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Resumo

O artigo analisa os efeitos da fun¢ao am-
biental da propriedade florestal no Brasil,
com base nas recentes decisoes do Superior
Tribunal de Justica sobre a delimitagao do
contetdo da propriedade e o cabimento de
indenizagoes referentes as restricoes de uso
de 4reas florestais protegidas. O objetivo
¢ demonstrar que houve uma significativa
redefini¢io do instituto dogmdtico da de-
sapropria¢do indireta e um forte condicio-
namento do direito & indenizacio dos pro-
prietdrios. Sdo discutidas também as bases
jurisprudenciais e doutrindrias da fungio
social e ambiental da propriedade imobilid-
ria na Alemanha, no contexto da protecio
e conservagio das florestas, com o fim de
comparar a viabilidade e a coeréncia das so-
lugoes adotadas nos dois paises. A pesquisa
vale-se do levantamento bibliogréfico e do-
cumental, com base em modelos tedricos,
disposi¢oes normativas e casos julgados
pelos tribunais. Conclui-se que o sistema
juridico nacional de protecio das florestas
j& avangou bastante, mas ainda deve aper-
feigoar o arcabougo instrumental, inclusive
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Abstract

The paper analyzes the effects of the environ-
mental function of forest property in Brazil,
based on the recent decisions of the Superior
Court of Justice on the delimitation of the
content of property and the appropriateness
of compensation related to restrictions on the
use of protected forest areas. The objective is to
demonstrate that there has been a significant
redefinition of the dogmatic institute of indi-
rect expropriation and a strong conditioning
of the owner s right to compensation. The pa-
per also discusses the jurisprudential and doc-
trinal bases of the social and environmental
Sfunction of real estate property in Germany
in the context of forest protection and conser-
vation, in order to compare the feasibility and
coherence of the solutions adopted in the two
countries. The research uses the bibliographic
and documentary survey, based on theoretical
models, normative provisions and cases judged
by the courts. It is concluded that the nation-
al legal system of forest protection has already
advanced a lot, but it still needs to improve
its instrumental framework, including on the
basis of the experiences of other legal systems.
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na base das experiencias de outros ordena-  Keywords: Environmental property func-
mentos juridicos. tion; Ecological judicial governance; Indirect
Palavras-chave: Fun¢ao ambiental da pro-  expropriation; Forest protection; Comparison
priedade; Governanca judicial ecolégica;  Brazil x Germany.

Desapropriagao indireta; Protecao florestal;
Comparagio Brasil x Alemanha.

Introdugao

O Poder Judicidrio brasileiro, embora exerca funcio subsididria e revisora
em relagdo as acoes e omissoes dos demais poderes, tem assumido cada vez mais o
papel de protagonista na salvaguarda do regime juridico de prote¢io ambiental —
o que se tem denominado governanga judicial ecolégica. H4 contetddos protegidos
pela ordem juridica, em nivel constitucional e de lei ordindria, que nao estao mais
sujeitos as decisoes politicas e administrativas dos diferentes érgaos de governo nos
trés niveis federativos.

Essa governanga ecoldgica por parte dos tribunais ¢ legitimada pela garantia
da inafastabilidade do controle jurisdicional de qualquer lesio ou ameaca de lesdo
a direito, conforme prevé a Constitui¢io Federal. Ainda que tenham existido for-
tes controvérsias sobre a legitimidade da intervencio judicial na esfera das politicas
publicas e o controle dos atos dos demais érgaos estatais, inclusive em matéria de
protecio ambiental, a doutrina e a jurisprudéncia do pais, em sua maioria, chega-
ram a defender uma atuagio ativista dos tribunais em vérios aspectos.

E objetivo do artigo demonstrar como a delimitagio interna do contetido
da propriedade florestal, efetuada sobretudo pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ), na base de sua fun¢io ambiental tem levado a uma completa redefini¢io do
polémico instituto dogmdtico da desapropriagio indireta e ao condicionamento
do direito 4 indenizagio dos proprietdrios dos iméveis atingidos por medidas es-
tatais protetivas.

A natureza da pesquisa pode ser considerada qualitativa e descritiva, ancorada
no método dedutivo e no levantamento bibliogrifico ¢ documental, com aporte
em modelos tedricos e fundamentos normativos ambientais.

Nessa linha, o artigo estabelecerd a necessdria distingao entre as medidas le-
gais de delimitacio da propriedade florestal, com base na funcio ambiental da
propriedade, e as restrigies administrativas que podem ensejar o dever estatal de
indenizagio. Essa diferenciagio ¢é relevante, visto que, até os dias atuais, muitos

operadores juridicos confundem os dois conceitos. J4 em relacio as indenizagoes,
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deve haver uma distingo nitida entre o instituto da desapropriacio indireta, que,
na prdtica, é pouco relevante no Ambito da protecio das florestas, e as medidas de
efeito equivalente a uma desapropriagdo, uma figura dogmdtica que ainda precisa ser
discutida com mais profundidade.

