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As colisdes entre o direito de propriedade e 0o meio
ambiente urbano

3.1
Conceito de restricdo no direito constitucional

A determinacdo de um conceito de restricdo aos direitos fundamentais, ao
contrério do que possa parecer a primeira vista, caracteriza-se como uma das
tarefas mais controvertidas e complexas da teoria dos direitos fundamentais. Em
se tratando desse tema, as diferentes conceitualizacGes elaboradas pela doutrina
ndo trazem apenas diferencas de ordem etimoldgica, mas explicitam — muitas
vezes de maneira camuflada — diferentes concepgdes de Estado, o que reflete,
necessariamente, uma prevaléncia de determinados bens constitucionais.

Embora seja permanente a revisdo de conceitos, estruturas e funcdes
realizada pelas teorias dos direitos fundamentais, podemos encontrar nas teorias
externa e interna uma densificagdo suficientemente desenvolvida, a ponto de ainda
ser utilizada como referéncia para os intérpretes dos direitos fundamentais. De
acordo com a teoria externa, parte-se do pressuposto de que os direitos
fundamentais — sobretudo os direitos de liberdade — sdo em principio
ilimitados, sendo que qualquer intervengdo na liberdade é considerada medida
limitada, excepcional, e, por isso, carente de justificacdo e controle’. Se a regra é a
ndo intervencdo do Estado, entende-se como “restricdo” toda e qualquer afetagédo
estatal desvantajosa que elimine ou reduza a fruicéo de um direito fundamental®.

Por sua vez, na teoria interna ha um sistema de equilibrio e um
condicionamento reciproco entre os bens juridicos constitucionais®, impedindo

que um bem juridico seja “absolutizado” a custa de outro, pois com a lesdo de

1 Cf. NOVAIS, J. R. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo, p. 190.

2 Cf. Ibid., p. 157.

¥ Desse modo, a0 mesmo tempo que os direitos fundamentais sdo bens juridicos necessérios para a
existéncia da comunidade, eles sdo condicionados pela existéncia da comunidade. Cf. HABERLE,
P. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 14.
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uma parte seria lesionado o conjunto da Constituicdo®. Para que isso ocorra,
aposta-se no comprometimento do legislador em realizar uma interpretacdo do
texto constitucional como um todo, de maneira que o direito por ele criado se
caracterize como sendo o equilibrio e a unido entre os interesses publicos e
privados®. Portanto, os direitos fundamentais ja estariam sempre imanentemente
limitados e conformados por uma espécie de clausula de comunidade®, que
excluiria o carater restritivo, tal como entendido pela teoria externa’.

Anota-se que a adogdo de qualquer das teorias acima citadas ndo esta
isenta de dificuldades. Por um lado, a teoria interna privilegia excessivamente a
“generosidade” dos poderes constituidos em “revelar” a vontade do legislador
constituinte, o que pode trazer prejuizos quanto a justificacdo e ao controle das
medidas “conformadoras” ao contetido dos direitos fundamentais®. Embora esteja
assentada a ideia de que os atos normativos tenham presuncdo de
constitucionalidade, o que pressupde estar o legislador comprometido com o
respeito a ordem constitucional, ndo ha como vislumbrar que essa situacédo ideal
possa sempre corresponder a realidade, ainda mais em se tratando de Estados em
que a cultura dos direitos fundamentais se encontra em construgéo®.

Por outro lado, sdo nitidas as dificuldades quanto a delimitacdo do que seja
uma norma restritiva, pois nem toda regulacdo normativa de um contetdo de
direito fundamental possui carater restritivo. E o caso das chamadas normas legais
conformadoras, as quais, ao invés de ocasionarem uma afetacdo desvantajosa ao
titular do direito, tém a funcéo de definir o contetido de um direito fundamental’.
Em outras palavras, essas normas — igualmente denominadas por “conformacéo
em sentido estrito”, “regulamentacdo”, “concretizagdo”, “normas de
desenvolvimento” ou “configuracdo” — conferem exeqiibilidade ou

aplicabilidade pratica aos preceitos constitucionais, seja regulando os

‘5‘ Cf. HABERLE, P. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 41.
Ibid., p. 26.

® Cf. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constituic&o, p. 1280.

" cf. HABERLE, P., op.cit., p. 215.

® Para uma critica contundente ver, NOVAIS, J. R. As restricdes aos direitos fundamentais néo

expressamente autorizadas pela Constituicdo, p. 156, nota 262. Ver também CANOTILHO, J. J.

G. loc. cit.

% Sobre o contexto cultural constitucional, ver FERNANDEZ SEGADO, F. Estudio preliminar.

Peter Haberle: la giganteca construccion constitucional de um humanista europeo, p. LX.

Ressalta-se que o normal funcionamento das institui¢des democraticas ndo obstaculiza que sejam

recorrentes as violagfes de direitos fundamentais, inclusive pelo legislador.

10 Esse ¢ o sentido dado por HABERLE, P., op. cit., p. 168 e 174.
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requisitos e o0s contornos juridicos do conteddo de cada direito, seja
detalhando os pormenores de execucdo que contribuem para a sua plena
operatividade™.

Como explicita Reis Novais, embora seja possivel classificar as diferentes
modalidades de intervencdo nos direitos fundamentais, em termos préaticos €
muito dificil encontrar critérios sélidos de distingdo entre uma norma de
desenvolvimento e uma norma restritiva*?. Tal problema se acentua quando a
norma em questdo, a0 mesmo tempo em que estabelece limites ao exercicio de
determinado direito, igualmente corrobora para a sua concretizagdo. Por exemplo,
nas cidades de hoje, a liberdade de deslocamento seria praticamente impossivel
sem 0 estabelecimento de regras de circulacdo impostas a todos, ou seja, a criacao
e a aplicacdo dessa norma é uma condicdo da liberdade de circulagdo™®. O mesmo
raciocinio pode ser feito em relacdo a obrigacdo do proprietario proteger a
vegetacdo natural existente na beira dos rios, na medida em que o desmatamento
dessas areas ocasiona danos & propria propriedade”.

Em dltima andlise, ndo hd como desconsiderar a existéncia de um
condicionamento reciproco entre os bens juridico-constitucionais, ja que o0s
direitos fundamentais sdo bens juridicos necessarios para a existéncia da
comunidade, da mesma forma que os direitos fundamentais sdo condicionados

pela existéncia da comunidade™. Assim, se no Estado Social®

as condigdes
faticas da vida dependem da existéncia de um ndmero cada vez maior de
regulacdes estatais, 0 conceito de restricdo ndo pode mais se assentar na ideia de
compressdo de uma posicdo juridica subjetiva tipica do Estado liberal, devendo
igualmente levar em conta a sua dimens&o objetiva'’.

E possivel notar que as dificuldades até aqui apresentadas nio se referem

propriamente ao conceito de restricdo em si, mas a configuracdo ou ndo de uma

1 Para um maior detalhamento desses conceitos, cf. NOVAIS, J. R. As restricdes aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, p. 172-183.

12 Nesse sentido, ver o exemplo dado pelo autor para regulamentar o direito de manifestacéo em
via publica. Cf. Ibid., p. 176-177.

2 Ibid., p. 178.

1 Cf. MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro, 1982, p. 237.

> Cf. HABERLE, P. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 14.
Como acentua Peter Haberle, “(...) a liberdade individual se revela assim como uma liberdade
vinculada desde o primeiro momento a estas relagdes vitais”. Cf. Ibid., p. 101.

18 bid., p. 19. A importancia das prestacdes estatais para assegurar a liberdade fatica (real) é
analisada por ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, p. 503-511.

7 Cf. NOVAIS, J. R., op. cit., p. 57 et. seq. Para uma diferenciagéo entre a dimensdo subjetiva e
objetiva ver: CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, p. 1256-1257.
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medida como restritiva. Nesse sentido, & necessario verificar como cada contetdo
de direito fundamental foi delimitado constitucionalmente em relacdo ao seu
ambito de protegéo, para, em seguida, analisar se os atos realizados pelos poderes
constituidos (Legislativo e Executivo) ocasionam efetivamente uma afetacdo
desvantajosa ao titular do direito fundamental.

Portanto, ainda que o conteudo dos direitos fundamentais seja inicialmente
configurado pela totalidade das normas constitucionais, 0 que sera em outro
momento analisado, interessa aqui identificar o tema das restricbes no plano
infraconstitucional, sendo necessario distinguir a restricdo em sentido estrito, da
intervencdo restritiva. Com efeito, enquanto a restricdo em sentido estrito possui
uma vocacdo normativa geral e abstrata, ocasionando uma alteracdo objetiva no
|18’

contetdo do direito fundamental™, a intervencgdo restritiva afeta o contetdo do

direito de maneira individualizada, restando inalterado o contetdo objetivo da
norma jusfundamental®.

Embora se trate de distintas modalidades restritivas, ha, em geral, uma
relacdo de condicionamento entre elas, pois a legislacdo infraconstitucional, além
de estabelecer as regras de composicdo dos direitos fundamentais, também
funciona como fundamento, critério e justificacdo para a adocao das intervencdes
restritivas pela Administracdo Pablica ou pelo Poder Judiciario®. Assim, se uma

I dos direitos

dada medida restritiva lesiona a garantia do conteldo essencia
fundamentais ou o principio da proporcionalidade, torna-se indispensavel verificar
se as referidas violacdes sdo decorrentes da lei que autorizou a pratica de

intervencdes restritivas, ou se da propria intervencao restritiva®.

'8 Ressalta-se que esta qualificacdo pode, no plano concreto, transformar-se eu uma intervencéo
restritiva. Tal situacdo é passivel de ocorrer naquelas hipoteses em que o ato normativo pretende,
efetivamente, é ocasionar uma afetacdo desvantajosa em relacéo a determinadas pessoas, perdendo
assim, a sua caracteristica de abstracdo e generalidade.

19°Cf. NOVAIS, J. R. As restricBes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo, p. 193-194. Anota-se que essa classificacdo, embora com denominagdes diversas
(serviddes administrativas e limitagdes ou restricbes em sentido estrito), é reproduzida pela
doutrina tradicional no que se refere as intervencgdes estatais ao direito de propriedade, como sera
visto a seguir.

2 |bid., p. 199. Embora necesséria a previsdo constitucional ou legal que autorize as restricdes (em
sentido lato) aos direitos fundamentais, ha determinadas situacGes em que os poderes constituidos
— sobretudo a Administracdo Pablica — se véem obrigados a afetar negativamente um bem
juridico constitucionalmente protegido, independentemente de regulagdo normativa anterior. Cf.
Ibid., p. 200.

21 Cabe esclarecer que esse trabalho utiliza as expressdes conteido essencial e contetido minimo
como equivalentes.

22 |bid., p. 205.
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E necessario ressalvar que as restricbes em sentido estrito também podem
afetar  desvantajosamente 0 conteddo dos direitos  fundamentais,
independentemente de posteriores intervengdes restritivas. Embora essa situagao
ndo seja comum entre os direitos de liberdade fundamentais®®, o direito de
propriedade recebe um elevado nimero de medidas restritivas diretamente pelos
atos normativos.

Assentadas as dificuldades em distinguir as medidas que efetivamente
ocasionam uma redugdo ou eliminagdo da esfera de liberdade dos direitos
fundamentais, opta-se neste momento por um conceito amplo de regulagéo, de
maneira a abranger toda e qualquer atuacdo estatal, por acdo ou por omissao, que
incida sobre o dominio dos direitos fundamentais, independentemente do seu
carater restritivo. Dessa feita, garante-se que, — a priori —, ndo seja excluida a
possibilidade de realizar o controle (como o principio da igualdade, o principio da
proporcionalidade e a garantia do contetdo essencial) de quaisquer medidas que,
de alguma maneira, afetam o conteudo dos direitos fundamentais.

Ressalta-se que a necessidade de estabelecer um amplo controle das
restricbes ndo significa excluir o importante aporte teérico desenvolvido pela
teoria interna, notadamente no que se refere a justificacdo das regulagdes que tém
carater de conformacdo. Com efeito, a delimitacdo do ambito de protecdo da
garantia constitucional do direito fundamental sera realizada posteriormente em
relacdo ao direito de propriedade.

Outro aspecto relacionado ao tema diz respeito a possibilidade de
determinar de maneira subjetiva o conceito de restricdo. Embora seja adequado
analisar em sede judicial as diferentes circunstancias concretas relacionadas com a
restricdo a um direito fundamental, parece mais acertado, sempre que possivel,
delimitar objetivamente a existéncia dos prejuizos sofridos decorrentes do ato
estatal questionado. Nesse sentido, haveria restricdo sempre que uma imposicao
estatal impossibilitar o particular de desenvolver um comportamento abrangido
pelo &mbito de protecéo de um direito fundamental?”.

Feitas essas consideragdes acerca das restricdes aos direitos fundamentais,

€ necessdrio apresentar um panorama geral sobre as vinculagbes

2 Nesse sentido, ver NOVAIS, J. R. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicéo, p. 241.
24 Cf. Ibid., p. 249-250.
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infraconstitucionais urbanisticas e ambientais ao conteddo do direito de

propriedade.

3.2
As vinculacdes urbanisticas e ambientais no direito brasileiro

A amplitude e a multiplicidade de possiveis enfoques sobre esse tema
exige que preliminarmente seja delimitado o objeto da presente investiga¢do. Em
suma, interessa neste momento apresentar um panorama geral acerca das
vinculag@es infraconstitucionais ao contetdo da propriedade urbana, o que inclui
0s atos normativos e administrativos editados pelos trés entes federativos
brasileiros (Unido, estados-membros e municipios)®.

Cabe destacar que a Constituicdo de 1988 estabeleceu regimes juridicos
especificos, sendo que cada tipo de propriedade passou a depender de uma
pluralidade de leis ordinarias que fixam contetdos diversos e imp&em limites de
vérias ordens®®. E, pois, 0 conjunto dessas leis especiais que definira o contetido
da propriedade — e ndo mais o gque antes se considerava, ou seja, as faculdades de
usar, gozar, dispor e reivindicar previstas pela codificacdo civil*’.

Assinala-se que serd dada prioridade ao arcabouco legislativo federal —

embora ndo se tenha a pretensdo de esgota-lo —, sendo que os atos estaduais e

% Considera-se superado o posicionamento doutrinario, muito tipico antes da Constituicio de
1988, que entendia ser monopo6lio da Unido a competéncia para legislar sobre o contelido do
direito de propriedade. Interessante observar que José Afonso da Silva, a0 mesmo tempo em que
chegou a sufragar a tese do monopélio, defendia que “o direito civil ndo disciplina a propriedade,
mas tdo-somente regula as relagdes civis a ela pertinentes”. Cf. SILVA, J. A. Direito urbanistico
brasileiro, 1981, p. 80 e 91. Essa contradicdo foi dirimida na reedi¢do da obra p6s-88, a qual ja
ndo fazia mencdo ao monopolio. Cf. Id., Direito urbanistico brasileiro, 1995, p. 56 et. seq.
Assinala-se que Dalmo Dallari ja tinha afirmado que, antes do Cadigo Civil de 1916, o0 municipio
ja detinha competéncia para fixar normas restritivas do direito de construir. Nesse sentido, ver
DALLARI, D. A. Legislacdo municipal e direito de construir.

% A Constituicéo brasileira consagra a tese que se desenvolveu especialmente na doutrina italiana,
segundo a qual a propriedade ndo constitui uma instituicdo Unica, mas varias instituicbes
diferenciadas, que mantém correlacdo com os diversos tipos de bens e de titulares. Cf.
TEPEDINO, G. Contornos constitucionais da propriedade privada, p. 318; e MIRANDA, J.
Manual de direito constitucional, p. 465.

27 Cf. PERLINGIERI, P. Il diritto civile nella legalita costituzionale, p. 436. De uma mangira em
geral, resta ao Cédigo Civil a fungdo de definir as relagdes civis entre proprietarios. Cf. SILVA, J.
A. Direito urbanistico brasileiro, 2008, p. 80. Excecdo a essa afirmacdo sdo as normas de
vizinhanca previstas pela codificacdo civil, pois ainda que se refiram expressamente a relacdes
entre particulares, acabam por abranger a coletividade como um todo, visto que impdem
obrigacoes relacionadas a salde e ao meio ambiente. Cf. FACHIN, L. E. Comentarios ao Cédigo
Civil; parte especial: direito das coisas, p. 61.
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municipais serdo, via de regra, explicitados de maneira abstrata®®. Restam, pois,
excluidas as restricbes decorrentes de negdcios juridicos celebrados entre
particulares — como é o caso do direito real de serviddo® —, bem como as
relacBes possessdrias e de vizinhanca®, concessdes e demais formas contratuais™.
Além disso, igualmente ndo sera objeto de analise os atos estatais que afetam a
exclusividade do direito de propriedade, os quais imp&em, necessariamente, 0
dever de indenizar®.

