos erros e omissées como ensi-
namentos para protecado do que ainda nos resta desse bem fundamental ao direito humano, que é
o meio ambiente. Pois, como ensinou Roosevelt, é triste falhar na vida; porém, mais triste é ndo
tentar vencer.2

O presente estudo visa, ainda, alertar os estudiosos do Direito Administrativo sobre a
necessidade de criar mecanismos para que o meio ambiente nao continue sendo lesado pelo Poder
Publico, uma vez que o interesse da coletividade esta sempre acima dos interesses pessoais, e
aqueles que agem com ineficiéncia devem, além de outras penalidades, ressarcir a coletividade.

2 O dano ambiental decorrente da destinacéo ilegal dos residuos soélidos urbanos

A riqueza de alguns e a pobreza de muitos induziram a reciclagem de parte dos residuos
solidos. Hoje, a cerveja do rico é o emprego do pobre, que recolhe as latas e as vende para o
intermediario, que as revende para a reciclagem. O mesmo acontece com papéis, plasticos,
metais, etc. Em face das diferencas sociais, com uma certa naturalidade, as préprias pessoas,
desordenadamente, comegaram a reciclar o lixo.

Para RODRIGUES E CAVINATTO:

[...] estamos vivendo a era dos descartaveis, em que tudo aquilo que é produzido pela industria é
usado uma Unica vez ou por pouco tempo e, em seguida, jogado fora, transformando-se em lixo.
Esse procedimento reflete basicamente o modo de vida moderno e agitado das cidades dos paises
mais industrializados, onde predomina uma visdo econdémica, que considera os recursos naturais
como recursos infinitos ou facilmente substituiveis.3

O lixo depositado em locais inadequados e a céu aberto, com a evolugéo industrial e social,
passou a ser incompativel com a vida humana, pois passou a gerar gases, fumaga, mau cheiro, cho-
rume, poluicdo visual e subterrénea insuportaveis.

Os residuos soélidos urbanos definitivamente ganharam espacgo na relacéo de problemas para
a sobrevivéncia humana com seguranga e bem-estar, implicando a necessidade de regras.

Direitos e obrigagcdes normatizados, o servico de coleta, transporte e destinagdo sanitéria do
lixo urbano domiciliar, industrial, hospitalar e de dreas de uso coletivo passou a ser de responsabili-
dade do Poder Executivo de cada Municipio.

H& quase cinqglienta anos, foi promulgada a Lei 2.312 (normas gerais sobre a defesa e pro-
tecdo da saude), de 3.9.54, que previa, em seu art. 12, que a coleta, o transporte e o destino final

2BALBO, Juliana Cristina. Responsabilidade civil do Estado por danos ambientais. Revista da ESMESC — Escola Superior
da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Florianépolis, a. 8, v. 8, p. 93, 2002.

3 |n BOCK, Alexandre Francisco; CORREA, Josel Machado; LIMA, Paulo Anténio. A questao dos residuos sélidos urbanos
no direito brasileiro, sob o aspecto da Constituicdo Federal de 1988 e das demais leis em vigor até junho de 2001.
Disponivel no site: http://www.cesub.br/revist/ed-2.
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do lixo deveriam dar-se em condigbes que ndo importassem inconvenientes a saide e ao bem-
estar publico.

Regulamentando essa lei, foi editado, em 21.1.61, o Decreto n® 49.974-A, sob a denominagéo
de Cadigo Nacional de Saude, que, por seu turno, foi complementado pela Portaria do Ministério
do Interior n® 53, de 1°.3.79, que dispdoe sobre os problemas oriundos da disposi¢éo de residuos
solidos.

Por inércia ou, em alguns casos, falta de recursos financeiros, a maioria dos municipios ndo
estd dando destinacdo adequada aos residuos sélidos urbanos4, gerando, assim, insegurancga,
diminuindo a possibilidade de uma boa salde dos individuos, que, gradativamente lesados em sua
integridade fisica e até moral, buscam apoio nos outros Poderes.

Assim, as providéncias publicas quanto a evolugéo e ao aumento dos residuos solidos tém que ser
eficientes para conter a insalubridade e os danos causados a populagéo. Entretanto, segundo MILARE:

Carecemos ainda de uma Politica Nacional de Residuos Sélidos que defina normas relativas a
prevencéo da geracdo, minimizagéo, reutilizagdo, manejo, acondicionamento, coleta, reciclagem,
transporte, tratamento, reaproveitamento e disposicao final dos residuos sdlidos. Enquanto ndo se
estabelece efetivamente uma politica nacional com esses fins, faz-se necessaria a construgdo de
Politicas Publicas em nivel municipal e estadual, envolvendo-se todos os segmentos da populacéo,
através da gestao participativa dos RSU.5

Enfim, o que sobra da situacdo politica dos residuos sélidos é apenas uma luta da
Administragdo dos municipios, que, atrasados na causa, tentam convencer que tudo fizeram e
fazem, e a populacéo se revolta com o evidente descaso com o manuseio e a destinagdo do lixo,
que, altamente insalubre, exala mau cheiro, fumaca e outros gases; atrai macro e microvetores de
doencas e denota uma forte poluicao visual e ambiental, contaminando dguas subterrédneas ou nao.

A poluicdo causada pelos lixdes a céu aberto, com reflexos em vasta area territorial, em face
da manipulacéo irresponsavel ou omissa com relagdo ao destino e recuperagdo dos residuos,
indigna a populacdo que sofre com os seus efeitos nocivos e constitui crime, conforme se
depreende do seguinte dispositivo da Lei n°® 9.605/96:

Art. 54. Causar poluigdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em
danos a salde humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicéo significativa
da flora:

Pena - recluséo, de 1(um) a 4(quatro) anos, e multa. [...]

§ 2° Se o crime:

| - tornar uma area, urbana ou rural, improépria para a ocupagdo humana; [...]

IV - ocorrer por langamento de residuos solidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, éleos ou substancias
oleosas, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos.