A comparacio do sistema brasileiro de protecao florestal com o alemao pre-
tende chegar a conclusées construtivas que levem a uma melhor compreensio dos
problemas nesse 4mbito e que fornegam subsidios para o progresso da discussao.
O Direito Comparado, em sua vertente funcionalista, visa buscar por similitudes
entre diferentes ordenamentos juridicos, pressupondo que hd semelhancas fun-
cionais que permitem a comparagio entre eles, incluindo decisoes judiciais e a
literatura juridica no processo comparativo.

Serd demonstrado que os desafios enfrentados pelos dois sistemas juridico-
-administrativos sio semelhantes, ainda que partam de pressupostos histéricos,
socioecondmicos, culturais e politicos bastante diferentes, embora nao incomen-
surdveis. Ambos estdo enfrentando o desafio de uma protecio legal e administrati-
va mais eficiente de suas 4reas florestais, para cumprir deveres estatuidos na prépria
Constituigao e nas convengoes internacionais sobre a matéria.

E ébvio que as estratégias para superar os problemas terdo de ser diferentes,
ainda que haja pontos vilidos para uma comparagio fér#l entre instituicoes e ins-
trumentos juridicos como a propriedade imobilidria, sua fungio social e ambien-
tal, a delimitagio de seu contetdo e limites, a desapropriacio direta e indireta,
bem como o pagamento de indenizagoes e compensacoes por medidas de protecio
ambiental. Nesse sentido, haverd a devida contextualizacio, longe de importagoes
pouco refletidas de institutos ou doutrinas do sistema germénico.

1 Os tipos de dreas florestais protegidos pela legislagao brasileira

Segundo o Cédigo Florestal brasileiro — Lei n. 12.651/12 (BRASIL, 2012a)
—, a drea de preservagio permanente (APP) ¢ aquela coberta por vegetagio nativa,
“com a fun¢ao ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabili-
dade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger
o solo e assegurar o bem-estar das populagdes humanas” (art. 3°, II). A vegetacio
situada em APP “deverd ser mantida pelo proprietdrio da drea, possuidor ou ocu-
pante a qualquer titulo, pessoa fisica ou juridica, de direito puablico ou privado”
(art. 7°).

No art. 4°, o texto legal define como APP, em zonas rurais ou urbanas, as
faixas marginais dos cursos de 4gua naturais; o tamanho da drea protegida depende
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da largura do respectivo corpo hidrico. Também siao APPs os entornos de lagos e
lagoas naturais, reservatérios d’dgua artificiais, nascentes e olhos-d’dgua perenes,
restingas, manguezais, certas dreas em veredas, encostas (>45°), bordas de tabulei-
ros ou chapadas, as dreas no topo de morros, montes, montanhas e serras (>100
m) e as em altitude superior a 1.800 m'.

As regras do art. 4° sio autoaplicdveis a realidade em todo o pais e nio
dependem de declaragao do Poder Piblico. Além disso, o art. 6° prevé outra cate-
goria de APP que pode ser instituida por ato do Chefe do Poder Executivo, caso a
4rea se enquadre numa das hipdteses previstas no texto legal. J4 a supressao (parcial
ou total) de vegetagio nativa em APP somente poderd ocorrer nas hipdteses legais
de utilidade publica, de interesse social ou de baixo impacto ambiental (art. 8°),
conceitos que sio definidos, pormenorizadamente, pelo art. 30 (VIII-X).

A segunda unidade de protecio do Cédigo Florestal é a “reserva legal” (RL),
que deve ser conservada com vegetagdo nativa pelo proprietdrio ou possuidor do
imével e cuja defini¢ao concreta dos limites depende sempre de um ato adminis-
trativo. E uma drea coberta de vegetagio nativa, localizada em uma propriedade
ou posse rural, com a fungio de assegurar o uso econdmico sustentdvel dos recur-
sos naturais, conservar a biodiversidade e abrigar a fauna silvestre e a flora nativa
(arts. 30, 111, e 12 da Lei 12.651/12).

Os percentuais minimos da RL em relagio 4 drea do imével variam na Ama-
zOnia Legal entre 80% (4rea de florestas) e 20% (campos gerais). Nas demais
regioes do Pais, a RL ¢ de 20% do imével rural; em caso de fracionamento deste,
serd considerada a 4rea anterior ao ato. O tamanho concreto da RL pode ser re-
duzido ou ampliado, de acordo com o respectivo Zoneamento Ecolégico-Eco-
ndmico estadual (ZEE). A localizagao da RL somente poderd ser aprovada apds
a inclusido do imével no Cadastro Ambiental Rural (CAR), sendo vedado alterar
sua destinacio nos casos de transmissio ou desmembramento. Sua exploracio eco-
noémica é possivel apenas mediante apresentacio de plano de manejo sustentdvel
(art. 15, § 10).