No que se refere as normas constitucionais, apesar de igualmente
conformarem e/ou restringirem o conteudo dos direitos fundamentais, a sua
analise requer uma abordagem especifica® tendo em vista a necessidade de se
considerar a totalidade do ordenamento constitucional, o que inclui a delimitacéo
do &mbito de protecdo de cada direito fundamental, além do condicionamento
reciproco entre os direitos fundamentais.

Anota-se que do ponto de vista das vinculagdes urbanisticas e ambientais,
é indiferente se a titularidade das propriedades imobiliarias urbanas é privada ou
publica, j& que em ambas as situacdes presume-se existirem razdes de interesse
plblico suficientemente densas para justificar tais restricdes®. Desse modo, desde
que respeitado o sistema constitucional de reparticio de competéncias

(administrativa e legislativa), sujeitam-se 0s bens publicos as restricbes exigidas

8 Nesse caso, a autonomia constitucional conferida aos estados-membros e aos municipios
proporciona a estes uma ampla margem de conformacéo legislativa e administrativa, e mesmo
naquelas situacfes em que a lei federal disciplina preliminarmente determinadas matérias — como
é 0 caso do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01) —, o conteudo do plano diretor é, em grande
medida, “decidido” no ambito municipal. Por conseqiiéncia, a analise das vincula¢cdes urbanisticas
estaduais e municipais ndo sera realizada a partir de legislacdes ja editadas, mas em face dos seus
conteddos em potencial.

% Cf. FACHIN, L. E. Direitos de vizinhanca e 0 novo Cédigo Civil brasileiro, p. 63-64.

% Mesmo ndo sendo objeto do presente trabalho, observa-se que existe um amplo campo de
investigagdo para o problema dos impactos ocasionados pela concessao de licengas urbanisticas e
ambientais em propriedades “vizinhas”. Acerca desse tema, ver SILVA, V. P. Em busca do acto
administrativo perdido, p. 255-281.

31 Aqui se inclui a serviddo ambiental. Cf. o art. 9°-A da Lei 6.938/81, acrescentado pelo art. 84 da
Lei 11.284/06. Como ndo sdo obrigatorios, também nédo se caracterizam como restrigdes estatais
ao direito de propriedade os seguintes instrumentos previstos pelo Estatuto da Cidade: direito de
superficie; outorga onerosa do direito de construir; operaces urbanas consorciadas; e transferéncia
do direito de construir. Cf. os arts. 21 a 35 da Lei 10.257/01.

32 Conforme explicitado no item 3.3, esse é o requisito essencial para uma medida ser configurada
como serviddo administrativa.

% Registra-se que essa tematica sera desenvolvida no capitulo 4.

%% Em se tratando de espagos ambientalmente protegidos, José Afonso da Silva assinala que: “Quer
constituam bens de propriedade privada, quer bens de dominio puablico, ficam eles sujeitos a um
regime juridico de interesse publico, pela relevancia dos atributos naturais de que se revestem,
postulando protecdo especial”. Cf. SILVA, J. A. Direito ambiental constitucional, p. 230.
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pelos demais entes federativos, além das que sdo impostas pelo proprio ente
estatal®.

Em relacdo a reparticdo de competéncias, a partir da Constituicdo Federal
de 1988, é notoria a dificuldade em definir com precisdo os limites atribuidos a
cada ente federativo®®, principalmente em decorréncia da inclusdo dos municipios
na estrutura politico-administrativa da Federacdo brasileira, 0s quais passaram a
compartilhar com a Unido, Distrito Federal e Estados-membros a competéncia
para legislar sobre meio ambiente e direito urbanistico.

Embora a ideia matriz da federagdo se caracterize pela autonomia e
igualdade entre as entidades politicas, a Carta constitucional vigente ndo rompeu
com a tradicdo constitucional brasileira em assegurar a supremacia legislativa a
Unido, pois, além de atribuir a esta a competéncia privativa em inUmeras matérias,
estabeleceu que na competéncia legislativa concorrente (incluindo meio ambiente
e direito urbanistico), cabe aos estados e municipios suplementar as normas
federais gerais; ndo podendo, portanto, contraria-las®’.

Embora prevalecente a regra da hierarquia normativa, vé-se que a auséncia
de critérios objetivos acerca dos limites das normas gerais comumente
desencadeia conflitos entre estas e as normas especiais dos demais entes
federados, ocasionando, em determinadas situacdes, uma diminuicdo na protecao

ambiental®®

. Nesse caso, é possivel se deparar com situagdes contraditorias, pois,
ao invalidar atos normativos que alargam o ambito de protecdo de um direito
fundamental, privilegia-se uma interpretacdo que desconsidera a principal tarefa
de nossa Constituicdo: a busca permanente e incessante pela méaxima efetividade

dos direitos fundamentais®°.

% Adotam esse entendimento: MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro, p. 542; e
CUSTODIO, H. B. Diretrizes da legislagdo ambiental para a preservacdo das areas verdes
urbanas, p. 128.

% Cf. MOREIRA NETO, D. F. Competéncia concorrente limitada: o problema da conceituacio
das normas gerais, p. 127-162; FIGUEIREDO, L. V. Discrimina¢do constitucional das
competéncias ambientais. Aspectos pontuais do regime juridico das licengas ambientais, p. 13-28;
e FARIAS, P. J. L. Competéncia federativa e protecdo ambiental.

3 Cf. a CF/1934 (art. 5°, § 3°), a CF/1937 (art. 18, caput), a CF/1946 (art. 6°, caput), a CF/1967
(art. 8°, 8 2°) e a CF/1988 (art. 24, 88 1° e 2°; e art. 30, 11).

% E 0 caso do amianto, em que legislacdes estaduais mais restritivas que a normativa federal foram
invalidadas pelo Supremo Tribunal Federal. Cf. STF. ADI 2.396. Pleno. Unamidade. Rel.
Min. Ellen Gracie. Julgado em 08 maio 2003. Publicado em 01 ago. 2003; e ADI 2.656. Pleno.
Unamidade Rel. Min. Mauricio Corréa. Julgado em 08 maio 2003. Publicado em 01 ago. 2003.

% Nao é por outro motivo que a Carta de 1988 estabeleceu competéncia administrativa e
legislativa a todos os membros federativos em matéria ambiental (cf. art. 23, VI; art. 24, 88 1° e
2°; eart. 30, II).
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Desse modo, ao invés do julgamento se basear em discutiveis critérios
formais de competéncia®®, tem-se como mais adequado dar prevaléncia & norma
que melhor defenda o bem fundamental tutelado™. Anota-se que esse
entendimento ndo esgota a possibilidade de conflito, pois a protecdo do meio
ambiente pode colidir com outros valores constitucionalmente garantidos®,
restando nessa hipdtese realizar o processo de ponderagdo constitucional.

Outro controverso tema diz respeito ao conflito entre a competéncia
urbanistica municipal e a competéncia federal e estadual para proteger o meio
ambiente. O problema se coloca porque, além da autorizacdo para suplementar a
legislagdo federal e estadual em matéria urbanistica®®, a Constituicdo Federal
atribuiu aos municipios um campo de competéncia propria** para legislar sobre o
ordenamento territorial — o que inclui a qualifica¢&o urbanistica das propriedades
urbanas. Entretanto, no caso de existir legislacdo ambiental federal ou estadual
que justificadamente restrinja as condi¢fes de aproveitamento urbanistico de parte
ou da totalidade do territério municipal, a competéncia do ente local passa a ser
suplementar aquelas®. Ademais, como ja visto no capitulo antecedente, em
virtude da incorporacdo da temética ambiental na politica urbana, torna-se
impossivel tratar o direito urbanistico sem considerar a sua dimensdo ambiental,

especialmente no que concerne a paisagem.

0O primeiro passo para superar essa questdo é admitir a possibilidade de confronto entre valores
constitucionais (a protecdo ao meio ambiente como direito fundamental) e valores institucionais
(como é o caso da reparticdo de competéncia federativa). Apresentando perspectiva andloga, ver
SILVA, J. A. Fundamentos constitucionais da protecdo do meio ambiente, p. 57.

L Cf. FARIAS, P. J. L., loc. cit., p. 356. No mesmo sentido ver: FREITAS, V. P. A Constituigio
Federal e a efetividade das normas ambientais, p. 92. Nesse sentido, recentemente o Supremo
Tribunal Federal, declarou a constitucionalidade da lei estadual que estabeleceu um grau maior de
exigéncia que a lei federal para o beneficiamento do leite de cabra. Vé-se, nesse caso, a
prevaléncia da norma que melhor concretizava o direito fundamental a satde. Cf. STF. ADI 1.278-
9. Pleno. Unanimidade. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em 16 maio 2007. Publicado em
01 jun. 2007. Interessante observar que, em Ultima analise, o critério da prevaléncia do direito
fundamental reforga o principio da autonomia federativa, visto que, embora seja vedado legislar de
maneira a reduzir a concretizacdo de um direito fundamental que esteja regulamentado em lei,
subsiste a possibilidade de ampliar a incidéncia de tal protecdo. O que ndo é possivel se aplicado o
critério da hierarquia normativa de maneira absoluta.

*2 Citam-se, dentre outros, o caso do emprego (art. 6°, CF), da livre iniciativa (art. 170, caput, CF),
do direito de propriedade (art. 5°, XXII, CF), e o desenvolvimento nacional (art. 3°, Il, CF).

“ Cf. art. 30, 11, CF.

# Cf. art. 30, incisos | e VIII; e art. 182, § 1°, ambos da CF. Anota-se que, na esteira de SILVA, J.
A. Direito urbanistico brasileiro, 2008, p. 65, evita-se denominar tal competéncia como privativa
pelas razfes a seguir expostas.

* Nesse sentido, ver Ibid., p. 65. Cf. julgado do Superior Tribunal de Justica, o qual decidiu que a
legislacdo municipal de Guaratuba-PR ndo pode contrariar a legislacdo do Estado do Parana, que
estabeleceu normas urbanisticas para o seu litoral visando proteger a paisagem e demais recursos
ambientais (STJ. 12 Secdo. Maioria. Agdo Rescisoria 756. Julgado em 27 fev. 2008. Publicado em
14 abr. 2008).
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3.2.1
Os espacos territoriais urbanos ambientalmente protegidos

Os espacos territoriais ambientalmente protegidos sdo areas geograficas —
independentemente da extenséo ou titularidade — dotadas de atributos ambientais

I*®. De maneira acertada,

que justificam sua sujei¢do a um regime juridico especia
0 texto constitucional estabelece um amplo campo de conformacao as unidades da
federacdo para definir os bens ambientais, inclusive no que se refere a
classificacdo e o modo de preservacio®’.

Desses bens, serd aqui priorizada a anélise das vinculagGes ambientais que
incidem em areas urbanas, que, por sua relevancia e ou intensidade restritiva,
justificam uma apreciacao especifica*®, como é o caso das seguintes modalidades:
a) unidades de conservacdo; b) areas de preservacdo permanente; c) Mata

Atlantica; d) tombamento; e) zoneamento ambiental.

Unidades de conservacao

Desde o Brasil-Colonia existem registros de criagdo de jardins botanicos®,
0s quais serviam para adaptar ao clima da terra alguns dos tesouros vegetais que
fizeram a fortuna do comércio lusitano®. Mas a primeira norma legal
conservacionista de carater individualizado referente & vegetacdo nativa foi
editada em 1817 pelo Principe Regente D. Jodo, proibindo o corte de arvores em
torno das nascentes dos rios Carioca e Paineiras, nas matas do Silvestre e ao longo

do aqueduto até o Convento de Santa Tereza>'. Anota-se que o decreto mandava

* Esse regime juridico especial confere aos espacos protegidos regras especificas quanto a sua
modificabilidade e frui¢do. Cf. SILVA, J. A. Direito ambiental constitucional, p. 229-230.

“"\er art. 225, 8 1°, 111; e art. 216, § 1° da CF.

8 Anota-se que ndo se pretende neste capitulo esgotar 0 assunto, mas apresentar 0s contornos
gerais das principais vinculagdes ambientais e urbanisticas ao contetido do direito de propriedade.
Ademais, embora apontadas algumas questfes sobre a problematica indenizatéria, lembra-se que o
tema sera pormenorizadamente apreciado na parte final do trabalho.

* Cabe aqui considerar que a primeira unidade de conservagdo brasileira teria sido o Jardim
Botanico de Belém (1796), o qual foi efetivamente concluido em 1798. Cf. SEGAWA, H. Ao
amor do publico: jardins no Brasil, p. 113-114. Entendendo que a unidade precursora foi 0 Jardim
Boténico do Rio de Janeiro (1811), ver SILVA, J. A., op. cit., p. 234.

%0 Cf. CEZAR, P. B.; OLIVEIRA, R. R. A Floresta da Tijuca e a cidade do Rio de Janeiro, p. 26.
5! Ibid., p. 34. Registra-se que essas localidades se situavam no municipio do Rio de Janeiro.
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também que se avaliassem e indenizassem os sitios instalados no interior das
matas preservadas®’.

A partir do século 20, apds serem instituidos hortos florestais e parques
nacionais™, iniciou-se um processo de diversificacdo de unidades de conservacao
(UCs) — embora & época ainda ndo se utilizasse essa denominacdo® —, no qual
cada tipo de UC passou a ter um regime juridico especifico™, restando ao Poder
Publico identificar as areas que correspondessem aos atributos pré-estabelecidos.
A ampliacédo e a categorizacdo das unidades de conservagdo se justificaram pela
mudanca de percepcdo quanto as funcbes por elas desempenhadas. Partindo-se de
uma preocupacdo com a beleza cénica e bucolica, surgiram novos objetivos, tais
como: manejo de recursos naturais, manutencdo do equilibrio climatico e
desenvolvimento de pesquisas cientificas>®.

Tais avangos nao foram sentidos na mesma proporcao no que se refere a
elaboracdo de um conceito de sustentabilidade econdémico-ambiental, o que
certamente colaboraria na identificacdo dos vinculos com relevancia indenizatoria.
De qualquer maneira, elogia-se o fato de ter sido instituido um Sistema Nacional
de Unidades de Conservacdo (SNUC)®’, pois, além dessa proposta diminuir a
confusdo até entdo existente em relacdo a denominacgéo e ao regime juridico das
UCs, corroborou para excluir do “campo da sustentabilidade” as areas que sdo
manifestamente incompativeis com o dominio particular (unidades de
conservagdo de protecdo integral). Para essa categoria de bens, torna-se
desnecessario problematizar acerca da intensidade restritiva, ja que a solucdo

adequada consiste em desapropriar as areas particulares®.

%2 Cf. CEZAR, P. B.; OLIVEIRA, R. R. A Floresta da Tijuca e a cidade do Rio de Janeiro, p. 34.
>3 Cf. SILVA, J. A. Direito ambiental constitucional, p. 234.

> A atribuicdo dessas areas como UC somente veio a ocorrer com o advento da Resolugdo n°
11/88 do Conselho Nacional de Meio Ambiente (CONAMA), sendo mantida com a legislacdo que
instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservacéo (SNUC) - Lei 9.985/00.

> E o caso dos monumentos naturais (Constitui¢des de 1934, 1946 e 1967); dos Parques Publicos
(Decreto 23.793/34 e Lei 4.771/65), das Reservas BiolGgicas, Florestas Publicas e Reservas
Particulares do Patrimdnio Natural (Lei 4.771/65); das Estagbes Ecoldgicas e das Areas de
Protecdo Ambiental — APA’s (Lei 6.902/81); da Reserva Ecoldgica, Areas de Relevante Interesse
Ecoldgico — ARIE’s (Lei 6.938/81); e dos Jardins Zooldgicos (Lei 7.173/83).

% Cf. MILANO, M. S. Por que existem as unidades de conservacao, p. 197.

" Ver o art. 3° da Lei 9.985/00. Entretanto, nem todas as UCs foram incluidas no SNUC, como é o
caso dos Jardins Botanicos, Hortos Florestais, e Jardins Zoologicos. Para essas e outras UCs,
sobretudo as estaduais e municipais, embora a legislacdo tenha previsto o seu enquadramento no
prazo de dois anos (Lei 9.985/00, art. 55), a reavaliacdo em geral, ndo tem acontecido.