Prefeitos tém sido condenados por transgresséo a esse dispositivo legal, veja:

Prefeito municipal - Crime ambiental - § 1° do art. 54 da Lei n® 9.605/98 - Deposito de lixo urbano
sem as cautelas técnicas necessarias, causando poluicdo de qualquer natureza, em niveis tais que
resultem ou possam resultar em danos a satde humana - Negligéncia e imprudéncia da autoridade
municipal - Condenacéo: aplicagdo de pena restritiva de direito: prestagdo pecuniaria.6
Vale destacar, ainda, que a Lei Federal 6.938/91, ao dispor, em seu art. 2°, inc. |, que o meio
ambiente € patriménio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o

459,5% das 228.413 toneladas de lixo coletadas diariamente no Brasil tém destinacéo final inadequada, conforme Pesquisa
Nacional de Saneamento Bésico, 2000. In Indicadores de desenvolvimento sustentavel.Brasil, IBGE, 2002.

SMILARE, Edis. A agéo civil pblica em defesa do ambiente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 140.
6Proc.-Crime Comp. Orig. - C. Cr. Isoladas n°® 000.198.187-7/00 — Comarca de Barbacena — Denunciante: Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, PGJ — Denunciado: Helvécio Garcia Miranda, Prefeito Municipal de Santa Barbara,
Tugurio — Relator: Des. Gudesteu Biber.
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uso coletivo, ja assegurava a protegao a esse interesse difuso, inclusive a reparagdo de eventuais
danos a ele causados, impondo penalidades administrativas, a par da obrigacdo de reparagao dos
danos, conforme o disposto em seus arts. 4°, incs. VI e VII; 9°, inc. IX; e 14, § 1°,

3 Dano moral coletivo decorrente da destinacao ilegal dos residuos sélidos urbanos

A Carta Magna, visando garantir a reparacédo de danos materiais, morais e a imagem das
pessoas, consignou, no art. 5° do capitulo denominado Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos, os incisos V e X, que, sem quaisquer restrigoes, estabelecem:

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem; [...]

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”

Depreende-se desse dispositivo que o constituinte garantiu a reparacédo do dano em trés
situacoes diversas, ou seja, quando o individuo ou a coletividade sofrerem danos materiais, morais
ou a imagem.8

A destinagao inadequada dos residuos sélidos urbanos, conforme salientado, além de ser um
ato ilegal, por afrontar as disposicoes da Lei 6.938/91 e do art. 54 da Lei 9.504/98, causa indig-
nacéo a toda coletividade. Nao h& duvidas de que essa indignacéo é um dano que néo se restringe
apenas aos moradores do Municipio que deposita irregularmente os residuos sélidos.

Os danos ambientais decorrentes do manejo inadequado dos residuos sélidos ndo se restringem ao
espago territorial da cidade que descuida da qualidade de vida dos seus moradores. Quando o
lengol freatico é contaminado, compromete-se a fonte de adgua potavel de varias cidades. A sim-
ples queima de residuos toxicos exala contaminantes que colocam em risco a salide das pessoas
dentro e fora do territério em que ocorre a agressédo ambiental.®

Assim, o fato de se condenar judicialmente o municipio as providéncias necessarias para o
manejo adequado dos residuos sélidos urbanos néo é suficiente para reparar a indignacéo sofrida
pela coletividade, pois persistira o dano moral, que, também, deve ser reparado. Nesse sentido,
observa ANDRE DE CARVALHO RAMOS que:

Qualquer abalo no patriménio moral de uma coletividade também merece reparagéo. Devemos ainda
considerar que o tratamento transindividual aos chamados interesses difusos e coletivos origina-se
justamente da importéncia destes interesses e da necessidade de uma efetiva tutela juridica. Ora, tal
importéancia somente reforga a necessidade de aceitagédo do dano moral coletivo, ja que a dor psiquica
que alicercou a teoria do dano moral individual acaba cedendo lugar, no caso do dano moral coletivo,
a um sentimento de desapreco e de perda de valores essenciais que afetam negativamente toda uma
coletividade.!0
E prossegue o mesmo autor:

BRASIL, Constituicdo Federal. 9. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

80 art. 5°, V, da Constituicdo Federal estabelece trés, e ndo duas modalidades de dano indenizéavel: o dano material, o dano
moral e o dano a imagem, pois a conjungdo "ou" contida no referido dispositivo ndo tem carater expletivo, no sentido de
que dano moral seja igual a dano & imagem. Destarte, nao se pode confundir dano a imagem com dano moral. Dano a
imagem, tecnicamente, é o que agride a honra, enxovalha o nome do individuo, arranha-lhe a boa fama e coloca-o em situ-
acao de vexame, abalando-lhe a credibilidade com os desaires que a lei penal capitula como callnia, injdria e difamagéo.
Dano moral é o dano derivado do ato que, sem propriamente ofender a imagem, ilicitamente aflige, atormenta, acabrunha,
traz amargura, desespero, € o que sem causa justa ilegitimamente provoca lagrimas legitimas e desculpavel ranger de
dentes; em suma, a injusta quebra da paz. Esse é o verdadeiro bem a que a norma constitucional visou como resguardével
e que, se ofendido, acarreta ao ofensor o dever de indenizar, a titulo de dano moral. Jurisprudéncia civel do TUMG, publi-
cada no Minas Gerais de 27.03.2003, referente & Apelacao Civel n°® 246.638-1/00, da Comarca de Uberaba, Relator o
Des. Lucio Urbano.

9 Em artigo Redugéo do volume de lixo destinado ao aterro/lixées pela coleta seletiva.

10 RAMOS, André de Carvalho. Agéo civil piblica e o dano moral coletivo. Artigo disponivel no site: buscalegis.ccj.ufsc.br
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A intranquilidade e o sentimento de desapreco gerado pelos danos coletivos, justamente por serem
indivisiveis, acarreta lesdo moral que também deve ser reparada coletivamente. Ou serd que
alguém duvida que o cidadéo brasileiro, a cada noticia de leséo a seus direitos, néo se vé despresti-
giado e ofendido no seu sentimento de pertencer a uma comunidade séria, onde as leis ndo séo
cumpridas? A expressao popular ‘o Brasil é assim mesmo’ deveria sensibilizar todos os operadores
do Direito sobre a urgéncia na reparagao do dano moral coletivo.!"

O Prof. Rubens Limongi Franca, citado por SERGIO SEVERO, em sua obra Os danos extra-
patrimoniais, ao conceituar o dano moral, ja o definia como aquele que, direta ou indiretamente, a
pessoa, fisica ou juridica, bem assim a coletividade, sofre no aspecto ndo econémico de seus bens
juridicos.