Além disso, uma 4rea florestal pode ser enquadrada pelo Poder Publico em
um dos tipos de drea protegida previstos na Lei das Unidades de Conservagio, n.
9.985/00 (BRASIL). Esta diferencia entre as unidades de protecio integral, que
sempre exigem desapropriacdo da 4rea e indenizacio plena do valor do imével (ex.:

parque nacional), e as unidades de uso sustentdvel, que obrigam o ente federativo

1 Em seguida, a Lei enumera algumas hipdteses para possivel autorizagio do plantio de culturas tem-
pordrias e sazonais em pequenas propriedades rurais ou de posse rural familiar, além da prdtica da
aquicultura em imdveis rurais com até 15 mddulos fiscais (art. 4°, § 5°-6°).
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autor da medida a pagar uma indenizagio apenas em situagdes excepcionais (ex.:
Area de Protegio Ambiental — APA).

Por fim, hd intimeros imdveis rurais e urbanos que sio total ou parcialmente
cobertos por vegetacio tipica do bioma Mata Atlantica; este goza de protecio
especial estabelecida em nivel da Lei Maior (art. 225, § 4°) e da lei ordindria n.
11.428/06 (BRASIL, 2006). Especialmente as regras legais bdsicas referentes a
APP e a RL foram amplamente concretizadas nas diferentes instAncias do Judicid-

rio brasileiro, com destaque para o STJ, como se verd adiante.

2 A atuagio destacada do STJ na definigao e restri¢io da propriedade

privada no Ambito da protecao das florestas

Para mudar a ideia de um direito absoluto de propriedade privada no Brasil,
foram importantes algumas decisées do Supremo Tribunal Federal — STF (BRA-
SIL, 1995 e 2005), nas quais foi destacada a relevincia do direito fundamental ao
meio ambiente equilibrado e o cardter constitucional do principio do desenvolvi-
mento sustentdvel.

Os critérios expostos nessas sentencas, porém, ainda nio levaram a linhas
jurisprudenciais mais firmes dos tribunais do pais em relagdo ao assunto. Em geral,
“a férmula da ampliacio interpretativa da funcio social da propriedade mostrou-
-se insuficiente, tanto no campo doutrindrio como no terreno da jurisprudéncia’,
para mudar “todo um paradigma de exploragio nao sustentdvel dos recursos natu-
rais” (BENJAMIN, 2007, p. 72).

Ao mesmo tempo, doutrina e jurisprudéncia dificilmente aprofundaram os
aspectos teéricos referentes a distingdo entre os diversos elementos do direito de
propriedade. H4 a tendéncia de transformar todos os atos que determinem o con-
tetido e os limites da propriedade em desapropriagdes, com a consequéncia da
devida indenizagio dos imdveis, o que inviabilizou indmeras medidas de protecio
dos recursos naturais por parte dos Estados e municipios. O aprofundamento
dogmadtico mais objetivo da questdo por parte da doutrina somente foi alcancado
a partir das decisoes do STJ sobre o assunto.

Desde o inicio do século XXI, ele tem desenvolvido uma jurisprudéncia ro-
busta e abrangente sobre vérios temas ligados a protecio do meio ambiente. Os
julgados do Tribunal sobre este assunto, os quais se destacam por uma “articulacio
tedrica original e sofisticada”, tém, atualmente, “presenca marcante na prética ju-
dicial cotidiana da litigiosidade brasileira” e, sem davida, péem “o STJ na linha
de frente da jurisprudéncia ambiental mais progressista, técnica e numerosa do

mundo” (BENJAMIN, 2015, p. 19).
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O ST]J, na hierarquia do Judicidrio brasileiro, ocupa o segundo lugar, com-
petindo ao 6rgio julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tnica ou
tltima instincia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais de Justica
dos Estados, quando a decisio recorrida, segundo o art. 105, III, z e ¢ da CRFB,
“contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia’, ou quando ela “der a lei
federal interpretagio divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal” (BRA-
SIL, 1988).

Assim, a grande maioria das decisées do STJ sobre casos ligados ao tema
da protecio do meio ambiente ¢ tomada em sede de recurso especial (REsp). No
Ambito da protecio das florestas e da natureza, as decisoes mais significativas refe-
rem-se as duas principais categorias de dreas protegidas pelo Cédigo Florestal. H4
quem entenda que, a partir das decisées do STJ, estd sendo construido um sistema
de protegio ambiental “munido de instrumentos hermenéuticos especificos, ade-
quados ao seu fim, que tem renovado a ciéncia do direito” (MATIAS; MATTEI,
2014, p. 232).

Sem duvida, hd uma influéncia marcante da jurisprudéncia do STJ em sua
func¢io de precedente em matéria ambiental para os tribunais estaduais, até mes-
mo em virtude da coletinea “Jurisprudéncia em Teses”, que tem pacificado a dis-
cussio sobre diversos itens temdticos no ambito da protegio do meio ambiente e
dos recursos naturais®.

Apbs julgar que as APPs do Cédigo Florestal, a principio, nio sio indenizi-
veis, por serem insuscetiveis de exploracio econdmica, o STJ passou a entender
que a responsabilidade pela recomposicao do proprietdrio de um terreno ecologi-
camente degradado nao depende de sua culpa pessoal por constituir uma obriga-
¢ao civil objetiva (propter rem) (BRASIL, 2002).