%8 Cf. os art. 7°, § 1°; e arts. 8° ao 13 da Lei 9.985/00. Destas areas, permite-se, excepcionalmente,
gue as unidades de conservacdo Monumento Natural e Reflgios de Vida Silvestre sejam
particulares (arts. 12 e 13, 88 1° e 2°), o que desobrigaria a realizacdo da desapropriacdo.
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Em relacdo as unidades de conservacdo sustentavel®®

, a tarefa para
conciliar a preservacdo ambiental e o aproveitamento econémico cabe a um plano
de manejo® especifico para cada area, o qual estabelecera o zoneamento, 0 uso e
0 manejo dos recursos naturais. Portanto, tendo em vista o grau de generalidade
atribuido pela legislacdo as UCs, a avaliacdo acerca do vinculo indenizatorio
dependera da anélise de cada situacdo em concreto®, ou seja, do contetido do
plano de manejo ou mesmo de sua inexisténcia®.

Quanto as zonas de amortecimento e os corredores ecolégicos de que
tratam a Lei®, enquanto as mesmas ndo forem efetivamente instituidas, ndo ha
como falar em restricbes ao contetdo do direito de propriedade, pois resta
inconclusa a definicdo do novo regime juridico, bem como a sua delimitacao
geogréfica. Entretanto, mesmo que ndo haja alteragdo objetiva das condi¢des de
aproveitamento urbanistico, as propriedades situadas no entorno de uma UC estéo
sujeitas a regras especiais, como a proibicdo de supressdo de vegetacdo do
bioma® Mata Atlantica®™ ou a sujeicdo ao licenciamento ambiental®®.

Ainda em relacdo as unidades de conservagéo, existem duas caracteristicas
especificas que merecem destaque: a primeira delas consiste no fato da UC — ao
contrario das chamadas “limitacGes gerais” — incidir sobre uma propriedade
individualizada®’; além disso, sdo recorrentes as situacfes em que as restricdes

existentes em uma UC ja preexistiam a sua criagdo — como € o caso das areas de

Entretanto, desde o inicio ou a qualquer momento, cabe ao Poder Publico a decisdo final acerca da
titularidade do bem ambiental. Na mesma dire¢do: FIGUEIREDO, G. J. P.; LEUZINGER, M. D.
Desapropriacdes ambientais na Lei n® 9.985/2000, p. 481-482.

% Cf. os arts. 7°, § 2°; 14 a0 21 da Lei 9.985/00.

% Como preveé o art. 2°, XVII da Lei 9.985/00.

®1 Registra-se que as unidades de conservacdo de uso sustentavel ndo sdo necessariamente
particulares (conforme 8§ 1° dos arts. 15 e 16 da Lei 9.985/00), inclusive, em alguns casos, o
dominio publico é obrigatério (conforme 8§ 1° dos arts. 17 a 19 da Lei 9.985/00). Anota-se que nao
é cabivel indenizacdo em relagdo a UC Reserva Particular do Patrimdnio Natural, visto que a sua
criacdo € voluntéria, ou seja, depende de requerimento do proprietario (conforme art. 21, § 1° da
Lei 9.985/00, c./c. 0 art. 5° do Decreto 1.922/96).

62 Apesar da manifesta relevancia da referida regulamentacdo, é fato recorrente a sua ndo
implementacdo nas unidades de conservacdo brasileiras, o que pode gerar demandas
indenizatdrias, pois 0 aproveitamento urbanistico-econémico € atribuido pelo plano de manejo.
Acerca desse tema, ver GAIO, D. Unidades de conservacdo ndo regulamentadas e o direito de
construir, p. 227-234.

%3 Cf. previsdo do art. 25 da Lei 9.985/00.

® Pode-se conceituar bioma como uma grande comunidade estavel e desenvolvida, adaptada as
condices ecologicas de uma certa regido, e geralmente caracterizada por um tipo principal de
vegetacdo. Cf. HOUAISS, A.; VILLAR, M. S. Dicionéario Houaiss de lingua portuguesa, p. 456.
% Cf.oart. 11, I, “d” da Lei 11.428/06.

% Cf. o art. 27 do Decreto 99.274/90.

87 Cf. as teorias do ato individual e do sacrificio especial (item 3.3).
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preservacdo permanente do Cddigo Florestal e dos terrenos alagadicos e
inundaveis previstos pela Lei de Parcelamento®® —, devendo esse fato excluir ou

diminuir eventual concessdo indenizatéria.

Areas de preservacdo permanente

As areas de preservacdo permanente (APPs) previstas pelo Cddigo
Florestal sdo outra modalidade de espaco ambiental em zona urbana. Apesar
dessas areas ainda possuirem deficit quanto a sua efetividade — inclusive por
parte do Poder Publico —, desde 1934 o Brasil dispde de um Cddigo Florestal, o
qual, além de servir de base & criagdo de UCs®, ja proibia devastar a vegetacio
das encostas de morros em centros urbanos, ou derrubar determinadas matas
situadas as margens dos cursos d’agua’.

Um conceito mais amplo de APPs foi previsto pela legislacdo a partir do
final do século 20™, de maneira a abranger florestas e quaisquer formas de
vegetacdo natural, nativas ou ndo, que tenham a funcdo ambiental de preservar 0s
recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica, o solo, o fluxo génico de
fauna e flora e a biodiversidade. No que se refere a0 modo de instituigéo,
manteve-se a tradi¢cdo do Codigo de 1934 em atribuir ao Poder Pablico a criacdo
de espagos ambientais por ato individual — dispositivo este que tende a cair em
desuso em virtude da sua semelhanca com as UCs".

Desse modo, ha especial interesse em relacdo as APPs que foram criadas
diretamente pela Lei (Cddigo Florestal) e que protegem as vegetacdes situadas ao

68 Conforme, respectivamente, o art. 2° da Lei 4.771/65, e art. 3°, | da Lei 6.766/79. Situacio
analoga ocorreu com a decretacdo de tombamentos ambientais na Serra do Mar (entre os estados
de Parana e Séo Paulo). Para outras consideraces, ver FIGUEIREDO, G. J. P.; LEUZINGER, M.
D. Desapropria¢des ambientais na Lei n® 9.985/2000, p. 485.

% Cf. MACHADO, P. A. L. Florestas de preservacdo permanente e o Cédigo Florestal brasileiro,
p. 28; e SOUZA FILHO, C. F. M. Espacos ambientais protegidos e unidades de conservacao, p.
18.

7 Como dispde o art. 22, alineas “b” e “h” do Decreto 23.793/34.

"L Cf.oart. 1°, § 2°, 11 da Lei 4.771/65, que inicialmente foi acrescentado pela MP 1.956-50, de 26
de maio de 2000, e que teve sua redacdo mantida pela MP 2.166/01. Ressalta-se que a necessidade
de um conceito amplo ja tinha sido apontada por MACHADO, P. A. L., op. cit., p. 24.

72 Cf. art. 3° da Lei 4.771/65. Em virtude do seu carater individualizado, Paulo Affonso defende
gue essa restricao caracteriza-se, a principio, como indenizavel. Cf. Ibid., p. 27.
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longo dos rios, nas encostas, nos topos de morros, dentre outras situacoes’ .
Interessante observar a imensa importancia que essas areas representam para a
protecdo da biodiversidade existente nos centros urbanos brasileiros, alem de
propiciar elevada qualidade de vida e bem-estar em decorréncia dos beneficios
gerados pelas areas verdes, tais como ar puro, ventilacdo, diminuicdo da
temperatura e paisagem aprazivel.

Para que ndo haja duvidas acerca da incidéncia das APPs em areas
urbanas, embora desde 1934 haja mencdes a esse respeito’®, a redacdo vigente do
Caodigo Florestal expressamente determina que o plano diretor e as demais leis de
uso do solo municipais devem respeitar os principios e os limites estabelecidos
pela legislacdo federal ™.

No que concerne as vinculagbes urbanisticas-ambientais, o Cddigo
Florestal estabelece como regra a proibicdo de supressdo parcial ou total das
APP’s, admitindo-se, excepcionalmente, intervencfes em caso de interesse
plblico ou social”®, ou atividades que produzam baixo impacto ambiental”’. Isso
implica dizer que quaisquer outras atividades econémicas e urbanisticas sao
vedadas, impondo-se ainda a obrigacdo de reflorestar acaso se constate a
inexisténcia de vegetacdo natural’®, inclusive para o novo proprietario que néo

tenha dado causa & devastagdo ambiental”®.

3 Cf. art. 2° da Lei 4.771/65. Anota-se que, desde 1934, o Cédigo de Aguas instituiu os “terrenos
reservados”, ao estabelecer a proibicdo de construcdo na faixa de quinze metros ao longo dos
cursos d’agua navegaveis (Decreto 24.643/34, art. 14).

" Ver o art. 22, alineas “b” e “h” do Decreto 23.793/34. Nota-se que a redagéo original do Cédigo
Florestal de 1965 ndo faz qualquer diferenciacdo entre zona rural e urbana quanto a aplicabilidade
das APPs (art. 2° da Lei 4.771/65), diferentemente da Reserva Legal, que incide apenas sobre as
propriedades rurais (ver arts. 16 e 17 da Lei 4.771/65).

> Conforme dispde o artigo 2°, paragrafo Gnico da Lei 4.771/65 (acrescentado pela Lei 7.803/89);
e o art. 2°, XIll, da Resolugéo 303/02 do Conselho Nacional de Meio Ambiente (CONAMA).
Nesse sentido, tem se posicionado o STJ. RESP 194.617. 22 Turma. Unanimidade. Rel. Min.
Franciulli Netto. Julgado em 16 abr. 2002. Publicado em 01 jul. 2002; RESP 4.196. 18 Turma.
Unanimidade. Rel. Min. Francisco Falcdo. Julgado em 18 mar. 2004. Publicado em 17 maio 2004.
Ver também o acorddo do STF. Acdo Rescisoria 1.303-4. Pleno. Unanimidade. Julgado em 01 jun.
1989. Publicado em 30 jun. 1989, que, ao reconhecer a isencéo de tributacdo de IPTU em &reas de
preservacdo permanente, acaba igualmente por reconhecer a vinculagdo as normas do Cddigo
Florestal. Para outras informacdes, ver GAIO, D. A utilizacdo de instrumentos urbanisticos como
alternativa a protecéo de areas de preservagéo permanente urbanas.

"®Ver o art. 4° da Lei 4.771/65.

" Desse modo, o 6rgdo ambiental competente podera autorizar em qualquer ecossistema a
intervencdo ou supressdo de vegetacdo, eventual e de baixo impacto ambiental. Cf. os arts. 10 e 11,
da Resolu¢do 369/06 — CONAMA.

® Essa determinacdo legal (art. 18 da Lei 4.771/65) tem sido recepcionada pelos tribunais
brasileiros, tanto no que se refere a reserva legal — que é exclusiva para as propriedades rurais —
como para a mata ciliar, a qual também abrange os imdveis urbanos. Cf. STJ. RESP 194.617. 28
Turma. Unanimidade. Rel. Min. Franciulli Netto. Julgado em 16 abr. 2002. Publicado em 01 jul.
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Dessa feita, em se tratando de obrigacdes de natureza ambiental, torna-se
insubsistente o argumento de que existe direito adquirido em face de determinadas
situacBes faticas. Isso significa dizer que a protecdo constitucional ao meio
ambiente reduz o conceito de propriedade e acaba por retirar do exercicio de tal
direito um conjunto de condutas, tais como, poluir, desmatar e degradar,
submetendo-o0 aos preceitos materiais retirados da leitura da Constituicdo®. Alias,
o descumprimento da funcédo social da propriedade por si s retira a possibilidade
de se invocar direito adquirido®’. Entretanto, existem situaces que apresentam
um maior grau de complexidade — como é o caso de edificacfes consolidadas em
cidades construidas ao redor de rios —, nas quais recomenda-se sopesar 0S custos
ambientais, econémicos e sociais envolvidos. Com efeito, é necessario analisar se
a vantagem da protecdo do bem € proporcional & desvantagem do bem atingido, o
gue nem sempre é uma tarefa simples®.

No que se refere ao contetdo do direito de propriedade, cabe assinalar que
o fato das APPs atingirem propriedades indeterminadas e terem como
caracteristica a generalidade, exclui, a principio, a necessidade de conceder

indenizacdo®™. Embora essa analise ndo possa menosprezar as situacdes

2002. No mesmo sentido, a fundamentacdo elaborada pelo Ministro do STF Carlos Madeira. In:
STF. Acao Rescisoria 1.303-4. Pleno. Unanimidade. Rel. Min. Carlos Madeira. Julgado em 01 jun.
1989. Publicado em 30 jun. 1989.

8 Cf. STJ. RESP 843.036. 12 Turma. Unanimidade. Rel. Min. José Delgado. Julgado em 17 out.
2006. Publicado em 09 nov. 2006; RESP 217.858. 22 Turma. Unanimidade. Rel. Min. Franciulli
Netto. Julgado em 04 nov. 2003. Publicado em 19 dez. 2003; EDcl no AgRg no RESP 255.170. 12
Turma. Unanimidade. Rel. Min. Luiz Fux. Julgado em 01 abr. 2003. Publicado em 22 abr. 2003.

8 Cf. MIRANDA, J. Manual de direito constitucional — direitos fundamentais, p. 468; e
SANTOS, G. F. Direito de propriedade e direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado:
colisdo de direitos fundamentais, p. 24-25.

8 Nesse sentido, ver PACCAGNELLA, L. H. Funcéo sécioambiental da propriedade rural e
areas de preservacdo permanente e reserva florestal legal, p. 17; e FRANCO, J. G. Direito
ambiental: matas ciliares, p. 103.

82 Cf. AVILA, H. Teoria dos principios: da definic&o & aplicagdo dos principios juridicos, p. 124.
Importante lembrar que a tomada de decisdo pela manutencdo da edificacdo deve ser considerada
como excec¢do. Veja-se, por exemplo, que a Resolugdo 369/06 do CONAMA estabelece o total de
quinze exigéncias para que assentamentos de baixa renda situados em faixas de preservacao
possam ser regularizados. Para um estudo aprofundado sobre o tema, ver: PRESTES, V. B. A
Resolucdo CONAMA n° 369/06 na perspectiva do direito intertemporal: a hipdtese da
regularizacdo fundiaria sustentavel, p. 391-411. Além disso, o fato de se admitir a permanéncia de
edificacBes nesses locais ndo exclui a responsabilidade ambiental pela supressdo de vegetacéo
natural. Assim, em ndo sendo possivel recuperar o meio ambiente degradado, subsiste a
necessidade de exigir medidas compensatdrias, além da possibilidade de aplicar sances
administrativas ambientais (conforme art. 43 do Decreto 6.514/08).

8 por todos, ver MACHADO, P. A. L. Florestas de preservacdo permanente e o Codigo Florestal
brasileiro, p. 27. A desnecessidade de indenizacdo igualmente atinge os “terrenos reservados”,
conforme posicionamento atual do STJ. Cf. RESP 763.591. 22 Turma. Unanimidade. Rel. Min.
Mauro Campbell Marques. Julgado em 26 ago. 2008. Publicado em 23 out. 2008; e RESP
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especificas do caso concreto, ha determinados pardmetros que aos poucos vém
sendo construidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, como a necessidade de
comprovacdo da exploragdo econdmica® ou mesmo a impossibilidade das APPs
serem exploradas®™.

Salienta-se que a faixa de APP pode ser considerada para o calculo do

coeficiente de aproveitamento do imével®®

, 0 que atenua consideravelmente a
intensidade restritiva. Contudo, tendo em vista que as faixas de protecao das APPs
sdo definidas a partir da largura dos cursos d’agua®’, vislumbram-se situacdes que
podem inviabilizar o aproveitamento econémico-urbanistico das propriedades
afetadas, como por exemplo, 0 ndo cumprimento dos requisitos construtivos

minimos exigidos pela municipalidade®.

Mata Atlantica

Dentre 0s espacos ambientais protegidos criados diretamente pela
Constituicdo Federal e que sdo considerados “patrimdnio nacional brasileiro”®, o
bioma Mata Atlantica é o Unico que possui parametros efetivos de protecédo
ambiental e aproveitamento econdmico®, inclusive no que se refere as areas
urbanas. Inicialmente vedados por prazo indeterminado o corte e a respectiva
exploragdo da vegetacdo nativa da Mata Atlantica®, com a edicdo do Decreto

750/93 passa a ser autorizada em areas urbanas — desde que obedecidos

686.318. 12 Turma. Unanimidade. Rel. Min. Luiz Fux. Julgado em 06 maio 2008. Publicado em 16
jun. 2008.