BITTAR FILHO assinala que:

Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se fazendo mencao ao fato de que o patriménio val-
orativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de
maneira absolutamente injustificdvel do ponto de vista juridico.'2

Por sua vez, MARCO ANTONIO MARCONDES PEREIRA conceitua o dano moral coletivo como:

[...] o resultado de toda agdo ou omisséo lesiva significante, praticada por qualquer pessoa contra
o patrimonio da coletividade, considerada esta as geracoes presentes e futuras, que suportam um
sentimento de repulsa por um fato danoso irreversivel, de dificil reparagédo, ou de consequéncias
histéricas.!3

A possibilidade de reparacdo dos bens patrimoniais, decorrente da leséo ao meio ambiente,
encontra-se consolidada na jurisprudéncia e na doutrina. A discussdo quanto a possibilidade juridi-
ca de reparacdo dos bens extrapatrimoniais, ainda, é muito timida, existindo na jurisprudéncia
brasileira, como adverte MORATO LEITE4, poucas decisdes condenando o infrator das leis ambi-
entais ao pagamento de indenizagdo pelos danos morais provocados a coletividade por lesdes ao
meio ambiente.

Né&o admitir a indenizagdo pelo dano moral causado a uma coletividade seria premiar os
infratores e deixar os habitantes de um municipio desprotegidos, ficando os agressores abso-
lutamente tranquilos, sem medo de serem obrigados a indenizar ou de serem punidos por suas
atitudes ilicitas.

4 Responsabilidade civil do Estado pelo dano moral coletivo

Como salientado, ndo € apenas a coletividade local que ficard lesada com a atuagdo do
administrador que dé destinagao irregular aos residuos sélidos urbanos, uma vez que o municipio
certamente tera sua imagem afetada, podendo sofrer prejuizos com a evasao fiscal, pois a razao
da existéncia do Poder Publico é o atendimento do interesse da sociedade e, se esses interesses
ndo séo correspondidos por intermédio dos servigos publicos reclamados pela coletividade, certa-

1 Op. cit.

12BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, v. 12.

13PEREIRA, Marco Anténio Marcondes. Dano moral contra a coletividade: ocorréncias na ordem urbanistica.

14A deciséo relatada pelo Des. Ribeiro, do Tribunal de Justica de Séo Paulo, ja abre um interessante caminho jurispruden-
cial da aceitagéo do dano extrapatrimonial coletivo, ao assim afirmar: "O dano moral é aquele que, direta ou indiretamente,
a pessoa fisica ou juridica, bem assim a coletividade, sofre no aspecto ndo econémico dos seus bens juridicos (...). A
reparacgao do dano moral nao se estriba, somente, no pretium doloris, ai considerada a dor estritamente moral e, também
a prépria dor fisica — aspecto moral da dor — sendo uma lesao extrapatrimonial, o dano moral pode se referir, por exemplo,
aos bens de natureza cultural ou ecoldgica". Também nesse sentido foi a deciséo da Dra. Daniela Ferro, juiza substituta da
25 Vara Civel Federal do Rio de Janeiro, que, em 12 insténcia, condenou a empresa Petrobras a pagar R$ 524 milhdes,
por danos morais e lucros cessantes, aos pescadores prejudicados pelo vazamento de éleo na Baia de Guanabara, ocorri-
do em 18 de janeiro de 2000.
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mente, o contribuinte ndo vai ter disposigdo para pagar os tributos.

VALTER FOLETO SANTIN, Promotor de Justica do Estado de Séo Paulo, faz coro com esse
entendimento, ao esclarecer que:

Os danos morais, além de afetarem o ente publico, afrontam a coletividade, pois os cidadaos
decepcionam-se com o comportamento do agente publico colocado no cargo pelo voto popular,
sentem-se impotentes e revoltados diante da situacéo e véem aumentar o sentimento de desprestigio
do ente publico perante a comunidade, com inegéveis reflexos no recolhimento de tributos e na
preservagao do patrimonio publico e dispéndio irregular de recursos publicos.!5

O Municipio também ficara lesado com a sua participagdo na receita estadual, pois ha incen-
tivos fiscais para aqueles que ddo destinacéo correta ao lixo.'8 Empresas que poderiam instalar-se
no municipio podem esquivar-se, tendo em vista a sua imagem denegrida, contrariando, assim, o
interesse publico de geracdo de empregos e de ampliagéo da arrecadacéo.

A atuagao poluidora de um municipio pode implicar danos a Uniéo, aos Estados federados e
aos demais municipios, pois a repercussao dos danos ao meio ambiente extravasa as fronteiras
de um pais. As pessoas juridicas de direito publico interno vendem a sua imagem em busca de
investimentos. Assim, o descumprimento das normas ambientais por um municipio evidentemente
implica danos patrimoniais e extrapatrimoniais a toda a sociedade brasileira. Imagine-se a indignacéo
do povo brasileiro ao perder para outro Estado a instalagdo de uma grande industria. Sao prejuizos
incomensuraveis.

Para garantir a reparacéo desse dano, a Constituicao Federal colocou a disposigcao dos lesa-
dos 0 § 6° do art. 37:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsével nos casos de dolo ou culpa.

Servigo publico, na definicdo de MEIRELLES:

E todo aquele prestado pela Administragéo ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundérias da coletividade ou simples con-
veniéncias do Estado.!?

O servigo de limpeza urbana, coleta e destinagao de residuos sélidos executado diretamente
pelos municipios ou por seus delegados é publico, sujeitando-se a Administragéo a responsabili-
dade pelos danos deles decorrentes.

A responsabilidade civil do Estado, extensiva as pessoas juridicas de direito privado, presta-
doras de servigos publicos, encontra-se submetida a teoria do risco integral, ou risco administrativo.
Essa teoria, consagrada por nosso Direito positivo, empenha a responsabilidade estatal, ou o seu
dever reparatorio, quando o funcionamento do servigo publico acarreta prejuizo a esfera de outrem.
Estabelecido o nexo causal entre o ato da administragédo e o prejuizo, a pessoa juridica de direito

1SSANTIN, Valter Foleto. A indenizag&o dos danos morais por ferimento ao principio constitucional da moralidade adminis-
trativa. Tese unén. 12. Congresso Nacional do Ministério Publico, 26-29 maio 1998, Fortaleza, Ceara.