Nessa linha, o Tribunal modelou o exercicio do direito de propriedade  luz
do dever fundamental de protecio ambiental (art. 225 da CRFB), fazendo pre-
ponderar a perspectiva social-objetiva sobre a individual-subjetiva e contrariando
a tendéncia de certo descaso dos integrantes do Judicidrio brasileiro com a tutela
ambiental, os quais, nos casos que envolvem questoes de defesa ecoldgica e urba-
nistica, em sua maioria, até os dias atuais costumam dar preferéncia aos interesses
privados (cf. SARLET; FENSTERSEIFER, 2008).

Outros passos importantes da jurisprudéncia do 6rgao na 4rea do Direito
Ambiental foram a inversao do dnus de prova nas acoes civis publicas em defesa

2 Desde 2014, a publicacao jurisprudéncia em Teses, editada pela Secretaria do ST, apresenta os enten-
dimentos do Tribunal sobre temas relevantes em vérios ramos do Direito. As edi¢oes n. 30 (2015) e n.
119 (2019) tratam do “Direito Ambiental” e da “Responsabilidade por dano ambiental” (cf. LEITE;
VENANCIO, 2017, p. 41ss.).
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do meio ambiente (BRASIL, 2010b), a confirmagio da responsabilidade civil
objetiva e soliddria (BRASIL, 2015a) bem como a afirmagio de um “minimo
existencial ambiental” no 4mbito do saneamento bésico, que permite o controle
judicial da discricionariedade dos entes publicos para realizar obras de escoamento
e tratamento do esgoto doméstico, de depdsito final dos residuos sélidos etc.
(BRASIL, 2014).

Mais recentemente, o ST] (BRASIL, 2021) entendeu que a faixa nio edificd-
vel nas APPs de qualquer curso'd’dgua em 4reas urbanas consolidadas sempre deve
respeitar as distAncias definidas pelo art. 4°, I, #-¢, do Cédigo Florestal, recha-
cando a tese da prevaléncia das normas da Lei do Parcelamento do Solo Urbano
(BRASIL, 1979), que prevé uma faixa nio edificdvel de 15 metros (art. 4°, III-A),
ou das normas urbanisticas locais sobre o assunto.

Com essa decisdo, o Tribunal deu continuidade a sua atuagao jurisprudencial
firme em favor do meio ambiente e dos recursos naturais mediante a interpretagio
coerente dos respectivos dispositivos legais, sempre orientada as regras e aos prin-
cipios dos textos da Constituigio e das convengoes internacionais sobre o assunto,
resistindo a diversas pressoes exercidas por representantes de interesses econémicos
e politicos.

3 A func¢iao ambiental da propriedade: um plus em relagao a sua fungao
social

O conceito da fungdo ambiental (ou ecoldgica)® da propriedade surgiu no Bra-
sil com mais énfase na jurisprudéncia e na doutrina juridica quando se consolidou
a posicdo de que essa funcio especifica nio mais poderia ser enquadrada no antigo
instituto da funcio social da propriedade privada e ptblica, e tampouco na expres-
sdo hibrida fungao socioambiental (BELCHIOR, 2009).

Esse novo conceito do regime juridico da propriedade tem sua base no pro-
prio art. 225 da CRFB, que atribui o dever de proteger o ambiente também aos
particulares, o que resulta na delimitagio e conformagao do contetido do direito
de propriedade (e da posse) (FENSTERSEIFER; SARLET, 2019). Além disso,
o art. 170 da CRFB estabelece como um dos principios da ordem econ6émica do
pais, ao lado da funcio social da propriedade (III), a “defesa do meio ambiente”

(VD)4

3 H4 quem faca diferenca entre a fungio ambiental (relagao entre o ser humano e seu meio) e a fungao
ecoldgica (funcionamento dos ecossistemas); de qualquer maneira, as fungées estdo estreitamente in-

terligadas (cf. CARVALHO, 2020, p. 30s.; MILARE, 2015, p. 1311).

4 Desde a Emenda Constitucional n. 42/2003, o teor do inciso é: “VI — defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme impacto ambiental dos produtos e servigos e de
seus processos de elaboracio e prestagao”.

_ Veredas do Direito, v.20, €202519 - 2023



A FUNGAO AMBIENTAL DA PROPRIEDADE FLORESTAL: BRASIL E ALEMANHA

O teor do art. 1.228, § 1°, do novo Cédigo Civil (2002) deixou mais claro
ainda que o dominio do proprietdrio em relagio aos bens que integram seu pa-
triménio ndo ¢ mais absoluto e intangivel, mas relativizado por sua fungio am-
biental, j4 que obriga a preservar a flora e fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patrimdnio histdrico e artistico, bem como a evitar a poluigio do ar
e das dguas.