8 Cf. RESP 784.106. 1* Turma. Unanimidade. Rel. Min. Francisco Falcdo. Julgado em 12 dez.
2006. Publicado em 22 mar. 2007; e RESP 636.267. 12 Turma. Unanimidade. Rel. Min. Luiz Fux.
Julgado em 19 maio 2005. Publicado em 13 jun. 2005.

8 Cf. RESP 503.418. 2% Turma. Maioria. Rel. Min. Jo&o Otavio de Noronha. Julgado em 21 nov.
2006. Publicado em mar. 2007; e RESP 403.571. 22 Turma. Unanimidade. Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha. Julgado em 04 ago. 2005. Publicado em 29 ago. 2005.

8 Cf. SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 1981, p. 322-323.

8 Veja-se que, de acordo com o art. 2° da Lei 4.771/65, a faixa de protecdo varia de 30 a 500
metros.

8 A titulo de exemplo, cita-se 0 tamanho minimo de residéncia definido pelo Cédigo de Obras e
Edificacdes, e os recuos em relacdo as divisas do lote.

8 Como dispde o art. 225, § 4°, CF.

% Anota-se que 0 bioma Zona Costeira, a despeito de possuir legislacdo recepcionada pela CF de
1988 (Lei 7.661/88) e ato normativo regulamentar (Decreto 5.300/04), tem a sua prote¢do
condicionada a elaboracdo pelos estados e municipios de planos de gerenciamento costeiro que
efetivamente delimitem as areas e os parametros de uso e ocupagao.

%1 Cf. o Decreto 99.547/90. Anota-se que alguns meses antes, o Instituto Brasileiro dos Recursos
Naturais Renovaveis (IBAMA) tinha expedido portaria autorizando a exploragdo da Mata
Atlantica, desde que aprovado o plano de manejo (Portaria IBAMA 218/89).
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determinados requisitos® — a supressdo de vegetacdo nos estagios avancado e
médio de regeneracéo®.

A protecdo desse bioma ganha uma nova dimens&o a partir da edi¢do da
Lei 11428/06* devido ao significativo aumento de exigéncias relacionadas ao
corte, a supressdo e a exploracédo da vegetacdo existente. Com efeito, a legislacéo
prevé um escalonamento no rigor protetivo conforme o tipo de vegetacdo
encontrada no local — primaria, e secundaria nos estagios: avancado, médio e
inicial de regeneracdo®™ — e a data em que essas areas sdo incorporadas aos
perimetros urbanos®, somando, ao todo, seis configuracdes legais distintas.

Embora haja grande possibilidade de parte da vegetacdo de Mata Atlantica
j& ser protegida por outras legislagdes ambientais®, a Lei 11428/06 estabelece
varias hipoteses em que se configura a proibicdo total de supressdo de
vegetacdo®™. Nas situacBes restantes, desde que cumpridos o0s requisitos
exigidos®, permite-se a retirada parcial da vegetacdo, variando apenas o

percentual minimo a ser preservado™®.

% Além de ser vedada a supressdo em algumas hipdteses, exigia-se que ndo fossem contrariados o
plano diretor municipal e as demais legislacfes ambientais (como o Codigo Florestal), sendo ainda
necessaria a autorizagdo do 6rgdo ambiental estadual, conforme dispde o art. 5° do Decreto
750/93.

% Cabe assinalar que a definicdo de vegetagdo primaria e secundéria (estagio avancado ou médio
de regeneracdo) deve ser aprovada pelo CONAMA (art. 6° do Decreto 750/93). Nesse sentido,
inicialmente foram estabelecidos os parametros basicos de andlise (Resolucdo 10/93 -
CONAMA); e, em seguida, foram elaboradas defini¢fes individualizadas para cada estado que
possuisse vegetacdo de Mata Atlantica (ver, a titulo de exemplo, a Resolucéo 01/94 — CONAMA).
% Ressalta-se que o texto constitucional (art. 225, § 4°, CF) exige que as formas de utilizagio do
patriménio nacional sejam definidas por lei em sentido formal, o que ndo tinha sido até entdo
observado, pois o0 Decreto 750/93 ndo cumpria tal requisito.

% Entretanto, a Lei 11.428/06 néo realiza essa classificacdo, remetendo a0 CONAMA a realizagéo
dessa tarefa (art. 4°, § 1°). Este, inicialmente, optou por convalidar as resolugdes ja anteriormente
editadas para cada estado (Resolucdo 388/07 — CONAMA), o que ndo impede que as mesmas
sejam devidamente atualizadas, como ja ocorreu em relagdo aos estados da Paraiba e de Minas
Gerais (Resolugtes 391/07 e 392/07 — CONAMA).

% \er os arts. 30 e 31 da Lei 11.428/06.

% Alias, o legislador expressamente consignou a necessaria observancia ao Cédigo Florestal e
demais regramentos normativos. Nesse sentido ver os arts. 1°, 30 e 31 da Lei 11.428/06.

% Destacam-se as seguintes situagbes: vegetacdo primaria; vegetagdo secundaria em estagio
avancado de regeneracdo que se localize em perimetro urbano aprovado ap6s a vigéncia dessa lei;
e vegetacOes que possuem funcbes ambientais especificas como, por exemplo, abrigar espécies da
flora e da fauna silvestres ameacadas de extin¢do. Cf., respectivamente, arts. 30, caput; 30, Il; e 11
(Lei 11.428/06).

% De acordo com a Lei 11.428/06, enquanto a supressio de vegetacdo secundéria em estagio
inicial de regeneragdo requer apenas a autorizacdo pelo 6rgao estadual competente (art. 25), para
as demais hipdteses, além da referida autorizagdo, ha exigéncias especificas quanto a localizagdo
da supressdo (art. 12), e a necessidade de compensagdo ambiental (art. 17).

1000 percentual minimo a ser protegido varia entre 30 e 50% da &rea total coberta por essa
vegetacdo (conforme arts. 30, I; e 31 da Lei 11.428/06). No caso da vegetacdo secundaria em
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Interessante observar que, embora essa legislacdo tenha se baseado em
suportes faticos distintos, constata-se a existéncia de apenas dois regimes juridicos
bem definidos: a preservacdo (protecdo integral); e a conservagcdo (uso
sustentavel). Note-se que essa sistematica ja foi adotada pela lei que instituiu o
Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo'®:; porém, no caso da Mata
Atlantica é possivel subsistir em uma mesma propriedade indmeras hipoteses
distintas. Ademais, ao contrario das UCs, a lei de protecdo da vegetacdo de Mata
Atlantica vincula de maneira geral e abstrata todas as propriedades que nela se
enquadrem.

Embora se perceba o propdsito em garantir a0 maximo possivel a
sustentabilidade econdmico-ambiental as propriedades que se inserem no bioma
Mata Atléntica, essa complexa multiplicidade de situagdes impde que o problema
do vinculo indenizatério seja analisado levando-se em conta cada situacdo
concreta. Situacdo menos controvertida parece ser a diferenciacdo realizada em
virtude da vegetacdo estar ou ndo incluida em perimetro urbano. Isso porque, se a
vinculagdo ambiental ocorreu no momento em que determinada &rea era
classificada como ndo-urbana, uma eventual demanda judicial indenizatdria por
prejuizos causados deve se basear nas condi¢cdes de aproveitamento econémico

entdo vigentes.

Tombamento

A politica nacional de protecdo dos bens culturais foi inaugurada com o
advento do Decreto-Lei 25/37'%% o qual atribuiu ao Servico de Patriménio
Histdrico da Unido a incumbéncia de proceder ao tombamento daqueles bens cuja

conservacdo seja de interesse publico'®, o que foi posteriormente seguido por

estagio inicial de regeneracdo ndo ha limite minimo a ser preservado. Cf. art. 25, caput da Lei
11.428/06.

108 vzer o item 3.2.1.

1920 registro de algumas iniciativas preservacionistas anteriores a0 DL 25/37 podem ser
encontradas em: SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 1981, p. 482-484; e SOUZA FILHO,
C. F. M. Bens culturais e prote¢do juridica, p. 41 et. seq.

103 Note-se que o conceito de interesse publico dado pela lei abrangia: o conjunto de bens méveis e
imdveis que se vinculem a fatos memoraveis do Brasil; os bens que tenham excepcional valor
(arqueoldgico, etnografico, bioldgico, ou artistico); e os monumentos naturais, bem como os sitios
e paisagens notaveis (DL 25/37, art. 1°). Atualmente, deve-se considerar a conceituacdo dada pela
Constituicdo Federal, a qual amplia consideravelmente o objeto de protecdo (cf. o art. 216, CF).
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estados e municipios'®. Atualmente a protecdo do meio ambiente cultural
também pode ser realizada por outros instrumentos de protecdo'®, tendo
particularmente interesse para esse estudo a utilizacdo das técnicas de
zoneamento.

Acerca do tombamento, cabe inicialmente considerar que o objeto da
tutela juridica tanto pode ser um bem singular (um casardo, um morro), um
conjunto de bens (um quarteirdo, um bairro, uma cidade) ou um complexo de bens
(uma paisagem, uma floresta e morros com edificacGes que os integram, como 0
Parque da Tijuca no Rio de Janeiro)'®. Portanto, o instituto do tombamento
aplicado a situacOes tdo diversas ndo pode ter outra justificativa que ndo seja a
qualidade intrinseca que esses bens possuem®”’. Em Gltima analise, busca-se com
esse raciocinio demonstrar que, embora parte dos tombamentos incida sobre
propriedades individualizadas, ha, efetivamente, um liame condutor entre todos 0s
bens culturais em virtude das suas caracteristicas'®.

Ndo se pretende com essa afirmacdo excluir definitivamente a
possibilidade de se atribuir ao ato de tombamento o aniquilamento do direito de
propriedade — que nesse caso é indenizavel —, mas de enfatizar a natureza
declaratéria do bem tombado — mesmo que deste decorram efeitos juridicos —,
pois antes do referido ato formal, os requisitos constitucionais definidores de um

1) j& se presumiam devidamente preenchidos™°.

bem cultura

No que se refere especificamente as vinculagbes ao conteddo da
propriedade urbana, destaca-se inicialmente o tratamento diferenciado dado aos
bens publicos tombados, pois estes se tornam inalienaveis, admitindo-se apenas a

transferéncia a outros entes federativos™'; ao contrario, os iméveis particulares

104 Como é caso da legislacdo paranaense (Lei 1.211/53). Outros exemplos podem ser encontrados
em SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, p. 488-489.

195 Cf. o art. 216, § 1°, da CF.

106 Cf, Ibid., p. 494.

97 Defendendo que dessa qualidade intrinseca nasce a obrigacdo do proprietario, ver SOUZA
FILHO, C. F. M. Bens culturais e protecao juridica, p. 24.

108 A argumentacdo de que cada bem tombado é parte integrante de uma universalidade que é o
patriménio histérico e artistico nacional foi defendida por CASTRO, S. R. O Estado na
preservacdo dos bens culturais, p. 138-139.

109 Conforme o art. 216, CF.

19 com precisdo Marés Souza afirma que a Constituicio de 1988 no exige que haja tombamento
para que seja reconhecido um bem como integrante do patrimodnio cultural, realcando, dessa
maneira, o seu carater declaratorio. Cf. SOUZA FILHO, C. F. M., op. cit., p. 64. Defendendo a
natureza constitutiva do tombamento, ver SILVA, J. A. Ordenagéo constitucional da cultura, p.
159-160.

M Cf. o art. 11 do DL 25/37.
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podem ser alienados, desde que esteja garantido o direito de preferéncia as
entidades pablicas e sejam promovidos a comunicacdo e o registro de qualquer
transferéncia realizada'*%.

Além disso, a legislacdo veda a destruicdo, a demolicdo ou a mutilagéo de
todos os bens tombados, exigindo-se ainda que o proprietario realize as reparacdes
necessarias a sua conservacdo — obrigacdo esta que € atribuida a Unido
subsidiariamente — e que permita a vigilancia permanente por parte do Servico

de Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN)™

. Ademais, os prédios
vizinhos também estdo sujeitos a regras especiais de modo a impedir ou reduzir a
visibilidade dos iméveis tombados***.

Esse conjunto de restricdes estabelecidas pelo DL 25/37 foi, em poucos
anos, submetido a aprecia¢do do Supremo Tribunal Federal sob a alegacdo de que
0 tombamento diminuiria a possibilidade de fruicdo das faculdades do
proprietario. Na ocasido, a Corte Suprema declarou a constitucionalidade dessa
legislacdo ao sustentar que as faculdades do direito de propriedade sdo passiveis
de reducdo™®®.

Atualmente, 0 exame dessa questdo se torna mais complexo, na medida
em que a legislacdo e a dindmica imobiliaria, em geral, proporcionam um
aproveitamento econémico-urbanistico imensamente superior aos padrdes
existentes na década de 30 do século passado. Por outro lado, a0 mesmo tempo
em que se explicita um tensionamento entre proprietarios/incorporadores urbanos
e Poder Publico, passa-se a questionar os pressupostos geradores da valorizacéo
imobiliaria — como a qualificacdo urbanistica e os investimentos publicos — e o

valor econdmico dos bens ambientais, de modo que a analise da intensidade

12 v/er, respectivamente, os arts. 22 e 13 do DL 25/37.

13 Conforme, respectivamente, dispdem os arts. 17, 19 e 20 do DL 25/37. Ressalta-se que a
pintura, reparacdo ou restauracdo no imovel dependem de autorizagdo do referido 6rgdo federal
(art. 17).

14 Cf. 0 art. 18 do DL 25/37. Nesse caso, como bem aponta Hely Meirelles: “O conceito de
reducdo de visibilidade, para fins da Lei de Tombamento, é amplo, abrangendo néo s6 a tirada da
coisa tombada como a modificacdo do ambiente ou da paisagem adjacente, a diferenca de estilo
arquiteténico, e tudo o mais que contrasta ou afronte a harmonia do conjunto, tirando o valor
historico ou a beleza da obra ou do sitio protegido”. Cf. MEIRELLES, H. L. Direito de construir,
1994, p. 127.

115 Cf. STF. Ap. Civel 7.377-DF. In: Revista dos Tribunais, n° 147, jan. 1944, p. 785-811. Esta
questdo vem dividindo a doutrina nestas Ultimas décadas. Defendendo como regra a nao
indenizabilidade do tombamento: SOUZA FILHO, C. F. M., loc. cit.,, p. 71-72; SILVA, J. A
Ordenacéo constitucional da cultura, p. 159-162; e CASTRO, S. R. O Estado na preservagéo dos
bens culturais, p. 138-144. Em sentido contrario, ver MELLO, C. A. B. Tombamento e dever de
indenizar; e FIGUEIREDO, L. V. Disciplina urbanistica da propriedade, p. 61 et. seq.
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restritiva a propriedade ndo pode deixar de considerar todas as condicionantes

relacionadas.

Zoneamento ambiental

Pode-se conceituar 0 zoneamento como uma técnica de reparticdo ou
demarcacdo do solo correspondente a uma determinada unidade territorial (em
regra, 0 espago municipal), reservando os setores ou as zonas a destinos ou fins
determinados™®. Inicialmente, o zoneamento apenas se baseava em uma
concepgdo urbanistica de cidade, pois se propunha, essencialmente, a ordenar de
maneira funcional os usos e a ocupagdo nos centros urbanos embora se possa
admitir que determinadas preocupacdes como a salubridade e a higiene se
caracterizem como tracos iniciais de uma qualidade ambiental urbana'’.

Com a crescente relevancia dada as questfes ecoldgicas, o planejamento
passa a ser defendido por ambientalistas como uma importante ferramenta de
preservacdo dos recursos naturais e dos bens culturais; da mesma maneira, 0s
planejadores urbanos e urbanistas cada vez mais se apropriam da temaética
ambiental, a fim de que as cidades sejam construidas de maneira sustentavel*'%.

No Brasil, desde o século 19 os codigos de posturas demonstram
preocupacao com a salubridade e a higiene urbana, o que foi acompanhado por
processos de renovacdo nos centros antigos das capitais'®. Entretanto, se
tomarmos 0 conceito de zoneamento enquanto “procedimento urbanistico

destinado a fixar os usos adequados para as diversas areas do solo municipal™*?,

116 Cf. CORREIA, F. A. Manual de direito do urbanismo, p. 48.

1171d., O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 34-35.