16 |CMS ambiental. Sobre o assunto vide artigo de Helio Gurgel Cavalcante, publicado no Diério de Pernambuco de
28.07.98, p. 17, e, em Minas Gerais, a Lei 12.040/95, que trata do ICMS ecolégico, estabelecendo critérios favoraveis
para distribuicao do imposto aos municipios que possuam sistemas de tratamento de lixo ou de esgotos sanitérios licenci-
ados pelo Copam e para aqueles que possuam unidades de conservagéo cadastradas junto a Secretaria de Estado de Meio
Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel-Semad.

1"7"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992.
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publico seré obrigada a reparar o dano causado, conforme esclarece BANDEIRA DE MELO:

Como se acentuou, desde periodos remotos nossa jurisprudéncia acolhe a responsabilidade do
Estado. Os repertérios apresentam farta e pelo comprovar ndo hé mais que consulta-los. Casos
existem aos racimos, ndo havendo como lavar-se da conclusdo de que o Judiciario brasileiro
sempre esteve vigilante em assegurar a obrigacédo estatal de ressarcir danos aos particulares.'8

Verifica-se que o constituinte se utilizou de forma genérica da expressao "responderao pelos
danos". Assim, as pessoas juridicas de direito publico podem ser responsabilizadas pelos danos
materiais, morais e a imagem que causarem a terceiros. Nesse sentido, ZENUN, ao comentar
dispositivo similar contido na legislagdo espanhola,’® argumenta:

[...] ndo trazendo expresso a que dano se refere, claro é que compreende e abrange todos, ou qual-
quer espécie, pois, onde a lei ndo distingue, porque generaliza, é 6bvio que se refere a quaisquer
danos, e nos nao estamos distinguindo, mas tdo-s6 valendo-nos do geral, que nédo é restrito. [...]
onde, na lei autoriza a afirmar que a palavra dano, ali, s6 se refere ao material, onde? Claro é que
se trata de termo genérico, pois, se se quer que ali ndo faz mengéo a moral, também nao o faz
quanto ao material, pelo que se trata de expressao de cunho genérico.20

Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica deixou sumulado que a acumulagéo de
indenizagao por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato é admissivel.2!

Caracterizado o dano moral provocado por um municipio, cabe-nos indagar se outra pessoa
juridica de direito publico poderé figurar no polo ativo de uma agao judicial que reclama indenizacéo
para compensacao ou atenuacao desse dano.

Duvidas quanto a aplicabilidade da indenizacao pelo dano moral em favor das pessoas juridicas
surgiram, porém foram dissipadas pela Simula 227 do Superior Tribunal de Justica: A pessoa juridica
pode sofrer dano moral. Ao néo especificar o tipo de pessoa juridica, se privada ou publica, enten-
demos que o Superior Tribunal de Justiga teve a intencado de admitir o dano moral tanto as pessoas
de direito privado quanto as de direito publico. Esse entendimento encontra respaldo na doutrina:

As pessoas juridicas de Direito Publico e as pessoas juridicas de Direito Privado podem ser autoras
e rés, nas acdes que buscam reparagéo por dano moral. Tanto podem constar no pélo ativo, como
no polo passivo da relagdo processual.22

Também entendendo cabivel a reparacéo do dano moral a pessoa juridica de direito publico, o
Prof. DIAS nos ensina que:

A pessoa juridica publica ou privada, os sindicatos, as autarquias podem propor agéo de responsabili-
dade, tanto fundada no dano material como no prejuizo moral. Este ponto de vista, esposado pela
generalidade dos autores, é sufragado hoje pacificamente pela jurisprudéncia estrangeira. A nossa
carece de exemplos, ao menos de nds conhecidos. Nao hé razdo para supor que nédo adote,
ocorrida a hipotese, igual orientacéo.23
Nesse mesmo sentido, MAZEAUD entende indiscutivel que as pessoas juridicas de direito
publico podem propor acéo de responsabilidade quando sofrem prejuizo pessoal:

Nao ha nenhuma razédo para delimitar esse direito de agdo somente nos casos de prejuizo materi-
al. Uma pessoa juridica publica pode muito bem ser lesada em seus interesses morais.24

'8 BANDEIRA DE MELO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1999, p. 696.

190 dispositivo comentado é o art. 1.902 do Codigo Civil espanhol, que tem a seguinte redagéo: "El que por accién causa
dafo a otro, interviniendo culpa o negligencia esté obligado a reparar el dano causado".

20 ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparagéo. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1997, p. 25.

21 STJ, Stimula 37: Séo cumuléveis as indenizagdes por dano material e moral oriundos do mesmo fato.

22 MARMITT, Arnaldo. Dano Moral. 1. ed., Rio de Janeiro: Aide, 1999, p. 172.

23DIAS, José de Aguiar. A responsabilidade civil. 5. ed. v. Il, n°® 240, 1973, p. 448.
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RUBENS LIMONGI FRANCA também deixou explicito que:

[...] a pessoa juridica também pode ser sujeito passivo de dano moral. Por exemplo, um sodalicio
cultural, uma vez difamado como instituicdo, pode sofrer prejuizo em seu renome. Isso é um dano
moral, tdo reparavel como aquele lesivo da pessoa natural. Parece que poderiamos, mesmo,
afirmar a possibilidade de existir dano moral a coletividade, como sucederia na hipdtese de se
destruir algum elemento do seu patrimonio histérico ou cultural, sem que se deva excluir, de outra
parte, o referente ao seu patrimoénio ecoldgico.

A Desembargadora Maria Elza, do Tribunal de Justiga de Minas Gerais, deixou expresso, em
ementa de acérdao por ela relatado:

Indenizagéo - Danos morais - Autarquia - Legitimidade - Dano ndo comprovado - Improcedéncia da
demanda. - Legitima é a pessoa juridica de direito publico para propor agéo de indenizagdo por
danos morais contra ofensor. Ndo comprovado o dano, improcedente é o pedido de indenizagao
(original sem destaque).25

Deparamos com o Poder Publico, a cada dia, mais desprestigiado, principalmente diante da
inércia de seus agentes para reclamar, ou para criar vias de acesso ao Judiciario, visando a
reparagao dos danos morais difusos. O sentimento de confianga que os individuos mantém em face
do Estado deve ser preservado e, quando violado, tem que ser resgatado pelas vias judicidrias. E
nao é por falta de meios processuais que a comunidade e o Poder Publico continuarao sendo lesa-
dos, pois a agéo civil publica é destinada a reparagao de danos causados por agentes publicos ao
patrimonio publico e social, bem como ao meio ambiente e a outros interesses difusos e coletivos.