Trata-se de um dever insito que integra o préprio contetido do direito de
propriedade. Essa mudanca influenciou também o Direito Administrativo brasi-
leiro, abrindo espagos maiores para a defini¢io dos limites concretos do conceito
da propriedade nas diversas dreas. A alteracdo surtiu efeitos concretos para o uso
de iméveis urbanos e rurais, além da questio da indenizagao dos respectivos pro-
prietdrios. No entanto, como acontece no Ambito da funcio social, a fungio am-
biental da propriedade nio é capaz de anular por completo seu cardter individual.
Em caso de colisdo, a desapropriacio deve ser considerada a ultima ratio, a fim de
conciliar os interesses individuais com os ecolégicos (CARVALHO, 2018).

Enquanto a cldssica funcio social surte seus efeitos em relagio a proprie-
dade privada, a fun¢io ambiental condiciona também a propriedade publica,
transcendendo a dicotomia entre o publico e o privado, como genuina expressio
do direito fundamental a0 meio ambiente equilibrado e os respectivos deveres do
Estado e da coletividade (art. 225, caput, da CRFB) (CARVALHO, 2018).

O texto da Lei n. 12.651/12 (art. 3°, II, III), referindo-se as APPs e a RL, faz
expressa referéncia & funcio ambiental dessas vegetagdes protegidas, até mesmo
como elemento justificador da imposicio de limitacoes administrativas ao direi-
to de propriedade, as quais, segundo a interpretagio do ST] (BRASIL, 2010a e
2012b), nio geram direito a indenizagio do proprietério.

E de frisar, contudo, que o STF (BRASIL, 2015b) entende ser devida
também a indenizacio do valor econdmico dos produtos florestais existentes em
terrenos situados em APPs, apesar das limitagoes administrativas impostas pelo
Cédigo Florestal e pela legislagio estadual e municipal protetiva preexistente. Sem
discutir os efeitos concretos da fungio ecoldgica da propriedade desses iméveis,
o STF limita-se a constatar que “a 4rea de cobertura vegetal sujeita a limitagio
legal e, consequentemente, a vedagio de atividade extrativista no elimina o valor
econ6mico das matas protegidas”.

Entretanto, vale ressaltar que o substrato dessa linha jurisprudencial é formado
por casos em que houve desapropriacio formal de terrenos privados para criagio de
unidades de conservagio de protegio integral (Parque Estadual, Estagao Ecolégica),
para instalagio dos quais a prépria Lei (9.985/00) exige a desapropriagdo das dreas
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privadas, com pagamento de justa indenizagio. E perfeitamente defensével que as
APDPs existentes nessas 4dreas desapropriadas também sejam incluidas no c6mputo
da indenizagio, uma vez que integram o valor econémico total da propriedade.

Diferente é o trato das limitagbes administrativas existentes em APPs e re-
servas legais, que impoem restri¢es ao uso e aproveitamento econdmico dessas
propriedades, condicionadas por sua fun¢io ambiental, referente aos quais nao é
devida indenizagio. Esta cabe somente nos casos em que exista “limitacdo admi-
nistrativa mais extensa que as jd existentes na drea e, também, prejuizo concreto
decorrente da impossibilidade de explora¢io econémica da propriedade” (LIMA;
BACELLAR, 2016, p. 155). Por isso, a referida jurisprudéncia do STF sobre o
tema, a rigor, atinge apenas parcialmente o posicionamento desenvolvido pelo
ST]J sobre a fungio ambiental das 4reas florestais protegidas.

Além do 4mbito florestal, no qual teve sua expressio mais significativa, a
expansio da fun¢io ambiental da propriedade imobilidria surtiu efeitos em relagio
a todos os espagos naturais protegidos, como as unidades de conservagio regula-
mentadas pela Lei n. 9.985/00.

Assim, nao cabe mais falar, na atualidade, em desapropriacio (direta ou indi-
reta) na esfera dos limites internos da propriedade imobilidria florestal, “pois um
onus indissocidvel da propriedade nio tem o dom de ser, a um s6 tempo, seu ele-
mento e uma interven¢io desapropriatéria’, ndo sendo possivel “compensar pela
negagio (= desapropriagio) de um direito que nio se tem”, jé que os “figurantes
internos colocam-se como condicionadores a priori do direito de propriedade”
(BENJAMIN, 1998, p. 68).

Ultrapassada a nogio da propriedade privada que sofre restri¢des impostas
pelo Direito Ambiental, percebe-se que seu préprio contetdo estd funcionalizado

pelo meio ambiente (BENJAMIN, 1993; CAMPOS JR., 2004).
4 Responsabilidade civil objetiva do proprietdrio de 4rea florestal protegida

E notério que o adquirente de um imével ndo pode ser punido nas esferas
administrativa e criminal por fatos que precederam sua posse ou propriedade sobre
o bem. Diversa ¢ a situacdo da responsabilidade civil, que continua sendo objetiva
em face do novo proprietdrio do imével, independentemente de sua boa-fé.

Logo, quem adquire um imével com alguma degradacio, aparente ou nao,
assume a obrigacdo por seu passivo ambiental e deve recuperar a 4rea degradada,
inclusive nos casos do depésito ilegal de lixo ou outros residuos no solo. Nesse
ponto, a jurisprudéncia do STJ adotou a teoria do risco integral: uma vez
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estabelecido o nexo causal entre o fato e o agente, dificilmente serd reconhecida
causa de exclusao da responsabilidade.