118 Essa simbiose pode ser constatada jA na Carta de Atenas de 1933, que foi sintetizada e
interpretada por Le Corbusier: “O primeiro dever do urbanismo é por-se de acordo com as
necessidades fundamentais dos homens A salde de cada um depende, em grande parte, de sua
submissdo as “condic¢Bes naturais”. O sol, que comanda todo crescimento, deveria penetrar no
interior de cada moradia, para espalhar seus raios, sem os quais a vida estiola. O ar, cuja qualidade
é assegurada pela presenca da vegetacdo, deveria ser puro, livre da poeira em suspensao e dos
gases nocivos”. LE CORBUSIEU. A Carta de Atenas, item 12.

119 \/eja-se, por exemplo, o plano elaborado pelo engenheiro Beaurepaire para o Rio de Janeiro em
1843, que previa a abertura de pracas para melhorar o “aformoseamento, a salubridade publica e o
cdmodo dos seus habitantes”. Cf. ANDREATTA, V. Cidades quadradas, paraisos circulares: 0s
planos urbanisticos do Rio de Janeiro no Século XIX, p. 102. Ressalta-se que a “qualidade de vida
urbana”, desde aquela época, justificava a demolicdo dos cortigos e a retirada dos seus moradores
das areas centrais. Acerca desse processo, ver VILLACA, F. Uma contribuicdo para a histdria do
planejamento urbano no Brasil, p. 193 et. seq.

120 Cf. SILVA, J. A. Direito urbanfstico brasileiro, 1981, p. 291.
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vislumbra-se que foi somente a partir das normas referentes a localizacdo das
industrias — as quais visam garantir a seguranca sanitaria das comunidades
locais’*' — que se percebe uma aproximacdo mais nitida do zoneamento
ambiental, na medida em que se expressa um ordenamento territorial.

Atualmente, embora a Constituicdo Federal atribua ao Poder Publico a
identificacdo e a escolha da modalidade dos espacos ambientais a serem
protegidos'??, defende-se, sempre que possivel, que as areas que possuam vocacao
ambiental sejam incluidas no planejamento urbano’®. Com efeito, embora
existam outros meios legais protetivos, a insercdo do zoneamento no
planejamento urbano proporciona algumas vantagens em relacdo ao tombamento e
as unidades de conservacdo, dentre elas: reservar areas verdes onde o
adensamento provocar reducdo da qualidade ambiental; atribuir reduzidas
condicBGes de aproveitamento urbanistico aos espagos ambientais, de maneira a
desestimular a especulacdo imobiliaria, além de minorar o valor de eventual
indenizacdo; e proporcionar a concessao de incentivos construtivos que permitam
a efetividade na protecdo, e, a0 mesmo tempo, impecam O esvaziamento
econdmico da propriedade. Ademais, sendo 0 zoneamento uma vinculagéo de
natureza geral e abstrata, evita-se, a principio, a obrigacdo de indenizar pelo
Estado.

Ressalta-se que, diferentemente do tombamento e das UCs, no zoneamento
ambiental ndo h& necessariamente uma apreciacdo técnico-valorativa dos bens
protegidos devido ao caréter politico inerente ao processo legislativo®. Ainda
gue ndo haja representatividade ambiental em todos os espagos contemplados pelo

zoneamento, sua apropriacdo pelos municipios tem sido cada vez mais

12! Dispunha o art. 154 do Decreto 233/1894 (Cédigo Sanitario do Estado de Sdo Paulo): “As
auctoridades locaes deverdo determinar onde devem ser construidas as fabricas e officinas, e para
onde deverdo ser removidas as que sdo prejudiciaes”. Cf. GRAU, E. R. Direito urbano, p. 89.
Mais recentemente, foram editados o DL 1.413/75 e a Lei 6.803/80. Anota-se que essas leis apenas
estabeleceram 0s contornos gerais para a efetivacdo do zoneamento industrial, fazendo-se
necessario que os entes federados procedam a concreta delimitacdo geografica.

122 Conforme dispde o art. 225, § 1°, I, CF.

122 0 zoneamento ambiental é um dos instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente (art.
9°, Il da Lei 6.938/81), como instrumento da politica urbana (art. 4°, Ill, alinea “c” da Lei
10.257/01). Note-se que a primeira versdo do Anteprojeto de Lei de Desenvolvimento Urbano —
do qual originou o Estatuto da Cidade — ja previa que se contemplasse no zoneamento 0s bens
ambientais. Cf. O Anteprojeto (ver os arts. 8°, 11, 41 e 46).

124 Cf. SILVA, J. A. Ordenacao constitucional da cultura, p. 157.
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frequiente'®. Desse conjunto de caracteristicas, deduz-se que a analise acerca de
eventuais prejuizos ocasionados pelo zoneamento ambiental tem como principal
referéncia a qualificacdo urbanistica dada pelo plano, o que justifica investigar o
processo de planejamento como um todo.

Além disso, o zoneamento ambiental atualmente desempenha um papel
fundamental em relacdo ao manejo dos recursos naturais das UCs, sobretudo
porque delimita territorialmente as areas passiveis de exploracdo econdmica, e,
em se tratando de areas urbanas, o aproveitamento urbanistico das UCs de uso

sustentavel'?®

. Ademais, o zoneamento ambiental com fins industriais igualmente
pode configurar situacdes conflitantes, como € o caso da pré-ocupacdo de areas
por industrias e outras atividades poluidoras que, posteriormente, venham a ser

consideradas desconformes face a nova legislaco’.

3.2.2
As funcdes sociais da cidade

O direito fundamental a cidade — definido como o usufruto equitativo das
cidades dentro dos principios de sustentabilidade, democracia e justica social'?®
— tem a sua eficécia condicionada ao pleno desenvolvimento das funcBes sociais
da cidade e da propriedade, conforme diretrizes estabelecidas pelo Estatuto da

Cidade’®. Tendo como parametro essas diretrizes, serdo analisadas as demais

125 No Rio de Janeiro, destaca-se a criacdo dos corredores culturais (Decreto 2.216/79, Decreto
4.141/83; Lei 506/84; Lei 1.139/87). Cf. Id. Direito urbanistico brasileiro, 1981, p. 294.

126 A importancia do zoneamento ambiental para as UCs pode ser constatada no Decreto
84.017/79, sobretudo no seu art. 7°. A definicdo legal de zoneamento em UCs pode ser encontrada
no art. 2°, XVI da Lei 9.985/00.

27 Cf. MEIRELLES, H. L. Direito municipal brasileiro, p. 424-425; e MACHADO, P. A. L.
Direito ambiental brasileiro, 1982, p. 40-46.

128 \/er o art. 1, item 2, da Carta Mundial do Direito & Cidade. In: V Férum Social Mundial. Porto
Alegre, jan. 2005. Ressalta-se que, como afirma Rosangela Cavallazzi, o feixe de direitos que
estrutura o direito a cidade possui titularidade indefinida, portanto, alcancando o conjunto da
sociedade. Cf. CAVALLAZZI, R. L. O estatuto epistemolégico do direito urbanistico brasileiro:
possibilidades e obstaculos na tutela do direito a cidade, p. 56-57.

129 Cf. 0 art. 2° da Lei 10.257/01. Ao defender a efetividade dessas diretrizes, Carlos Sundfeld
enumera as suas funcdes, como “(...) possibilitar a sancéo juridica da inércia do Poder Publico
(omissdo em ordenar o emprego do solo e proteger o patriménio coletivo); por outro, fornecer
parametros normativos para controle das orientages seguidas pela politica urbana, com isso
viabilizando a invalidacdo das normas e atos a eles contrarios; ainda, permitir o bloqueio dos
comportamentos privados que agridam o equilibrio urbano”. Cf. SUNDFELD, C A. O Estatuto da
Cidade e suas diretrizes gerais, p. 44-60.
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vinculagcdes urbanisticas e ambientais que, de maneira mais direta, afetam o
conteddo do direito de propriedade.

E necessario assinalar que algumas das restrigdes a seguir mencionadas se
constituem, efetivamente, exigéncias ou contrapartidas a cidade como requisitos
para a concretizacdo do direito de construir'®. Entretanto, o cumprimento desse

“onus urbanistico”*®

ndo pode substituir nem esvaziar os deveres que Ssdo
decorrentes do principio da funcdo social da propriedade e que sdo inerentes a

qualquer aproveitamento urbanistico.

A gualificacdo urbanistica e o direito de construir

Anota-se inicialmente que a andlise da qualificacdo urbanistica se centrara
na competéncia municipal para legislar sobre ordenamento territorial, 0 que nédo
impede eventual normatizacdo da matéria pelos demais entes federativos,

conforme visto anteriormente'®.

Entretanto, mesmo que o conteddo da
propriedade urbana possa ser definido por uma pluralidade de leis (federais,
estaduais e municipais), a caracterizacdo de um imovel como urbano é
exclusividade do plano urbanistico municipal.

Assim, a qualificagdo urbanistica tem inicio no momento em que o plano

diretor municipal (PDM)**

ou uma legislacdo especifica delimita o perimetro
urbano. A partir de entdo, cabe ao PDM classificar ou elaborar o zoneamento de
acordo com as necessidades de desenvolvimento urbanistico das cidades'*, e,

sempre que possivel, levando em consideracéo a vocacao natural dos terrenos™®>.

130 Cf. PINTO, V. C. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, p. 287-288.

131 para um conceito de “6nus urbanistico”, ver GRAU, E. R. Direito, conceitos e normas
juridicas, p. 118.

132 \er o item 3.2.

133 Anota-se que, por forca de determinacdo constitucional, o plano diretor municipal é o
instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana (art. 182, § 1°, CF).

134 Cf. ESCRIBANO COLLADO, P. La propiedad privada urbana - Encuadramiento y regimen,
p. 138.

135 De acordo com Alves Correia: “E certo que, em alguns casos, 0 plano consagra para s terrenos
um modo de utilizagdo que estad intimamente ligado a sua especial situacao factual. Mas esta ndo é
a regra. Em geral, os destinos ou modos de utilizagdo dos terrenos séo acidentais em relagéo a sua
qualidade e situagdo concreta e resultam de op¢fes conscientes do plano” (grifos do autor). Cf.
CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 330.
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Por dltimo, a qualificacdo urbanistica também compreende a criacdo dos
parametros de ocupacdo do solo™®, dentre eles: o coeficiente de aproveitamento, a
taxa de ocupagdo, o dimensionamento dos lotes, os recuos ou afastamentos, o

137 @ 0 gabarito de altura das construcdes™®. Desse modo, a

plano de alinhamento
edificabilidade é algo que surge com a ordenacdo urbanistica do solo**°. Sendo
assim, ndo cabe ao proprietario decidir se pode e como pode construir no seu
terreno, pois o fundamento de sua atribuicdo e de seu reconhecimento transcende
a seu préprio titular'®.

Como se depreende da elaboracdo tedrica supramencionada, sendo o
direito de construir uma concessdo do plano urbanistico, a rigor, a qualificacéo
urbanistica de imovel incorporado ao perimetro urbano ndo se configura
vinculacdo ao contetdo do direito de propriedade, pois, anteriormente, nem
sequer existia direito a construcéo.

Por outro lado, ha de se ressaltar que a qualificacdo urbanistica confere ao
titular do imdvel apenas o direito de construir “em abstrato”, ou seja, 0 exercicio
efetivo desse direito depende do cumprimento dos pressupostos exigiveis para a
expedicdo da licenca pela municipalidade. Isso porque, atualmente, constata-se
um alargamento da discricionariedade administrativa para apreciar os pedidos de
licenciamento. Se antes a preocupacdo se resumia a valores como salubridade e

141 tais como: a

estética, hoje se nota a presenca de interesses publicos complexos
relacdo entre infraestrutura e edificabilidade, a degradacdo da paisagem e a

qualidade de vida nas cidades.

138 portanto, a fungéo ptblica do urbanismo se dirige, em primeiro lugar, a determinar a identidade
fisica dos bens e, posteriormente, suas possibilidades de aproveitamento. Cf. ESCRIBANO
COLLADO, P., op. cit., p. 143.

137 0 plano de alinhamento consiste na linha que divide o imével (ptblico ou particular) do
logradouro publico. Sendo um dos mais antigos instrumentos de ordenacédo urbana, ha registro que
a sua utilizacdo no Brasil iniciou em 1843. Cf. ANDREATTA, V. Cidades quadradas, paraisos
circulares: os planos urbanisticos do Rio de Janeiro no Século XIX, p. 56. Anota-se que é
recomendavel que o alinhamento preveja futuros projetos de alargamento da via publica desde o
momento em que uma area é incorporada ao perimetro urbano, evitando-se, assim, a necessidade
de desapropriacdo. Acerca do tema, ver SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 2008, p. 211-
217.

138 A conceituacdo e as principais caracteristicas desses pardmetros podem ser consultadas em
Ibid., p. 253-259.

39 Ibid., p. 83. Portanto, o art. 1299 do Cédigo Civil confere ao proprietario uma simples
faculdade, que pode se transformar em direito se assim determinar o plano urbanistico. Cf. Ibid., p.
83.

140 Cf. CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 375; e ESCRIBANO
COLLADQO, P. La propiedad privada urbana - Encuadramiento y regimen, p. 163.

141 Cf. SOARES, R. E. Direito administrativo (ligbes ao curso complementar de ciéncias juridico-
politicas da Faculdade de Direito de Coimbra no ano lectivo de 1977/78), p. 116-117.
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Essas crescentes exigéncias de controle urbanistico-ambiental das cidades
foram reconhecidas pelo Estatuto da Cidade, ao estabelecer que o parcelamento, a
edificagdo e as atividades que possam funcionar como geradores de trafego devem
ser compativeis com a infraestrutura urbana**?. Nesse caso, por meio do controle

de densidade*®

ou por intermedio do Estudo Prévio de Impacto de Vizinhanca
(EIV)** permite-se que os municipios indefiram o direito de construir “em
concreto”.

Assinala-se ainda a possibilidade da concesséo da licenga construtiva estar
vinculada ao cumprimento das obrigacbes de natureza ambiental, como a
preservacdo: das APPs previstas pelo Codigo Florestal; das unidades de
conservacao; da vegetacdo de Mata Atlantica; e dos demais elementos ambientais

protegidos pela legislagdo municipal®.

Sendo assim, o proprietario deve
comprovar que 0 espago ou o elemento ambientalmente protegido possui as
mesmas caracteristicas do momento de sua criagdo, sob pena de denegacdo da
licenca, ou mesmo do habite-se, caso tenha ocorrido o desmatamento nao
autorizado ap6s a concessao destes atos administrativos™*®.

Adverte-se que a inclusdo de condicionantes ambientais na licenca
urbanistica ndo elimina a necessidade do 6rgdo competente exigir o licenciamento
ambiental para as obras que causam degradacio ao ambiente'*’. Nesse caso, além

do impacto sobre os espagos protegidos, o Poder Publico também deve analisar os

Y2 Cf. art. 20, VI, alineas “c” e “d” da Lei 10.257/01. Assinala-se que no direito italiano se
configura uma parcial discricionariedade em projetos construtivos que ocasionem profundas
alteracGes no tecido urbano. Cf. RICHTER, P. S. Diritto urbanistico. Manuale breve, p. 111.

13 0 controle de densidade é uma exigéncia para o parcelamento do solo (art. 4°, | da Lei
6.766/79, com redacdo dada pela Lei 9.785/99). No municipio de Porto Alegre, a concessdo da
licenca é condicionada, em algumas hipdteses, a verificagdo dos patamares maximos de
densificacdo, tanto por zona como por quarteirfes (art. 66 e 67, LC 434/99 e Resolugéo 02/99).

144 Cf. art. 36 a 38 da Lei 10.257/01.

%5 Exemplos dessa vinculagdo podem ser vistos na legislacdo do Recife, a qual exige que os
projetos de construgdo situados em alguns trechos das areas de preservagdo permanente devem
apresentar um projeto de revitalizacdo e/ou implantacdo de area verde (art. 79, paragrafo Unico da
Lei 16.243/96, com redacdo dada pelo art. 4° da Lei 16.930/03); bem como em Curitiba, onde a
licenga construtiva é condicionada ao parecer da municipalidade sobre a manutencéo das arvores
(prevista inicialmente pela Lei 8.353/93, atualmente a matéria € disciplinada pelos arts. 17 a 21 da
Lei 9.806/00, com redacdo alterada pela Lei 10.559/02).