Segundo FLAKS:

a agéo civil publica, tal como presentemente concebida e desde que bem interpretada, destina-se
a ser um dos mais importantes - e talvez o mais eficiente - instrumentos de defesa de interesses
difusos ou coletivos, pela abrangéncia e opgoes que oferece.26

MEIRELLES esclarece que:

A acéo civil publica, disciplinada pela Lei n® 7.347, de 24.7.85, é o instrumento processual adequado
para reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico e por infragcoes a ordem econémica (art. 1°), protegendo,
assim, os interesses difusos da sociedade. N&o se presta a amparar direitos individuais, nem se des-
tina a reparacéo de prejuizos causados a particulares pela conduta, comissiva ou omissiva, do réu.2?

O art. 1° da Lei 7.347/85, com a redagédo que lhe deu a Lei 8.884,/94,28 possibilita aos impe-
trantes da acgao civil publica pleitear a responsabilidade pelo dano moral decorrente da lesao aos
interesses difusos, ou seja, pelos danos morais causados a coletividade em decorréncia da
poluicdo ambiental, e o infrator responde objetivamente, conforme estabelece o art. 14, § 1°, da
Lei 6.938/81.29

Caracterizada a responsabilidade objetiva, o poluidor suportara os 6nus da sancéao legal inde-
pendentemente da aferigdo de culpa ou dolo, como esclarece Juliana Cristina Balbo:

Na legislagdo especial, ao contrario, o dano ambiental, por ofender direito difuso da sociedade, é

24MAZEAUD, Henri. Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, délictuelle et contratuelle. 2. ed. Tomo |, p. 315-
316, Paris.

25Apelagdo Civel n°® 000.271.531-6/00, Comarca de Sete Lagoas, apelante(s): |EF-Instituto Estadual Florestal, Relatora:
Des.a Maria Elza, acérdao de 06.06.02, Minas Gerais de 25.06.02.

26FLAKS, Milton. Instrumentos processuais de defesa coletiva. Revista Forense, n° 320, out.dez. 1992.

2TMEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga - agé@o popular, agdo civil pdblica, mandado de injungéo, habeas
data.18. ed., Sao Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 141.

28| ei 7.347/85, Art. 1°. Regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da agao popular, as agdes de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados: | — ao meio ambiente; [...] IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.
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regido pelo sistema da responsabilidade objetiva, fundado no risco, que prescinde por completo da
culpabilidade do agente e sé exige, para tornar efetiva a responsabilidade, a ocorréncia do dano e
a prova do vinculo causal com a atividade. A adocéo desse sistema de responsabilidade objetiva
traz como consequéncias: a irrelevancia da intengdo danosa, a irrelevancia da licitude da atividade;
a inverséo do 6nus da prova; atenuagao do relevo do nexo causal.30

Dessa forma, estando a matéria positivada, ndo podem pairar dividas quanto a possibilidade
de se reparar a coletividade pelos danos morais decorrentes da poluicdo causada pelo Poder
Publico ao destinar inadequadamente os residuos solidos urbanos.

As associacdes constituidas héa pelo menos um ano e que incluam entre suas finalidades insti-
tucionais a protegdo ao meio ambiente, as pessoas juridicas de direito publico da Administracdo
direta e indireta e o Ministério Publico séo legitimados auténomos da sociedade, que dispoem de
legitimidade ativa ad causam para propositura da acéo civil publica, conforme estabelece o art. 5°
da Lei 7.347/85, com a redagéo que lhe deu a Lei 8.884/94.

MORATO LEITE esclarece que:

A doutrina mais recente fala em legitimagéo auténoma para a condugéo do processo e nao mais em
substituigdo processual para a defesa dos interesses difusos e coletivos. A figura da substituicao
processual na LACP aplica-se quando os legitimados agem na defesa dos interesses individuais
homogéneos, considerando tratar-se de interesses individualistas artificialmente inseridos no
contexto coletivo.3!

Os recursos financeiros provenientes de indenizagdes por lesdbes ao meio ambiente devem ser
destinados ao Fundo de Interesses Difusos Estadual, ou Federal, constituidos na forma do art. 13
da Lei 7.347/87, para serem destinados ao local onde ocorreu o dano para recomposigdo dos bens
lesados.

A acéo popular também é um eficiente instrumento processual, que se encontra a disposicéo
de qualquer cidadao brasileiro que queira reclamar o dano ambiental, conforme licdo de FERRAZ:

Assim, eu poderia, dentro desse esquema idealmente imaginado propor uma acéo contra o Poder
Publico que resolvesse construir uma estrada discutivel na Amazonia, sem estar ali residindo e sem
pensar sequer em para l& mudar meu destino ou domicilio. E ndo s6 eu: enquanto a Amazobnia é
uma reserva atmosférica, para todo o nosso planeta, na realidade, qualquer cidadao do mundo deve-
ria estar legitimado a procurar uma atuagéo do Poder Judiciario do Brasil contra um ato adminis-
trativo brasileiro que tivesse permitido uma agresséo a integridade da Floresta Amazonica.32

E essa acédo popular também pode ser utilizada para reclamar a reparagdo do dano moral cole-

tivo, consoante licdo de MARMIT:

O dano moral coletivo traz em seu bojo uma gravidade nefasta a populagéo, necessitando de insti-
tutos eficientes e enérgicos para combaté-lo. Na prética, em nosso ordenamento juridico, os remé-
dios mais eficazes utilizados sao a agéo civil publica e a agdo popular.33

5 A determinacgao judicial de providéncias para destinagdo adequada dos residuos sélidos
urbanos

29 | ei 6.938/81, Art. 14. [...]1 § 1°. Sem obstar a aplicagéo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afe-
tados por sua atividade. O Ministério Plblico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor agéo de responsabili-
dade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

30 Responsabilidade civil do Estado por danos ambientais. In Revista da Esmesc-Escola Superior de Magistratura do
Estado de Santa Catarina, 2002, v. 14, p. 89.

S1LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. rev. atual. e ampl. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 231.