A usual invocagio da responsabilidade de terceiro, de caso fortuito ou for¢a
maior somente ¢é acolhida pela jurisprudéncia em situagoes excepcionais. Isso quer
dizer que, “para o fim de apuragio do nexo de causalidade no dano ambiental,
equiparam-se quem faz, quem nio faz quando deveria fazer, quem deixa fazer,
quem ndo se importa que facam, quem financia para que facam, e quem se bene-
ficia quando outros fazem” (BRASIL, 2007¢, Ementa n. 13).

Além do mais, o STJ deixou claro que “inexiste direito adquirido a poluir ou
degradar o meio ambiente”, uma vez que “o tempo ¢é incapaz de curar ilegalidades
ambientais de natureza permanente, pois parte dos sujeitos tutelados — as gera-
¢oes futuras — carece de voz e de representantes que falem ou se omitam em seu
nome”. No 4mbito florestal, “décadas de uso ilicito da propriedade rural nio dao
salvo-conduto ao proprietdrio ou posseiro para a continuidade de atos proibidos
ou tornam legais préticas vedadas pelo legislador”. As 4reas protegidas (APP e
RL) “justificam-se onde hd vegetagio nativa remanescente, mas com maior razio
onde, em consequéncia de desmatamento ilegal, a flora local j4 nio existe, embora
devesse existir” (BRASIL, 2007b, Ementa n. 4).

Por isso, a0 adquirir uma drea, “o novo proprietdrio assume o 6nus de manter
a preservagio, tornando-se responsdvel pela reposi¢io, mesmo que nio tenha con-
tribuido para o desmatamento” (BRASIL, 2007a). Os deveres associados as APPs
e 4 RL tém natureza de obrigagio propter rem, isto ¢, aderem ao titulo de dominio
ou posse, sendo “desarrazoado perquirir quem causou o dano ambiental 7 casu, se
o atual proprietdrio ou os anteriores, ou a culpabilidade de quem o fez ou deixou
de fazer” (BRASIL, 2007b, Ementa n. 6).

O Tribunal entendeu também que “causa inequivoco dano ecolégico quem
desmata, ocupa, explora ou impede a regeneragio de APD fazendo emergir a
obrigacio propter rem de restaurar plenamente e de indenizar o meio ambiente
degradado e terceiros afetados, sob o regime de responsabilidade civil objetiva™.

A partir dessas decisoes do STJ, a legislacio ambiental brasileira consagrou
expressamente a natureza dominial da responsabilidade civil ambiental. J4 o
Cédigo Florestal, de 2012, ao tratar do regime juridico da propriedade e da posse
florestal, adotou o entendimento formulado anteriormente pelo STJ, estabelecen-
do expressamente que “as obrigagoes previstas na legislagio florestal tém narureza

5 Assim, a Tese n. 2 sobre Responsabilidade por Dano Ambiental, no vol. 119 da Jurisprudéncia
em Teses do STJ (2019), baseada nas decises Aglnt no REsp. n. 1.545.177-PR (2018) e REsp n.
1.454.281-MG (2016).
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real e sdo transmitidas ao sucessor, de qualquer natureza, no caso de transferéncia
de dominio ou posse do imdvel rural” (art. 20, § 20).

Em relagao as APDs, a Lei prescreve que, caso tenha ocorrido supressao de
vegetacdo situada nessas 4reas, “o proprietdrio da drea, possuidor ou ocupante a
qualquer titulo, é obrigado a promover a recomposi¢io da vegetacio [...]”, tendo
essa obrigacdo natureza real que “é transmitida ao sucessor no caso de transferéncia

de dominio ou posse do imével rural” (art. 7°, §§ 1°-20).

5 Desapropriacgio (direta e indireta) e indenizacio por medidas de efeitos

equivalentes a desapropriacio de dreas cobertas de florestas

A base normativa das medidas de desapropria¢io no Brasil é formada, até os
dias atuais, pelo Decreto-Lei n. 3.356/41 (BRASIL, 1941) e pela Lei n. 4.132/62
(BRASIL, 1962), que encontram suporte no art. 5°, XXIV, da CRFB. Este prevé
a “desapropriacio por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizagio em dinheiro [...]” (BRASIL, 1988)°.

Em geral, os tribunais brasileiros tém enfrentado grandes dificuldades na
fixagdo do valor monetdrio das indenizagoes por desapropriacio. O Poder Pablico
“vem sendo condenado judicialmente a pagar quantias vultosissimas aos proprie-
tdrios de iméveis situados nas dreas protegidas”, as quais “superaram absurdamente
os valores do mercado imobilidrioc” (FIGUEIREDO, 2008, p. 282s.), por meio
das figuras da desapropriacio indireta e do apossamento administrativo.