148 Anota-se que o funcionamento adequado dessa vinculagdo depende de um eficaz sistema de
geoprocessamento de dados.

47 Embora o anexo da Resolucéo 237/97 - CONAMA faga referéncia genérica a necessidade de
licenciamento ambiental para os loteamentos, as legislacBes estaduais e municipais podem
disciplinar a matéria de maneira pormenorizada. E o caso do municipio do Rio de Janeiro, que
exige licenciamento ambiental em dez diferentes situagdes. Cf. o item 41 do Anexo Unico do
Decreto 28.329/07.
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efeitos do empreendimento em relacdo & poluicio atmosférica'*® e hidrica, o que
pode inviabilizar o pleno aproveitamento conferido ao imével pelo plano
urbanistico.

Ainda que cumpridas todas as exigéncias supracitadas, a legislacdo
municipal comumente dispde que a concessdo de construcdo é outorgada com
prazo de vigéncia para o inicio da edificacdo, o que caracteriza a existéncia de um
direito subjetivo de construir condicionado. Portanto, além da ocorréncia de
caducidade, existe a possibilidade da licenca urbanistica ser cassada devido a
edicdo de legislacdo urbanistica superveniente mais restritiva. Nesse caso,

conforme ja decidido pelo STF*

, Se razdes de ordem publica justificarem a
alteracdo dos parametros urbanisticos, a configuracéo de direito adquirido — leia-
se “direito de construir em concreto” — apenas ocorre se as obras ja tiveram sido
iniciadas™®.

Embora ndo sendo cabivel indenizacao por lucros cessantes, a cassacao de
licenca em virtude de legislacdo superveniente ndo pode prejudicar 0s
proprietarios que, amparados pela legislacdo urbanistica vigente, alocam recursos
para os empreendimentos imobiliarios. Dessa forma, em se comprovando a
existéncia de prejuizos relacionados com o projeto de construcdo, essas despesas
devem ser ressarcidas pelo Estado™*.

Ressalta-se que a diminuicdo de aproveitamento urbanistico &
controvertida independentemente da licenga construtiva ser previamente
concedida, sendo importante destacar alguns pontos para analise: a) as alteracfes
do zoneamento sdo necessarias para corrigir os desvios e as inadequacgdes do
planejamento™? b) ao atingirem uma categoria inteira de bens e n&o os
proprietarios singulares ou grupos de proprietarios, a mudanga observaria o

principio da igualdade®®; c) deve-se inquirir se a alteracdo se fundamenta na

8 Cf. o art. 15 da Lei 13.798/09, do Estado de S&o Paulo.

149 Cf. STF. RE 85.002. 2¢ Turma. Unanimidade. Rel. Min. Moreira Alves. Julgado em 01 jun.
1976. Publicado em 11 mar. 1977; e STF. Al 121.798. 22 Turma. Unanimidade. Rel. Min. Sydney
Sanches. Julgado em 04 mar. 1988. Publicado em 08 abr. 1988.

130 cf. SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 2008, p. 299-305; e GAIO, D. Obras
licenciadas e ndo iniciadas em virtude de legislacéo urbanistica superveniente.

151 Cf. STJ. RESP 103.298. 22 Turma. Unanimidade. Rel. Min. Ari Pargendler. Julgado em 17 nov.
1998. Publicado em 17 fev. 1999; e STJ. RESP 43.806. 22 Turma. Maioria. Rel. Min. Ari
Pargendler. Julgado em 14 ago. 1997. Publicado em 13 out. 1997.

152 Cf. SILVA, J. A., op. cit. p. 251.

153 Nesse sentido j& decidiu a Corte Constitucional italiana. Sentenga n® 55 de 1968. Cf. ROLLA,
G. Tutela della proprieta, espropriazione e misura dell’indennizo, p. 199.
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protecdo de valores ambientais que sdo decorrentes de uma situacédo fatica pré-
existente; d) a diminuicdo do aproveitamento urbanistico pode ser compensada
pela melhoria da qualidade de vida ocasionada pela manutencdo da densidade
urbanistica e populacional.

Com o objetivo de estabelecer uma maior previsibilidade dos planos
urbanisticos, evitando assim as interminaveis controvérsias sobre os efeitos das
restricbes ao aproveitamento das propriedades, varios paises ja dispdem de
legislagdo que estabelece um prazo de revisdo para os planos. Se no periodo
compreendido entre a vigéncia do plano e a sua revisdo houver alteracdo do
aproveitamento urbanistico da propriedade, e houver comprovacédo pelo prejuizo

sofrido, sera cabivel indenizacao™*.

Loteamento do solo®®

Desde o Decreto-Lei 58/37, o direito de lotear tem se vinculado a
obrigacdo, para o proprietario, da instituicdo de vias de comunicacao publica e de
espacos livres™®. Mas foi com a Lei 6.766/79 que se pdde verificar a
determinacdo de uma efetiva contrapartida do loteador, que passou a ser obrigado
a repassar ao dominio municipal 35% da area total para equipamentos e vias
publicas.

Com a redacdo dada pela Lei 9.785/99, ndo ha mais exigéncia de
percentagem pré-definida para as areas destinadas a sistemas de circulacdo e
implantacdo de equipamento urbano e comunitéario, nem para os espacos livres de
uso publico. A sua exigibilidade passa entdo a ser proporcional a densidade de

ocupacdo prevista pelo plano diretor ou aprovada por lei municipal para a zona em

% Em Portugal, a matéria é disciplinada pelo artigo 143 do DL n° 380/99. Na Espanha, ver os arts.
41 e 42 da Lei n° 06/98.

155 Ressalta-se que, nos grandes centros urbanos brasileiros, o instrumento de loteamento tem a
possibilidade de utilizacdo cada vez mais restringida pela diminuicdo dos espacos fisicos livres.
Existindo espagos disponiveis, o mercado tem preferido a implantagdo de condominios
horizontais, os quais, em geral, configuram burla a lei de parcelamento do solo, ja que, nesse caso,
ndo sdo exigidas as mesmas contrapartidas previstas pela legislacdo. Para uma analise dessa
problematica, ver PINTO, V. C. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, p. 304-
306.

136 Cf. art. 1°, inciso 11, Gltima parte. Para outras consideraces, ver FAGUNDES, M. S. Aspectos
juridicos do solo criado, p. 6.
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que se situa™’. Veja-se que o objetivo desse dispositivo é o de garantir a
proporcionalidade entre solos publicos e privados defendida pela Carta de
Atenas™®,

Outras vinculagbes ao conteudo do direito de propriedade séao
determinadas pela lei federal, como a proibicdo de realizar o parcelamento em
terrenos alagadicos e sujeitos a inundag6es, em areas de preservacao ecoldgica ou

159 Anota-se

naquelas onde a poluicdo impeca condicBes sanitarias suportaveis
que a expressao “areas de preservacgdo ecoldgica” deve abranger todos 0s espacgos
ambientalmente protegidos situados em areas urbanas, incluindo as legislacdes

federais, estaduais e municipais'®

. Além disso, a legislacdo também estabelece
faixa ndo-edificavel ao longo de cursos d’agua e rodovias'®:.

No que se refere & problematica indenizatoria dos vinculos impostos pela
lei de parcelamento, ndo ha restricGes significativas ou excessivas ao direito de
construir, pois tanto as faixas ndo-edificaveis como as areas cedidas ao publico
ndo inviabilizam o aproveitamento econdmico-urbanistico de um loteamento.
Acentua-se que as proibi¢des ocasionadas por disposi¢cdes de ordem sanitaria,
ambiental e de seguranca sdo claramente justificaveis em face do adensamento
urbano que resulta de um parcelamento. Ademais, como a abertura de vias e
logradouros é uma funcédo do Poder Publico, tal transformacéo da propriedade nao
integra as faculdades dominiais. Portanto, pode-se afirmar que ndo ha direito
subjetivo a lotear'®, o que no exclui a possibilidade de construir na gleba.

Embora a andlise acima realizada tenha possibilitado excluir a
configuracdo expropriatoria de determinadas limitagdes ambientais e urbanisticas,
é oportuno apresentar um panorama geral acerca das principais tentativas tedricas
em delimitar as situacdes em que as restricdes ao direito de propriedade impdem

ao Estado o dever de indenizar.

57 Como prevé o art. 4°, inciso |. Ressalta-se que o plano de alinhamento deve ser definido pela
municipalidade. Cf. art. 7°, | e Il da Lei 6.766/79. Ver SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro,
2008, p. 212-213.

18 Cf. LE CORBUSIEU. A Carta de Atenas. Essa configuracdo foi, no Brasil, inicialmente
proposta por MOREIRA, A. C. M. et al. O solo criado; e em seguida, foi igualmente defendida
por SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 1981, p. 310-313.

19 Cf, o art. 3°, paragrafo Gnico da Lei 6.766/79.

1% No mesmo sentido, ver MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro, 2010, p. 430.

161 Cf. 0 art. 4°, 111 da Lei 6.766/79, com redacao dada pela Lei 10.932/04.

162 Cf. SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 1981, p. 563; e PINTO, V. C. Direito
urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, p. 301.
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3.3
As tentativas tedricas de demarcacdo do dever indenizatério as
restricdes ao direito de propriedade

Embora bastante amplos os espectros de atuacdo tendentes a salvaguardar
a efetividade dos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados,
interessa aqui tratar do problema especifico das restricdes estatais, e, mais
particularmente, as que incidem sobre o conteudo do direito de propriedade. Nao
se pretende neste momento verificar se as restricbes a propriedade possuem
justificativa constitucional, nem avaliar o cumprimento dos requisitos
constitucionais de natureza formal e material, — o que exigiria a delimitacdo do
ambito de protecdo da garantia constitucional do direito de propriedade, bem
como a perspectiva constitucional de resolucdo de conflitos entre este direito
fundamental e 0 meio ambiente, como sera visto posteriormente.

Nesse sentido, partindo do pressuposto de que estdo esgotadas as
possibilidades de ponderacdo entre o direito de propriedade e o bem
constitucional que justificou o ato restritivo, impdem-se analisar as inimeras e
diversificadas tentativas tedricas em verificar se os vinculos impostos a
propriedade possuem ou ndo relevancia indenizatoria. E necessario lembrar que o
elevado destaque conferido a esse tema pela doutrina ocorre em detrimento de
uma solucdo baseada em uma delimitacdo constitucional, o que em parte pode ser
explicado pelo principio da supremacia do interesse publico, j& que a necessidade
de assegurar que as finalidades do Estado sejam efetivadas fez com que o
interesse publico prevalecesse em relagdo aos particulares™®, restando a estes,
basicamente a possibilidade de questionar os prejuizos causados pelas restricdes
estatais.

Tradicionalmente, a garantia do direito de propriedade face as
interferéncias estatais era apenas abrangida pela denominada “desapropriacao
classica”, de modo que o titular do bem transferido ao Estado para a realizacdo de
um fim puablico fosse previamente indenizado, o que foi assegurado por todas as

163 Anota-se que o principio da supremacia do interesse plblico tem sido questionado pelos
adeptos do método da ponderacdo de bens constitucionais. Com efeito, estes entendem inexistir
relagBes de prevaléncia a priori e em carater abstrato entre interesses privados e interesses
publicos, exigindo-se a realizagdo de juizo de ponderacdo para cada caso concreto. Nesse sentido,
ver BINENBOJM, G. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo, p. 33; e AVILA, H. Repensando o “principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular”, p. 171-215.
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Constituicdes brasileiras'®. Entretanto, a partir do “Estado de bem-estar

social”'®

, multiplicaram-se as intervencdes na propriedade urbana, sobretudo no
que se refere a qualificagdo urbanistica e a criacdo de espagos ambientais
protegidos, ocasionando, em diversas situagdes, uma reducdo ou até mesmo o
esvaziamento do seu aproveitamento econémico.

Assim, desde a vigéncia da Constituicdo de Weimar'®®, a doutrina e a
jurisprudéncia alemds passaram a construir um conceito alargado de
desapropriagdo que pudesse abarcar as situacbes em que, embora ndo houvesse
uma transferéncia coativa de bens ao Estado, se constatasse um aniquilamento da
posicdo juridica garantida como propriedade pela Constituicdo'®’. Com o intuito
de dar guarida indenizatdria a compressdes da propriedade nao reconduziveis, em
rigor, a figura da desapropriagdo, criou-se a férmula da “determinacdo do
conteldo mais o dever de indenizar”. Desse modo, estara caracterizada uma
restricdo do direito geradora de compensacdo quando a medida delimitadora-
restritiva tiver um peso econémico significativo na esfera juridico-patrimonial do
proprietario’®, e ndo mais considerando-se a nogdo de direito subjetivo como os

esquemas cléssicos propunham®®.

164 Nesse sentido, ver as Constituicdes brasileiras: 1824 — art. 179, XXII; 1891 — art. 72, § 17;
1934 - art. 113, n° 17; 1937 — art. 122, n° 14; 1946 — art. 141, § 16; 1967 — art. 153, § 22; 1988 —
art. 5°, XXIV.

165 Essa configuracdo estatal se iniciou com as Leis Magnas do México (1917) e de Weimar
(1919).

186 Cf. CORREIA, M. L. Responsabilidade do Estado e dever de indemnizar do legislador, p. 597.
187 Cf. CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 491-492; e ROLLA, G.
Tutela della proprieta, espropriazione e misura dell’indennizo, p. 193. Varias sdo as terminologias
adotadas para designar essa situagdo. Enquanto no Brasil € usualmente denominada de
“desapropriagdo indireta”, na Italia e em Portugal sdo chamadas de “medida expropriativa” ou
“limitacGes de tipo expropriativo”. H& ainda quem prefira o termo “quase-desapropria¢fes”, como
é 0 caso de FREITAS, J. Estudos de direito administrativo, p. 110-117; ou mesmo “atos
equivalentes a desapropriacdo” e “atos anadlogos a desapropriacdo”. Cf. QUADROS, F. A
proteccdo da propriedade privada pelo direito internacional pablico, p. 206-208.

168 Cf. CANOTILHO, J. J. G. Proteccdo do ambiente e direito de propriedade (Critica de
Jurisprudéncia Ambiental), p. 96-98. Anota-se que serdo aqui utilizadas as expressbes
“ressarcimento” e “indenizacdo” como sinénimas, de maneira a evitar que o dano sofrido seja
qualificado em decorréncia da licitude ou ndo da medida estatal, embora apenas interesse ao
presente estudo a responsabilizacdo pelos atos licitos. Para mais detalhes acerca da distingéo
terminoldgica, ver CANOTILHO, J. J. G. O problema da responsabilidade do Estado por actos
licitos, p. 321.

169 Cf. Ibid., p. 292-297; e NOVAIS, J. R. As restricdes aos direitos fundamentais néo
expressamente autorizadas pela Constituicéo, p. 66 et. seq.
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Apesar da adesdo dessa nova concepgao por outros paises europeus, Como

"1 e Portugal'’?, ainda hoje continua controversa a demarcacio

Italia™®, Espanha
entre as medidas estatais que sdo consideradas decorrentes do principio da funcédo
social da propriedade e as que possuem indole expropriatéria. A tarefa ndo é facil,
pois considerando a carga ideoldgica que a propriedade carrega, a configuracéo
sobre quais sejam as obrigacGes sociais da propriedade varia conforme a
concepcao de Estado e de direitos fundamentais adotada, o que inevitavelmente se
reflete nas diferentes teorias delimitadoras do dever indenizatério estatal. Nesse
sentido, se o0 pardmetro indenizatorio tem como medida 0s encargos normais

exigiveis para a vida em sociedade'’

, @ adocao de uma determinada concepcao
com caracteristicas mais comunitaristas ou liberalizantes serd decisiva para
identificar os encargos que extrapolam a “normalidade”, ou seja, que ocasionam
prejuizos merecedores de indenizacao.

Das teorias propostas para a delimitagdo do dever de indenizar'™, percebe-
se inicialmente a predominancia de critérios formais, que consideraram como
“validos” o0s atos estatais que preenchem determinadas caracteristicas,
independentemente da gravidade, intensidade ou natureza do prejuizo sofrido na
liberdade'™. E o caso da “teoria do ato individual”, que consiste basicamente em
distinguir as medidas gerais como simples limitacdo do direito de propriedade das
que sdo enderecadas a propriedades individualizadas. Essa doutrina ndo prosperou
devido a sua incapacidade em oferecer solucbes justas ao desconsiderar que as

medidas gerais podem ser extremamente lesivas a esfera patrimonial dos

170 Cf. ROLLA, G. Tutela della proprietd, espropriazione e misura dell’indennizo, p. 193;
SANDULLI, A. M. Profili costituzionali della proprieta privata, p. 481; e SPANTIGATI, F.
Manual de derecho urbanistico, p. 55-58.