32 FERRAZ, Sérgio. Responsabilidade civil por dano ecolégico. Revista de Direito Publico, Sao Paulo, v. 49-50, 1977, p. 36.
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O Poder Judiciario nao pode eximir-se de apreciar leséo ou ameaca a direito, pois aplicar o
direito é sua funcao precipua, conforme ligdo do Prof. BANDEIRA DE MELO:

E ao Poder Judiciario e s6 a ele que cabe resolver definitivamente sobre quaisquer litigios de direito.
Detém, pois, a universalidade da jurisdicdo, quer no que respeita a legalidade ou a consonancia das
condutas publicas com atos normativos infralegais, quer no que atina a constitucionalidade delas.
Neste mister, tanto anulara atos invélidos como imporé a Administragdo os comportamentos a que
esteja de direito obrigada, como proferira e impora as condenagbes pecuniarias cabiveis.34

Quando o Estado estd sendo processado judicialmente para reparar o dano causado pelo
Poder Executivo, vem a questéo da separacao e independéncia dos Poderes. O Judiciario podera
conceder a tutela em acéo de reparagao de dano ambiental para que o Poder Executivo realize
alguma despesa necesséria a paralisacdo ou atenuacéo do dano? A questao é polémica, mormente
guando se trata de lesao a interesses difusos. As Camaras do Tribunal de Justiga de Minas Gerais
tém divergido, como se infere da jurisprudéncia:

Ementa oficial: Agao civil piblica. Condenagdo de municipio para construir usina de reciclagem de
lixo e a utilizar determinado local para depodsito de residuos sélidos urbanos. Impossibilidade. - O
Poder Judiciério ndo pode condenar ente publico a realizar obra, nem lhe ditar normas de atuagéo
administrativa, porque estard usurpando fungdes especificas do Executivo. Ao Poder Executivo
cabe a conveniéncia e oportunidade de realizagdo de obras. As obrigacdes de fazer, via agao civil
publica, ndo podem quebrar os principios da harmonia e independéncia dos Poderes.35

Em sentido oposto, a Sétima Céamara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, a
unanimidade, em acérdéo relatado pelo Des. Edivaldo George dos Santos, confirmou a sentenca,
no reexame necessario, do Juizo singular da Comarca de Ponte Nova, que condenou o Municipio
de Jequeri a:

[...] promover, dentro do prazo de 12 (doze) meses, a contar do transito em julgado desta deciséo,
e com acompanhamento e orientacbes de um Engenheiro Ambiental, a construgdo de um aterro
sanitario e a recomposicdo da &rea ora indevidamente utilizada para depésito de lixo, melhor descrita
na inicial, promovendo corretamente a coleta e o depésito, seguindo normas de carater ambiental
e sanitéario, sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00 (mil reais).

Sem embargo de opinides divergentes, entendemos que os dois julgados podem estar em
consonéncia com as normas juridicas aplicaveis. E elementar gue o Judiciario ndo pode adentrar
0 mérito em questdes que envolvam a oportunidade e a conveniéncia administrativa. Entretanto,
conforme salientado, hé& lei que determina aos municipios a implantagdo de sistemas de tratamento
e disposigéo final do lixo. Havendo lei, ndo ha que se falar em mérito administrativo, devendo a
Administracdo a ela se vincular; e, ndo o fazendo, cabe ao Poder Judiciario, quando provocado,
prestar a tutela jurisdicional. E bem verdade que, para realizagado de investimentos em servigos e
obras, a Administracéo deve dispor de recursos orgamentarios e financeiros.

Assim, se o Municipio de Jequeri ja havia definido no seu plano plurianual de investimentos o
projeto de execucgado do aterro sanitério, estabelecendo na Lei de Diretrizes Orgamentérias que a
obra ou etapa daquela obra seria executada no exercicio em que foi prolatada a deciséo judicial e,
conseqlientemente, apontando os recursos necessarios para tal investimento na Lei
Orgamentéria, o Judiciario nao decidiu o mérito administrativo, e sim determinou o cumprimento
da legislacéo, que €, como esclarecido, sua funcéo principal.

33MARMIT, Arnaldo. Dano moral. 1. ed. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1999, p. 177.

34 MELO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 74.
35Apelacédo Civel n° 000.285-3/00, Comarca de Resende Costa, Relator: Des. Licio Urbano. Acérdao: Vistos, etc., acor-
da, em Turma, a Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, incorporando neste o relatério
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos e das notas taquigréficas, a unanimidade de votos, em reformar parcial-
mente a sentenca. Belo Horizonte, 20 de fevereiro de 2001.
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Poder-se-ia alegar, entretanto, que aquele Municipio, apesar de possuir, em sua legislacdo
orgamentaria, recursos para a execugado do aterro sanitério, ndo dispde de recursos financeiros
para a sua realizacdo. As prioridades para a supressédo de despesas publicas, caso a receita do
Municipio nao se realize, conforme o orcamento, encontram-se, por imposicéo legal, previstas na
Lei de Diretrizes Orgamentarias. Assim, aquele ente federado somente poderé esquivar-se da
construcéo do aterro sanitario, legalmente, se, além de nao dispor de recursos financeiros, houver
feito previsdo na LDO para suprimir prioritariamente, em caso de inexisténcia de recursos, a exe-
cucédo do aterro sanitério, em consonancia com o seguinte dispositivo da Lei Complementar
101,/2000:

Art. 9° Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizagdo da receita poderé nao comportar o
cumprimento das metas de resultado primario ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais,
os Poderes e o Ministério Publico promoveréo, por ato proprio e nos montantes necessarios, nos
30 (trinta) dias subsequentes, limitagdo de empenho e movimentagédo financeira, segundo os
critérios fixados pela lei de diretrizes orcamentarias.

O que ndo se admite é o Poder Judiciario impor a Administracédo Publica a obrigacéo de
resolver o problema do lixo sem planejamento, conforme deixou bem salientado o acérddo da
Primeira Camara Civel do Tribunal de Justiga mineiro, proferido no julgamento da agao civil mane-
jada pelo Ministério Publico contra o Municipio de Uberlandia, que teve a seguinte ementa oficial:

Ementa oficial: Agédo civil publica - Aterro sanitério - Coleta de lixo - Suspenséo das atividades -
Impossibilidade - Multa - Inaplicabilidade. - Se a Administracéo Publica nao cuidou de obedecer a
tempo e modo as normas legais que regem a espécie para a obtencao de licenca ambiental para o
funcionamento de aterro sanitério, mormente a publicidade do estudo prévio de impacto ambiental
para a instalagéo da obra potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio ambiente,
conforme exigéncia do art. 225, § 1°, IV, da Constituicao Federal, ndo pode a populacéo ser preju-
dicada com a paralisagédo da coleta diaria de 300 toneladas de lixo na cidade, caso em que, ai sim,
a salde dos moradores estaria em risco. Ainda que o Municipio tenha iniciado as atividades do
novo aterro sanitario sem o cumprimento das exigéncias legais, tal fato ndo autoriza a condenagéo
em multa. Isso porque a coleta diaria de 300 toneladas de lixo em uma cidade grande néo pode ficar
paralisada & espera do cumprimento de certas exigéncias legais. Sentenca reformada em reexame
necessario.36