Um instituto juridico ainda muito citado no contexto das medidas proteto-
ras em dreas florestais é a desapropriagio indireta, que traz em seu bojo o dever de
indenizacdo plena e exige, para sua configuracdo, o desapossamento da proprie-
dade sem o devido procedimento previsto em lei e a perda fisica irreversivel da
posse (esbulho) para o Estado, que deve ocupar a drea. Trata-se de um instrumento
criado pelos tribunais, inicialmente, para obrigar o Poder Publico a indenizar atos
de apossamento ilegal de propriedades particulares, sem o devido processo legal.
Em seguida, seu emprego foi estendido, indevidamente, aos casos da criagao de
unidades de conservacio em dreas que abarcam propriedades particulares, na base
de um ultrapassado conceito individualista de propriedade.

Assim, foram enquadradas na hipétese da desapropriagio indireta também
situacdes nas quais nio eram cumpridas as condigoes tidas como essenciais para sua
incidéncia, como a ocupagio fisica do imével pelo Poder Piblico e o impedimento

6 Além disso, existe a desapropriagio como san¢ao urbanistica (art. 182, § 4, I1I, da CRFB) ¢ para fins
de reforma agréria (art. 184 da CRFB).
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do reingtesso do titular do dominio, criando-se a figura do “desapossamento por
ficcao” (LEME, 2010, p. 65), j4 que os proprietdrios dos imdveis atingidos nio
perdem sua posse ¢ tampouco sofrem, necessariamente, um dano em funcio das
limitag6es administrativas impostas, as quais, na maioria dos casos, nio levam ao
exaurimento total do potencial econdmico do imével.

H4 virios casos, contudo, em que um ato normativo (ex.: tombamento por
decreto) determina uma limitagio administrativa’ e, além disso, leva a um “esva-
ziamento econdmico da propriedade” dos iméveis atingidos pela medida (BRA-
SIL, 2009b). A rigor, nio se trata de uma desapropriagdo indireta — ainda que
muitos utilizem a expressio nesse contexto® —, mas de um ato estatal de efeizos
equivalentes a uma medida desapropriatéria.

O STJ, repetidas vezes, deixou claro que “as restri¢oes ao direito de proprie-
dade, impostas por normas ambientais, ainda que esvaziem o conteddo econdmi-
co, ndo se constituem desapropriagio indireta” (BRASIL, 2013). Diferentemente
da acdo real por desapropriagio indireta, que exige indenizacio integral do imével,
a acdo indenizatdria nos casos do esvaziamento econdmico por medidas normati-
vas é pessoal e prescreve apds cinco anos’.

Sem configurar uma desapropriacio indireta, a limitagio administrativa im-
poe obrigacoes de nio fazer, de fazer e de suportar, sem levar necessariamente a
obrigacio do Poder Publico de indenizar os proprietdrios cujos imédveis foram
atingidos pelas medidas. Poderd haver, contudo, casos em que as limitacdes im-
postas a uma 4rea protegida fazem que a propriedade fique inteiramente inutiliz4-
vel para seu fim especifico, provocando um completo esvaziamento.

Para a constatagio de um efetivo esvaziamento econdmico devem ser con-
sideradas as circunstincias do caso concreto do imével atingido e nao apenas as-
pectos formais como o tipo da medida estatal (GAIO, 2015). Nessa linha, o STJ
tem exigido que, para receber indenizagio, o proprietdrio deve comprovar que
as limitacoes impostas pela medida estatal sao mais extensas que aquelas estabe-
lecidas pelas vinculagoes de cardter geral ao contetido de direito de propriedade
(BRASIL, 2009a).

7 Sobre a diferenca entre as limitagoes administrativas de prescrigdo (ex.: APP do art. 6° Céd. Florestal)
e de execugdo (ex.: APP do art. 4° Céd. Florestal), vide CARVALHO, 2020, p. 110ss.

8 O préprio ST]J, na citada decisdo REsp n. 901.319/SC, de 2009, chegou a afirmar que “a desapro-
priacdo indireta exige, para a sua configuracdo, o desapossamento da propriedade, de forma direta pela
perda da posse ou de forma indireta pelo esvaziamento econdmico da propriedade”.

9 A agio indenizatéria subjetivo-pessoal prescreve apds cinco anos (art. 10, § tnico, DL 3.365/41);
a acdo real por desapropriacio (direta ou indireta) tem prazo prescricional de 20 anos (Stimula n.

119-STJ).
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Além disso, o Tribunal vinculou o cabimento de uma indenizagio, nos casos
das RL e das dreas florestais nao incluidas em outra categoria de protegio,  exis-
téncia de um plano de manejo aprovado pelo 6rgio ambiental (BRASIL, 2008a,
Ementa n. 2), demonstrando que a exploragio econdmica, em todos os casos, deve
ser compativel com a preservagao dos recursos naturais (GAIO, 2015).

Nesse sentido, entendeu o ST] que os imdveis “transportam finalidades mil-
tiplas (privadas e publicas, inclusive ecoldgicas), o que faz que sua utilidade eco-
ndmica nao se esgote em um Unico uso, no melhor uso e, muito menos, no mais
lucrativo uso”, uma vez que a ordem juridica “ndo garante ao proprietdrio ¢ ao
empresdrio o mdximo retorno financeiro possivel dos bens privados e das atividades
exercidas” (BRASIL, 2009¢, Ementa n. 7 — destaques no original).