1 Cf. REY MARTINEZ, F. La propiedad privada en la Constitucion espafiola, p. 399-405.

172 Cf. CANOTILHO, J. J. G. Proteccdo do ambiente e direito de propriedade (Critica de
Jurisprudéncia Ambiental), p. 98; e CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da
igualdade, p. 471-528.

173 Cf. CANOTILHO, J. J. G. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, p. 272;
e CORREIA, M. L. Responsabilidade do Estado e dever de indemnizar do legislador, p. 597.

174 Cf. CANOTILHO, J. J. G. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, p. 273-
307; CORREIA, F. A. As garantias do particular na expropriagdo por utilidade publica, p. 80-86;
Id., O plano urbanistico e o principio da igualdade p. 494-505; REY MARTINEZ, F., op. cit., p.
383-394; e CORREIA, M. L., op. cit., p. 598-607. Cabe advertir que a eventual adocéo de critérios
objetivos ndo pode excluir a possibilidade do titular do direito fundamental provocar a jurisdicéo,
se do seu ponto de vista entende haver prejuizo. Nesse sentido, ver NOVAIS, J. R. As restri¢Ges
aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, p. 221.

% Ibid., p. 210-211.
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cidadaos, enquanto os atos de natureza individual por vezes ocasionam prejuizos
irrelevantes®’®.

A desconsideracdo da intensidade do prejuizo sofrido igualmente se
verifica nas inUmeras situacdes intermédias entre a lei geral e a medida
individual'”’. Ressalta-se que essa questdo atualmente ganha novos contornos,
pois se encontra superada a no¢do de que a lei sempre possui como caracteristicas
a abstracdo e a generalidade, conforme se comprova pelas usuais edi¢Ges de leis
de natureza concreta e individual'™®.

Em virtude das dificuldades acima assinaladas, foi elaborada pela

I'"®. De acordo com essa

jurisprudéncia alemad a teoria do sacrificio especia
formulacdo tedrica, estaria configurado o dever de indenizar sempre que o Estado
imputar a determinadas pessoas (individualmente ou em grupo) um sacrificio
especial ndo exigido aos demais cidaddos. Buscou-se com esse novo critério
formal atenuar a rigidez da formulacdo anterior, de maneira que o enfoque se
deslocou do tipo de ato (individual/geral) para o resultado produzido (sacrificio
especial ou geral)'®. Entretanto, persiste o problema quanto & distincio entre o
sacrificio geral e especial, como no caso das restricdes que incidem sobre
grupos'®. A titulo de exemplo, se for considerado que uma lei de protecdo do
patrimonio cultural abrange a totalidade das propriedades que se enquadram em
tais caracteristicas, pode-se entender que entre estas existe uma situacdo de
igualdade, o que poderia ndo ocorrer em relacdo as demais propriedades nao
protegidas ambientalmente.

Anota-se que a desigualdade de tratamento entre os proprietarios de
imdveis urbanos ndo é, em si, um critério absoluto para a caracterizacdo do dever
de indenizar. Com efeito, a desigual qualificacdo urbanistica concedida as
propriedades pelo plano urbanistico ndo impde, pelo menos em regra, o dever de

indenizar. Isso significa dizer que o principio da igualdade ndo pode ser

176 Cf. CANOTILHO, J. J. G. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, p. 273-
275.

Y7 Cf. REY MARTINEZ, F. La propiedad privada en la Constitucion espafiola, p. 383-394.

178 Cf. CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 495. Ha de se ressaltar
ainda que, por vezes, o legislador voluntariamente camufla a edigdo de leis gerais e/ou abstratas
que, na realidade, sdo individuais e/ou concretas. Cf. NOVAIS, J. R. As restricGes aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, p. 808.

179 Também denominada de “teoria da intervencéo individual”. Cf. CANOTILHO, J. J. G., op. cit.,
p. 276.

180 |hid., p. 276-278.

8 |bid., p. 273.
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considerado exclusivamente um critério apto para delimitar a funcdo social da
propriedade das medidas expropriatrias'®”>. Requer-se, pois, que o principio da
igualdade seja complementado com critérios materiais, a fim de que se verifique
se a restricdo especial tem a gravidade necesséaria para ser considerada um
sacrificio suscetivel de indenizac&o™®.

Em relacdo aos critérios materiais — os quais se fundamentam no prejuizo

sofrido independentemente da natureza ou estrutura da medida estatal*®*—,

em
linhas gerais se pode afirmar que, embora haja uma imensa variedade de enfoques
doutrinarios, em Ultima analise todos os critérios se pautam pela necessidade de
preservacao do conteudo essencial do direito de propriedade, que esta diretamente
relacionado com a sua dimensdo econémica’®. Com efeito, nas teorias da
exigibilidade, da gravidade da intervencdo, da diminui¢do substancial e do gozo
standard, percebe-se que ha entre elas um elemento central para que se configure
uma medida estatal como expropriatoria, o qual pode ser interpretado como a

substancia ou a esséncia do direito de propriedade®®

. Interessante observar que
esse critério delimitador das medidas expropriatorias possui ampla aceitacdo
doutrinaria®®’, o que ndo basta para resolver o problema a que se propde, na
medida em que n&o ha consenso sobre o que seja o préprio contetido essencial .
Em outra tentativa, a teoria da dignidade da protecdo busca nos valores
socialmente estabelecidos — como a historia, a linguagem e as concepcdes gerais

— a identificacdo das medidas estatais que extrapolam os limites compreendidos

182 Cf. CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 499-500.

183 Essa combinagdo entre o principio da igualdade e critérios materiais pode ser encontrada em
CANOTILHO, J. J. G. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, p. 283 e 322;
e CORREIA, F. A, op. cit., p. 500. Diferentemente, de maneira a considerar validos apenas 0s
critérios de natureza material, cf. REY MARTINEZ, F. La propiedad privada en la Constitucion
espafiola, p. 385-386; e CORREIA, M. L. Responsabilidade do Estado e dever de indemnizar do
legislador, p. 600-601.

184 Cf. NOVAIS, J. R. As restri¢des aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas pela
Constituicéo, p. 210-211.

185 |sso ndo significa menosprezar as pequenas diferencas de foco, pois além do componente
ideoldgico subjacente, podera trazer repercussdes indenizatérias consideravelmente dispares.

186 Nesse sentido, conferir a conceituacio dada por CORREIA, F. A., op. cit., p. 502-504.

87 Cf. SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 2008, p. 80; FERREIRA, A. C. O
parcelamento e a edificacdo compulsdrios como limitacbes a propriedade privada urbana
imobiliaria, p. 33-34; BASTOS, C. R. Direito de construir, p. 214; MELLO, C. A. B. Novos
aspectos da funcdo social da propriedade no direito plblico, p. 42; ASCENSAO, J. O. O
urbanismo e o direito de propriedade, p. 329; CORREIA, F. A., op. cit., p. 492; SANDULLI, A.
M. Profili costituzionali della proprieta privata, p. 470; e ROLLA, G. Tutela della proprieta,
espropriazione e misura dell’indennizo, p. 182.

188 A dificuldade em determinar de forma suficientemente precisa os contornos do ambito nuclear
intocavel do direito de propriedade é um problema que pode ser estendido aos demais direitos
fundamentais. Cf. NOVAIS, J. R., op. cit., p. 783.
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pela funcdo social da propriedade, e que, portanto, ndo séo dignas de protec&o™®”.
Cabe assinalar que essa proposta ndo configura propriamente um critério objetivo
de delimitacdo do dever indenizatorio, pois, além de depender de uma valoragdo
subjetiva do que deve ser protegido, na préatica acaba deslocando as instancias
jurisdicionais a resolugo do problema'*.

Por sua vez, a teoria da utilizacdo ou aproveitamento privado tem como
pressuposto que as intervengdes estatais ao conteudo do direito de propriedade
ndo devem servir exclusivamente ao bem comum, mas também permitir que o
titular do direito possa obter do bem o aproveitamento econémico desejado.
Assim, a restricdo estatal deve ser considerada expropriacdo quando ocasiona a
destruicdo ou a privagdo da utilidade patrimonial afetada pela mesma'®*. Cabe
salientar que estes efeitos ndo ocorrem em caso de diminui¢do do aproveitamento
urbanistico, pois a alteracdo do zoneamento € medida que se impfe com
freqliéncia, ora porque durante sua execucdo se percebem desvios ou
inadequacBes que precisam ser corrigidos, ora porque a dindmica urbana exige a
sua revisdo periddica'®. Nesse caso, a eventual reducdo no aproveitamento
econdmico da propriedade é considerada dano de pequena intensidade, sendo
desdobramento dos encargos sociais necessarios para 0 cumprimento das
finalidades estatais’®®. De qualquer maneira, persiste nesse caso a ddvida acerca

do limite a ser suportado em face da diminuigcdo do aproveitamento econdmico.

189 Cf. CORREIA, F. A. As garantias do particular na expropriac&o por utilidade ptblica, p. 82.
1% Nesse sentido, ver as criticas de REY MARTINEZ, F. La propiedad privada en la Constitucion
espafiola, p. 387-388.

191 cf. REY MARTINEZ, F., op. cit., p. 390; e MENDES, G. F. Direitos fundamentais e controle
de constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p. 24. Tomando-se como referéncia a
propriedade urbana, essa teoria parece se encaixar no propésito daqueles que defendem ser o
direito de construir a sua utilidade econdmica por exceléncia. Nesse sentido, ver FAGUNDES, M.
S. Aspectos juridicos do solo criado, p. 05-06; MELLO, C. A. B. Novos aspectos da funcéo social
da propriedade no direito publico, p. 42; MEIRELLES, H. L. Parecer sobre o Projeto de Lei que
dispde sobre os objetivos e a promogdo do desenvolvimento urbano, p. 23; e RUIZ OJEDA, A.
Una aproximacién al problema de las garantias de los acreedores en los proyectos de
financiacion privada de infraestructuras, p. 164. Por outro lado, ha que destacar que a privacdo da
utilidade néo precisa ser necessariamente definitiva. Isso porque, como afirma Fausto de Quadros:
“Uma privacdo (taking) de propriedade inclui, ndo apenas a ablacdo (outright taking) da
propriedade, mas também qualquer interferéncia desproporcionada no uso, na fruicdo, ou no poder
de dispor da propriedade, de tal modo que o proprietario ndo seja capaz de usar, fruir ou dispor da
propriedade durante um periodo de tempo razoadvel apds o inicio daquela interferéncia”. Cf.
QUADROS, F. A protecgéo da propriedade privada pelo direito internacional publico, p. 255.

192 Cf. SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 2008, p. 251. Em sentido oposto, defendendo
que a limitacdo de qualquer destes poderes (fruicdo e disposi¢do) afeta o contetido essencial, ver:
QUADROS, F., op. cit., p. 217.

193 Cf. CANOTILHO, J. J. G. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, p. 272.
Posicdo diversa é defendida por Fausto de Quadros, ao afirmar que haverd ato analogo a
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Diferentemente dos demais critérios materiais, que, em linhas gerais, se
baseiam na intensidade dos vinculos incidentes sobre o contetdo do direito de
propriedade, as teorias da alienacdo do escopo e da vinculagdo situacional tém
como parametro fundamental o destino atribuido a cada bem imdvel em
conformidade com a sua funcdo social, impondo-se o vinculo indenizatorio se
alterada a referida destinacdo'®. Destas duas teorias, a teoria da vinculacdo
situacional ganhou forca no direito alemédo a partir do fim dos anos sessenta,
desenvolvendo uma espécie de reforco da fungdo social da propriedade por
motivos ecolégicos™®. 1sso porque considera que existem determinadas restricdes
as possibilidades de utilizacdo de um terreno que sdo imanentes a sua especial
situacdo fatica— como a sua localizacao e qualidade, bem como a sua insercao na
natureza e na paisagem —, as quais se constituem como que um 6nus incidente
sobre o terreno'®®. Desse modo, nos casos em que o legislador estabelece, de
acordo com as circunstancias, determinadas proibi¢cfes de utilizacdo que resultam
da particular situacdo factual de um terreno ou do fato de pré-existirem
caracteristicas inerentes, ele ndo faz mais do que atualizar uma limitag&o inerente
a propriedade do terreno®®’.

Interessante observar a originalidade da teoria da vinculacao situacional,

na medida em que foi construida ao tomar como parametro a situacdo fatica

expropriacdo sempre que a substancia ou o conteddo essencial do direito, isto €, as faculdades de
uso, fruicdo e disposicdo, figuem diminuidas. Dessa feita, argumenta o autor que se a
desapropriacdo € calculada levando-se em conta o valor de mercado do bem, por conseqiiéncia a
diminui¢do do aproveitamento econdmico se reflete no valor do bem, o que evidencia a imposicao
de indenizacdo. Cf. QUADROS, F. A proteccéo da propriedade privada pelo direito internacional
publico, p. 267.

194 Cf. CANOTILHO, J. J. G. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, p. 279-
280.

195 cf. CANOTILHO, J. J. G. Proteccdo do ambiente e direito de propriedade (Critica de
Jurisprudéncia Ambiental, p. 96. Anota-se que a adocéo de vinculos situacionais como argumento
para repelir a pretensdo indenizatéria em virtude da protecdo de areas verdes foi realizada
inicialmente em 1956, pelo Tribunal Federal alemédo (Bundesgerichtshof). Cf. LUTHER, J. Profili
costituzionali della tutela dell’ambiente in Germania, p. 470.

1% Cf. CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 323; e CANOTILHO,
J. J. G, op. cit,, p. 299-300. Aproximando-se um pouco da definicdo acima dada, Bandeira de
Mello afirma que a funcdo social da propriedade consiste deve cumprir um destino
economicamente Util, de modo a satisfazer as necessidades sociais preenchiveis pela espécie
tipolégica do bem, cumprindo sua vocacdo natural. Cf. MELLO, C. A. B. Novos aspectos da
funcao social da propriedade no direito publico, p. 43.

197 Cf. CORREIA, F. A, op. cit., p. 323. Veja-se que a Corte Constitucional italiana adotou a
teoria da vinculagdo situacional ao decidir que afastam do fendmeno expropriatorio aquelas
limitagcGes que decorrem das intrinsecas qualidades objetivas dos bens. Cf. ROLLA, G. Tutela
della proprieta, espropriazione e misura dell’indennizo, p. 199-200. Ver também a Exposicao de
motivos do Anteprojeto de Lei Florestal apresentada pelo Ministro da Agricultura. Cf. BRASIL.
Exposicéo de Motivos.
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existente em cada propriedade individualizada. Assim, ao respeitar as
caracteristicas do proprio imoével, bem como a sua relacdo espacial (qualificada
pela localizagdo), essa teoria procura identificar o fim social desejado para cada
tipo de propriedade. A partir desse quadro, se uma medida estatal proibir a
edificacdo em um imdvel urbano desprovido de quaisquer elementos ambientais
relevantes, estar-se-ia rompendo o dever de suportabilidade social relativo a um
bem “vocacionado” & edificacdo™®. Por outro lado, ndo se reconhece desvirtuada a
vocagdo natural no caso da mesma restricdo incidir sobre um imovel urbano
pantanoso ou totalmente recortado por cursos d’agua. Em verdade, neste ultimo
caso, admitir a edificacdo equivaleria a descumprir a funcdo social dessa
propriedade, possibilitando a sua invalidacéo.

Cabe assinalar que “meio ambiente” € um conceito construido, ou seja, a
percepc¢do sobre o que seja a vocacao natural de uma propriedade esta sujeita a
variagdes no tempo, conforme a apropriacdo e o significado que Ihe seja dado'*°.
Portanto, a teoria da vinculacdo situacional — talvez de maneira mais acentuada
que as demais — se sujeita a maltiplas interpretagdes, as quais dependem da
ideologia e dos interesses envolvidos.

Como se pode constatar, a extrema diversificacdo e oscilacdo na
formulacdo das teorias refletem a dificuldade em fornecer um critério sélido para
aferir de maneira objetiva as situacOes expropriatdrias configuradoras do dever de
indenizar®®. Por conseqiiéncia, a doutrina passou a admitir a possibilidade de
utilizacdo conjunta dos critérios, englobando os formais e os materiais®*. Nesse
sentido, Gomes Canotilho, por exemplo, toma como ponto de partida a teoria da

intervencdo individual, de modo que a restricdo deve ser especial no sentido de

1% Mesmo sem mencionar o principio da vinculagdo situacional, varios autores brasileiros
justificam a edificabilidade dos imdveis urbanos como decorrente de uma vocagdo natural. Cf.
MEIRELLES, H. L. Plano de urbanizagdo e embargo de obras, p. 452; FAGUNDES, M. S.
Aspectos juridicos do solo criado, p. 05-06; e MELLO, C. A. B. Novos aspectos da fungédo social
da propriedade no direito publico, p. 42.