Percebe-se que, se a sociedade nao quer ficar lesada moral ou materialmente pelo municipio,
que dé destinagao inadequada para os residuos solidos urbanos, ha instrumentos eficientes para
impor & Administracdo o cumprimento da lei, como é o caso da participagdo popular, garantida pela
Lei de Responsabilidade Fiscal, na elaboracéo do planejamento do Poder Publico. Ainda que a priori-
dade da comunidade nao seja resolver o problema dos residuos sélidos, hd mecanismos para se inserir
um projeto para ser executado em longo prazo, o que podera garantir, em parte, a coletividade a
defesa por um ambiente ecologicamente mais equilibrado para as presentes e futuras geragoes,
de forma a atender ao preceito do art. 225 da Constituigdo Federal.

Comentando a inexisténcia de norma que possibilitasse a intervengéo da Unido e do Estado
em municipios por dano provocado ao meio ambiente pela destinagdo inadequada dos residuos
solidos, MACHADO esclarecia que:

[...] ha um significativo passo para a observancia de padroes sanitarios minimos em todo o Pais.
Entretanto, pela Emenda Constitucional 1/69 nao se prevé possa a Unido ou os estados intervirem
nos municipios que deixarem de agir adequadamente do ponto de vista sanitério na coleta, trata-
mento e destinagdo dos residuos solidos. E matéria a ser cogitada no futuro, pois a negligéncia de

36Apelagdo Civel n° 000.294.740-6/00, Comarca de Uberlandia, Relator: Des. Eduardo Andrade. Acérdéo: Vistos etc.,
acorda, em Turma, a Primeira Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, incorporando neste o
relatério de fls., na conformidade da ata dos julgamentos e das notas taquigraficas, a unanimidade de votos, em reformar
a sentenca no reexame necessario, prejudicados os recursos voluntérios. Belo Horizonte, 17 de dezembro de 2002.
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um municipio pode acarretar graves prejuizos ecolégicos.37

Hoje, seguramente, esse passo reclamado foi dado, pois, caso o municipio ndo implemente

uma politica publica necesséria a reparagdo de danos ambientais em acatamento a decisédo
judicial, o Estado federado poderd, na forma do inciso VI do art. 34 da CF/88, nele intervir.

5.1. Acao de regresso contra o agente politico causador do dano moral coletivo

Depreende-se do § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal que, causado o dano pela
Administragao Publica e ndo ocorridas as excludentes de responsabilidade, o Estado responde. No
entanto, se esse dano foi causado por dolo ou culpa do agente politico no exercicio de suas
fungoes, o Estado teré contra ele o direito de regresso, para reaver as despesas que teve com a
indenizacédo aos administrados.

E bem verdade que, em alguns casos, os agentes politicos devem desfrutar de maior liber-
dade de deciséo, devendo, portanto, a responsabilidade deles ser aferida por padroes diferencia-
dos daqueles que orientam a aferigdo da responsabilidade dos demais agentes publicos.

LOPES deixou explicito que:

O administrador esta obrigado a se exercitar de forma que sejam atendidos os padroes normais
de conduta que sdo considerados relevantes pela comunidade e que sustentam a propria existéncia
social. Nesse contexto, o cumprimento da moralidade além de se constituir num dever de
observancia inafastével pelo administrador, apresenta-se como um direito subjetivo de cada
administrado.38

Ainda, o mesmo autor:

A autoridade administrativa ndo é uma forga sem controle. Deve, ao agir, observar determinadas
condigbes que nédo se assemelham ao seu modo pessoal de pensar, pois, em primeiro lugar, ha de se
considerar que a sua legitimidade decorre da escolha e do consentimento de um grupo social, a
quem esté obrigada a prestar contas e se submeter ao seu controle e aprovagéo final, além de, em
segundo plano, fazer com que os reflexos dos seus atos se compatibilizem com os anseios dos vérios
segmentos da sociedade. S6 assim o ato administrativo praticado tera efetiva autenticidade.3?

O saudoso professor MEIRELLES, com a propriedade que lhe era peculiar, apregoava que:

Realmente, a situagdo dos que governam e decidem é bem diversa da dos que simplesmente
administram e executam encargos técnicos e profissionais, sem responsabilidade de deciséo e de
opgodes politicas. Dai por que os agentes politicos precisam de ampla liberdade funcional e maior
resguardo para o desempenho de suas fungdes. As prerrogativas que se concedem aos agentes
politicos ndo séo privilégios pessoais; sdo garantias necessarias ao pleno exercicio de suas altas e
complexas fungdes governamentais e decisérias. Sem essas prerrogativas funcionais, os agentes
politicos ficariam tolhidos na sua liberdade de opgdo e de deciséo, ante o temor de responsabili-
dade pelos padroes comuns da culpa civil e do erro técnico a que ficam sujeitos os funcionarios
profissionalizados.40

A jurisprudéncia tem comungado com esse entendimento doutrinério conforme se depreende
do seguinte excerto:

O s6 fato de o ato ser lesivo ndo acarreta ao prefeito a obrigagdo de indenizar. Necessério se torna,
ainda, que, além de lesivo e contraditério a direito, resulte de conduta abusiva do prefeito no
desempenho do cargo ou a pretexto de seu exercicio. E [...] se o ato ndo se macula de ma-fé, de
corrupgédo, de culpa de maior monta, ndo deve acarretar a responsabilidade pessoal da autori-
dade.4!

37Direito ambiental brasileiro. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora RT, 1991, p. 299
38 OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Etica e administragéo publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 14.
39 Op. cit., p. 45.
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Quando o agente politico pode optar por uma deciséo dentre as que lhe faculta a norma, ele
esta agindo politicamente. Entretanto, em muitas situagoes, o agente fica vinculado a norma juridi-
ca; e, ao distanciar-se dela, ele assume uma responsabilidade pelo descumprimento do principio
constitucional da legalidade, consoante entendimento de BRITO:

O que define a responsabilidade nao é a condigado de agente politico, ou de agente administrativo,
mas a natureza da deciséo adotada por um, ou pelo outro. Se a deciséo é juridica, vale dizer, se
implica cumprir ou ndo cumprir uma norma, havera sempre responsabilidade subjetiva do agente,
seja ele agente politico ou agente administrativo. Se a deciséo é politica, vale dizer, caracteriza
apenas o exercicio de uma opgao politica, a responsabilidade entéo resta mitigada, fazendo-se pre-
sente apenas nos casos em que exista desvio ou abuso de poder.42

A Lei 8.429/92, regulamentadora da improbidade administrativa, estabelece, em seu art. 11, que:

Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragdo publica
qualquer acédo ou omissado que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituigdes, e notadamente: [...]

A interpretacéo dada pela doutrina a esse dispositivo ndo é tao literal, exigindo para caracteri-
zagéo do ato de improbidade administrativa a culpa ou o dolo do agente. Sobre o assunto PIETRO
deixou expresso que:

No caso da lei de improbidade, a presenga do elemento subjetivo é tanto mais relevante pelo fato
de ser objetivo primordial do legislador constituinte o de assegurar a probidade, a moralidade, a
honestidade dentro da Administragéo Publica. Sem um minimo de méa-fé, ndo se pode cogitar da
aplicagéo de penalidades tao severas como a suspenséo dos direitos politicos e a perda da funcao
publica.43

O que néo se pode admitir € o agente politico, fugindo aos anseios da populacéo sob o
fundamento de estar agindo politicamente, esquivar-se ao cumprimento de normas fundamentais
do sistema juridico, pois, assim, certamente poderd ser caracterizada a sua culpa, requisito
necessério para a acéo de regresso imposta pelo § 6° do art. 37 da CF contra aqueles que lesarem
terceiros.

E bem verdade gue seria um absurdo exigir que um municipio se responsabilizasse pelo paga-
mento de indenizagao pelos danos morais causados a toda a sua populacéo, pois o 6nus financeiro
dessa indenizagao seria indiretamente da propria populacdo lesada. Entretanto, havendo a possi-
bilidade de ressarcir os cofres publicos por intermédio da agdo de regresso proposta contra o
agente causador do dano, nos casos de dolo ou de culpa, tal 6nus seria suportado pelo agente
publico irresponséavel, e ndo pela comunidade lesada. Ademais, ainda que esse 6nus fosse da
comunidade, ndo se pode perder de vista que os maiores beneficiados, com a condenacéo do
Municipio, seriam os seus proprios municipes € o meio ambiente, pois os recursos provenientes da
indenizacéo devem, na forma do art. 13 da Lei 7.437/85, ser vinculados a reconstituicdo dos bens
lesados.

6 Conclusao

A obrigacao de dar destinacdo adequada aos residuos sélidos &, por forca constitucional, dos
municipios. Porém, a inércia dos administrados e administradores e, em alguns casos, a falta de
recursos financeiros tém permitido a permanéncia da situagéo cadtica dos lixdes a céu aberto.

40 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 74.

41 STF, RDA, 48/171; TJRS, RT, 143/198, 145/165 e 149/607 in Direito municipal brasileiro. 6. ed. 1993, p. 583/584.
42 MACHADO, Hugo de Brito. Responsabilidade pessoal do agente publico por danos ao contribuinte. In Artigos de estu-
dos doutrinérios, 2002.

43 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 15. ed. Atlas, p. 689.
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Em 1954, a Lei 2.312 j& determinava que a destinagao final do lixo deveria ser feita de
maneira a nao propiciar inconvenientes & salde e ao bem-estar publico, entretanto, em 2000,
segundo os dados estatisticos divulgados pelo IBGE, aproximadamente 59,5% do lixo coletado
diariamente no Brasil ndo recebia destinacdo adequada, sendo que a maioria dos municipios acu-
mula esse lixo a céu aberto, formando o popular lixdo, que é fonte de alimento e de renda de pes-
soas que vivem como bichos, em condigcoes subumanas. Esses lixdes oferecem condigdes propi-
cias a proliferagdo de micro e macrovetores de doenga, como ratos, baratas, moscas, fungos, bac-
térias. Nao bastassem esses problemas, o lixao causa dano ambiental, seja através da liberacéo
de gases, seja através do chorume gerado pela sua decomposicdo que contamina o solo, o ar e os
recursos hidricos.

A indignagao sofrida pela coletividade em decorréncia do acondicionamento indevido dos resi-
duos sdlidos urbanos recolhidos pelos municipios implica dano moral coletivo, que pode ser repara-
do com fulcro nos incisos V e X do art. 5° e no § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal.

O Estado, a Uniao, assim como os municipios vizinhos ou a comunidade prejudicada também
podem reclamar indenizagéo pelo dano moral difuso decorrente dos danos ambientais causados
pelos municipios que ndo dao tratamento adequado ao lixo doméstico e industrial.

Se, por um lado, pode parecer antagdnico condenar um municipio a indenizar os danos morais
sofridos por todos os seus habitantes, pois sdo eles que indiretamente pagardo essa indenizagao,
por outro, o meio ambiente agradecerd, visto que os recursos financeiros auferidos com a indeniza-
¢ao deverao ser destinados ao Fundo de Interesses Difusos, criado na forma do art. 13 da Lei
7.347/85, e revertidos para reconstituicdo do dano causado. Ademais, o agente causador do dano
deveré ressarcir os cofres publicos pelos danos causados, em caso de dolo ou culpa, conforme se
infere do § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal.

A indenizacéo por danos materiais, morais coletivos, a condenagao da Administragéo ao paga-
mento de multa diéria, pela inadimpléncia no cumprimento de obrigagao de fazer ou de néo fazer,
impostas pelo Poder Judiciario, podem nao ser suficientes para execugédo dos servigos e obras
necessérios a solucaéo do problema do lixo.

Eo cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal que poderé garantir & comunidade que
queira participar da Administragdo Publica a execugdo de servigos e obras necessarias a desti-
nagéo correta dos residuos solidos urbanos.

Ao Poder Judiciadrio é vedado apreciar o mérito do ato administrativo, mas néo o é
examina-lo sob o prisma da legalidade. Havendo descumprimento a uma determinagéao judicial
que determine a um municipio a implementacao de uma politica publica necessaria a reparacéo
de dano ambiental, o Estado poderé, na forma do inciso VI do art. 34 da Constituigdo Federal,
nele intervir.
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