19 Mais explanacdes desse “olhar” sobre o meio ambiente podem ser encontrados em:
COSGROVE, D. A geografia esta em toda parte: cultura e simbolismo nas paisagens humanas, p.
92-122; e SAUER, C. O. A morfologia da paisagem, p. 12-74.

200 cf. CANOTILHO, J. J. G. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, p. 281;
MEDEIRQOS, R. Ensaio sobre a responsabilidade civil do estado por actos legislativos, p. 319;
CORREIA, M. L. Responsabilidade do Estado e dever de indemnizar do legislador, p. 604; REY
MARTINEZ, F. La propiedad privada en la Constitucion espafiola, p. 387-388; e CORREIA, F.
A. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 502-505.

201 Nesse sentido, ver CORREIA, F. A. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 505;
CANOTILHO, J. J. G., op. cit., p. 283; MEDEIROS, R., op. cit., p. 319; e CORREIA, M. L., op.
cit., p. 604,
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violar o principio da igualdade. Em seguida, abre a possibilidade de utilizar
critérios materiais para entdo concluir se o 6nus especial tem gravidade suficiente
para ser considerado sacrificio indenizavel*®.

Entretanto, em virtude da multiplicidade de situacGes potencialmente
configuradoras de um vinculo indenizatério impossibilitar a adocdo de critérios
abstratos universais, foi entdo proposto aplicar as restricdes em diferentes grupos
de casos, os quais teriam critérios de imputacdo especificos®®. A titulo de
exemplo, para os vinculos impostos pela Administragdo — como € caso do
“direito de construir” —, Gomes Canotilho adota os critérios da vinculacdo
situacional e do aproveitamento privado®*. Por sua vez, no que se refere a
alteracdes de situacdes de fato — como o encravamento de imoveis em virtude de
desafetacdo de via publica —, a fundamentacdo do referido autor parece se basear
nas teorias do gozo standard e da intervencéo individual®®.

Essa necessidade de estabelecer critérios seguros de afericdo de uma
medida expropriatéria igualmente foi assumida pelo legislador em Portugal, o
qual inicialmente optou por uma combinagdo entre a teoria do ato individual e o
critério material da diminuigdo substancial. Assim, as servidfes administrativas
fixadas diretamente pela lei excluiam o dever indenizatorio, salvo quando a
propria lei dispusesse em sentido contrario, enquanto as serviddes constituidas por
ato administrativo davam direito a indenizacdo quando envolvessem diminuicdo

efetiva do valor ou do rendimento da propriedade®®.

202 Cf. CANOTILHO, J. J. G. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, p. 283.
Posteriormente, Gomes Canotilho parece ter aderido a teoria do aproveitamento privado ao afirmar
que “a delimitacdo do conteldo constituira uma restricdo do direito geradora de compensacéo
guando a medida delimitadora-restritiva tiver um peso econémico significativo na esfera juridico-
patrimonial do proprietario”. Cf. CANOTILHO, J. J. G. Proteccdo do ambiente e direito de
propriedade (Critica de Jurisprudéncia Ambiental), p. 98.

203 Cf. NOVAIS, J. R. As restri¢des aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas pela
Constituicdo, p. 219-223; CANOTILHO, J. J. G., op. cit,, p. 298; e REY MARTINEZ, F. La
propiedad privada en la Constitucion espafiola, p. 393.

204 Segundo o autor: “E indispensavel, assim, ao indagarmos da natureza de determinada posicao
juridica do particular e da intensidade ablatoria do acto, atendermos a relacionacdo espacial
(Ortshezdgenheit) do imdvel (local, vias proximas, densidade demogréfica, industrializagdo) e a
possibilidade de utilizacdo (Nutzungsmaglichkeit) de que continua a beneficiar o proprietario, ndo
obstante o vinculo imposto”. Cf. CANOTILHO, J. J. G., op. cit., p. 299.

2% Ihid., p. 303.

206 Com pequenas variagdes, assim dispunha as leis ja revogadas: Lei 2.030/48 (art. 3°, n° 2 e 3);
Decreto-Lei 845/76 (art. 3°, n° 2 e 3); e Decreto-Lei 438/91 (art. 8°, n° 2 e 3). O antigo Cédigo de
Expropriagdes portugués (DL 438/91) prescrevia que: “As serviddes constituidas por acto
administrativo d&o direito a indemnizacdo quando envolverem diminuicdo efectiva do valor ou do
rendimento dos prédios servientes”, como dispde o art. 8°, n° 3. Anota-se que a possibilidade de
constituir serviddo administrativa por ato administrativo foi contestada pela doutrina portuguesa.
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Entretanto, a impossibilidade de caracterizar uma restricdo decorrente de
lei como expropriatdria pode gerar situacdes de injustica, como no caso analisado
pelo Tribunal Constitucional portugués, em que a legislagdo permitia a
desapropriacdo parcial de um imével ndo edificado, mesmo que isso pudesse
inviabilizar o direito de construir na parte restante?®’. Essa deficiéncia especifica
foi resolvida com a alteracdo do Codigo de Expropriac@es, o qual passou a admitir
indenizacdo apenas quando as serviddes: a) inviabilizem a utilizacdo que vinha
sendo dada ao bem, considerado globalmente; b) inviabilizem qualquer utilizacéo
do bem, nos casos em que este ndo esteja sendo utilizado; ou c) anulem
completamente o seu valor econdmico®®,

No Brasil, diferentemente, ndo ha tradicdo em determinar pela via
legislativa as hipoteses configuradoras do dever indenizatorio, que tem colocado
em evidéncia o posicionamento doutrindrio predominante — o qual parte da
qualificacdo dada a intervencdo estatal para determinar a configuracdo do dever
indenizatorio. Nesse sentido, entende-se serem limitacdes ou restricdes em sentido
estrito ndo indenizaveis as medidas de carater geral que ocasionam uma
distribuicéo do sacrificio imposto a todos os cidad&os. Por outro lado, as serviddes
administrativas podem gerar ou ndo responsabilizacdo estatal, a depender do
efetivo prejuizo causado®®.

Anota-se que a distingdo entre essas duas modalidades de intervencdo
estatal na propriedade privada nem sempre tem sido bem compreendida. Isso
porque, tendo sido inicialmente apropriada a figura da servidao do direito privado
para a satisfacdo de interesses publicos — como € o caso da passagem de fios
elétricos e aquedutos —, a “serviddo administrativa” passou a abranger quaisquer
medidas que produzam sacrificios que extrapolem 0s encargos normais de uma

propriedade®®. Como assinala Rafael Bielsa®', na serviddo administrativa o

Cf. CAETANO, M. Manual de direito administrativo, p. 1053-1054. No direito brasileiro,
admitindo a constituicdo pela via administrativa, ver MELLO, C. A. B. Curso de direito
administrativo, p. 799-800; e MEIRELLES, H. L. Direito de construir, 1961, p. 173-175.

297 portugal. Tribunal Constitucional. Acérd&o 331/99. Rel. Maria Fernanda Paula. Julgado em 02
jun. 1999.

28 Cf. art. 8° item 2 da Lei 168/99. Nota-se que o critério legal apresentado pode ser
perfeitamente enquadrado na teoria da utilizacdo ou aproveitamento privado do bem.

%% Cf. MELLO, C. A. B., op. cit, MEIRELLES, H. L. Direito de construir, 1994, p. 131.
Ressalta-se que a posi¢do defendida por Hely Meirelles é diferente da contida na primeira edicdo
do seu “Direito de construir”. Cf. Id., Direito de construir, 1961, p. 175.

219 Cf. FIGUEIREDO, L. V. Disciplina urbanistica da propriedade, p. 63. No mesmo sentido, ver
MELLO, C. A. B., op. cit., p. 802. Anota-se que na posicéo desse autor ha uma incongruéncia com
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proprietario é obrigado a compartilhar 0 uso e o gozo do bem com a
Administracdo Publica ou com o puablico, ou seja, afetando nesse caso a
exclusividade do direito de propriedade, e ndo o seu carater absoluto. E o caso das
faixas non aedificandi estabelecidas as margens de rodovias e ferrovias, pois,
embora o proprietario ndo possa usar o seu direito em toda a sua extenséo, o Poder
Publico ndo compartilha com ele o exercicio de suas faculdades dominiais®*?. De
qualquer maneira, no que se refere ao problema da demarcacdo do dever
indenizatorio, torna-se irrelevante se o ato restritivo se originou de uma lei ou de
um ato administrativo, tampouco se é qualificado como limitacdo em sentido
estrito ou serviddo administrativa’*®, mas, concretamente, se ocasiona uma
afetacdo desvantajosa significativa na utilizacdo do bem?*,

Conforme acima exposto, conclui-se ndo terem sido suficientemente
seguras as inlmeras tentativas doutrindrias em estabelecer uma linha divisora
entre as medidas expropriatorias as que sao decorrentes da vinculagdo social da
propriedade®’®. Apesar disso, ndo ha sentido em menosprezar as construcdes
tedricas realizadas, devendo-se aproveita-las sempre que possivel, principalmente
por meio de uma adocdo conjugada de critérios formais e materiais, sobretudo em
grupos de casos, conforme visto anteriormente.

Por outro lado, hd de se ter cautela na identificacdo legislativa das
situacbes que impdem um dever de indenizar, pois, sendo muito ténues e
imprecisos os limites da responsabilidade estatal, corre-se o risco de inviabilizar a

atuacdo da Administracdo Publica ou mesmo premiar ou punir determinados

a afirmacdo anteriormente dada em relacdo ao fato da ndo obrigatoriedade da serviddo
administrativa se caracterizar como indenizavel. Cf. Ibid., p. 801.

211 Cf. BIELSA, R. Derecho administrativo, p. 322. No mesmo sentido, CASSAGNE, J. C.
Derecho administrativo, p. 461; LANZIANO, W. Estudios de derecho administrativo, p. 456;
SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro, 1981, p. 526-527; e OLIVEIRA, F. A. LimitacGes
administrativas a propriedade privada imobiliaria, p. 236.

212 Cf. SILVA, J. A., op. cit. p. 531.

23 Tal como procede a legislacdo portuguesa. Cf. art. 8°, item 2 da Lei 168/99. Ressalta-se que,
embora a qualificagdo dada seja irrelevante, ndo h4 como negar que o fato do proprietério
conservar ou ndao os direitos de uso, fruicdo e disposicdo de maneira exclusiva produz
consequiéncias juridicas dispares. Sobre esse aspecto, ver: QUADROS, F. A proteccdo da
propriedade privada pelo direito internacional publico, p. 264.

214 para uma critica dos critérios formais, ver: CORREIA, F. A. Manual de direito do urbanismo,
p. 334-335; ASCENSAO, J. O. Direito Civil — Reais, p. 227-228; ¢ AMARAL, D. F. Opgdes
politicas e ideoldgicas subjacentes a legislagéo urbanistica, p. 101.

215 Como afirma Gomes Canotilho: “(...) a extrema diversificacio e oscilagdo na formulago dos
critérios indicia ja a incerteza a que eles nos podem conduzir. Servirdo, talvez, como «operadores»
de valioso préstimo na determinagdo do conceito de sacrificio”. Cf. CANOTILHO, J. J. G. O
problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, p. 281.
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titulares de direitos em virtude das diferenciadas circunstancias de cada caso
concreto. O que nao ocorre nas hipdteses em que a restricdo visivelmente
impossibilita qualquer aproveitamento econémico da propriedade, como na

criacdo das unidades de conservacdo de protecdo integral®'®

—justificando-se,
nesse caso, 0 juizo de prognose do legislador.

Ainda em relacdo ao tema da previsibilidade dos prejuizos, ha quem
proponha vincular a licitude da restricdo ao direito de propriedade a existéncia de

uma clausula indenizatdria prévia®’.

Entretanto, essa tese j& nasce com um
problema intrinseco: a indefinicdo sobre a propria necessidade de indenizacao.
Ademais, a adocdo da clausula prévia significaria garantir a prevaléncia de um
direito fundamental de maneira claramente desproporcional aos demais valores
constitucionalmente consagrados. Como bem aponta Reis Novais, “atendendo a
relevancia igualmente constitucional dos outros interesses em conflito, (...) ndo se
podem resolver os casos duvidosos partindo, pura e simplesmente, de uma

presuncdo geral a favor da liberdade”®

, 0 que torna irrazodvel a aplicacdo da
referida clausula. Tendo em vista que a totalidade do ordenamento constitucional
pressupde que os direitos fundamentais se condicionem reciprocamente, a busca
de critérios indenizatorios ndo pode se basear apenas no prejuizo ao direito de
propriedade, impdem-se que sejam repartidos socialmente 0s riscos no exercicio

dos direitos fundamentais entre o Estado e os seus titulares'®.

218 Em relacéo a esses ecossistemas, o legislador entendeu que hé incompatibilidade entre o
aproveitamento econdmico pelo titular da propriedade e a sua protecdo, impondo-se a
desapropriacdo da area em questdo (cf. os arts. 9°, 10, e 11 da Lei 9.985/00). Anota-se que a
legislacdo permite, excepcionalmente, que as unidades de conservacdo “Monumento Natural” e
“Reflgio de Vida Silvestre” permanecam com titularidade privada (cf. arts. 12 e 13 da Lei
9.985/00).

217 Acerca desse tema, afirma Maria Correia: “Mas como pode ser licita a lei que sacrifica sem
prever para o sacrificio compensagdo? Como pode ser conforme a Constituicdo e ao seu principio
de justica distributiva a idéia — que estaria subjacente a este tipo de accdes de responsabilidade —
e que seria: sofre primeiro (sem discutir da sua justica) o sacrificio que te foi imposto e pede
depois a compensagdo?”. Cf. CORREIA, M. L. A responsabilidade do Estado-legislador:
reflexdes sobre uma reforma, p. 217-231. Para mais explanaces, ver: Id., Responsabilidade do
Estado e dever de indemnizar do legislador, p. 443 et seq. Sobre a introducéo de clausulas no
direito internacional, ver: QUADROS, F. A proteccdo da propriedade privada pelo direito
internacional publico, p. 210-215.

218 Cf. NOVAIS, J. R. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo, p. 218. Em sentido inverso, QUADROS, F., op. cit., p. 265.

2% Com efeito, assinala Reis Novais que “(...) uma proteccdo irrestrita dos cidaddos (...) poderia
reverter em prejuizo da prépria liberdade, jA que acabaria por inibir o Estado na criacdo e
disponibilizacdo das condigdes ambientais de um exercicio optimizado dos direitos fundamentais
por parte de todos”. Cf. NOVAIS, J. R., op. cit., p. 214. Em realidade, em um sistema capitalista a
exploragdo da propriedade é em si uma atividade de risco. Cf. MOREIRA, V. A ordem juridica do
capitalismo, p. 151-152.
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Em sentido oposto ao esforco doutrinario pela caracterizacdo de critérios
abstratos e objetivos, alguns autores véem como inevitavel que se privilegie
autonomamente a apreciagdo das circunstancias concretas de cada caso®. N&o ha
duvidas que, em maior ou menor medida, ndo se pode afastar o exame especifico
pelas instancias judiciais da situagdo fatica — que, alias, ndo foi descartado pelas
teorias materiais acima assinaladas —, porém, a auséncia de parametros minimos
pode ocasionar uma retracao estatal no cumprimento de suas finalidades publicas,
devido ao risco de responsabilizagdo por prejuizos causados®*.

Por outro lado, percebe-se que as tentativas tedricas de demarcacdo do
dever indenizatorio acabam privilegiando excessivamente a dimensdo subjetiva
proprietéaria, sendo necessario igualmente tomar em consideracdo 0s interesses
comunitarios — além de incluir outras variaveis, como a apropriacdo do valor
econdmico dos bens imobiliarios. Nesse sentido, assinala-se que a compreensdo
global acerca dessa problematica deve perpassar necessariamente pela delimitacéo
constitucional entre o direito de propriedade urbana e o meio ambiente —
dimensdo esta que ndo tem sido suficientemente analisada pelos diferentes

intérpretes.

220 cf. QUADROS, F. A proteccéo da propriedade privada pelo direito internacional pablico, p.
267; e MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro, p. 532.

221 Cf. NOVAIS, J. R. As restri¢des aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo, p. 213-214. Defendendo a criacdo de parametros a fim de se ter uma compreenséo
mais precisa dos direitos, ver BARCELLOS, A. P. Ponderacéo, racionalidade e atividade
jurisdicional, p. 145.
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