Sujeito 2 fungdo ecoldgica da propriedade, o proprietdrio/possuidor nio
pode “alegar perda indevida daquilo que, no regime constitucional e legal vigente,
nunca deteve, isto é, a possibilidade de utilizagio completa, absoluta, ao estilo da
terra arrasada, da coisa e de suas virtudes naturais” (BRASIL, 2009¢, Ementa n.
9).

Assim, um esvaziamento econdémico com efeito de desapropriacio indireta
dificilmente poderd ser alegado no 4mbito das APPs do art. 4° do Cédigo Flores-
tal, jd que se trata de uma delimitagio geral da propriedade florestal efetuada pela
prépria lei parlamentar. J4 a criagio de APP por meio de ato do Poder Executivo
(art. 6°) poderd assumir cardter desapropriatério, tornando necessdrio o pagamen-
to de uma indenizagio. Em relacio & RL, ¢ entendimento do STJ que sua nio
indenizagio constitui a regra, embora possa haver a necessidade de indenizar o
proprietdrio da drea em circunstincias especiais, especialmente quando j4 era exer-
cida uma atividade econdmica licita nas dreas em questéo.

Nio obstante as restrigoes ao uso da propriedade imobilidria rural impostas
pelas regras do Cédigo Florestal (art. 12ss.) constituam meras limitacoes, as quais
nao chegam a privar o proprietdrio de seus direitos de dominio, poderd haver limi-
tagbes que tornem uma propriedade inteiramente inutilizdvel “para o fim a que se
destina, provocando um inteiro esvaziamento”, o que representa um “verdadeiro
esbulho e como tal imp6e a desapropriacio” e, consequentemente, a indenizagao
(BRASIL, 2009¢)™.

Muitas vezes, contudo, os limites da responsabilidade estatal sio ténues e

imprecisos, tornando-se recomenddvel a ado¢do conjugada de critérios formais e

10 Voto-vista de Eliana Calmon, Ministra do STJ, no REsp 1.109.778-SC (j. 10.11.2009), repro-
duzido na Revista do Superior Tribunal de Justica (RST]), Brasilia, ano 27, n. 237, p. 175, jan./mar.
2015.

Veredas do Direito, v.20, €202519 - 2023



A FUNGAO AMBIENTAL DA PROPRIEDADE FLORESTAL: BRASIL E ALEMANHA

materiais, o que implica aferir a real situacdo do imével, e ndo apenas sua situagao

juridica (GAIO, 2015).

6 A delimitagdo e a restri¢io da propriedade em favor do meio ambiente no

sistema juridico alemao

Na Alemanha, a garantia constitucional da propriedade, regulamentada pelo
art. 14 da Lei Fundamental (LF), de 1949, trabalha com dois elementos distin-
tos: a desapropriacdo e a determinagio de contetido e limites da propriedade.
H4 desapropriacio nos casos em que um direito patrimonial ¢ subtraido de um
particular, total ou parcialmente, por meio de ato estatal, para realizar uma tarefa
publica. Para tanto, deve haver uma intervengio especifica na propriedade, que
cause supressio de posigoes concretas e subjetivas. Ademais, é preciso que uma lei
desapropriatéria regulamente o tipo e o montante da indenizacio.

J4 as determinagées de contesido e limites concretizam a fungio social e am-
biental da propriedade, fixando possibilidades de uso e disposi¢io de bem juridico
considerado propriedade pelas leis parlamentares e normas abstratas e gerais do
Executivo. Elas sio efetuadas por meio de leis parlamentares e dispositivos abstra-
tos e gerais do Executivo, sem que haja, em regra, pagamento de indenizagées em
razdo dessas medidas.

Quanto aos [fimites da propriedade, estes sio fixados pelos 6rgaos
administrativos, atingindo, muitas vezes, posi¢oes individuais j4 consolidadas. A
definicao do conteiido de direitos de propriedade deixa ao legislador um espago
maior para regulamentar a matéria com efeito para o futuro, determinando seus
contornos e sua substincia material, inclusive a ecolégica (CZYBULKA, 2002).

Além disso, cabe mencionar, nesse contexto, o art. 20a da LE introduzido em
1994, segundo o qual “o Estado protege, também por sua responsabilidade para
com as geragoes futuras, as bases naturais da vida e os animais nos moldes da or-
dem constitucional mediante a legislagao e, conforme a lei e o Direito, através do
Poder Executivo e do Judicidrio™'. Trata-se de uma “norma-fim de Estado™? que
nao estabelece um direito fundamental, mas tem efeito juridico objetivo e torna
a protegio ambiental uma “tarefa estatal fundamental”, exigindo observancia por

todos os érgios publicos.

11 A extensio da protegio aos animais foi introduzida em 2002 e mostra que a garantia das bases
naturais da vida protege primordialmente, mas ndo exclusivamente, o interesse do ser humano (cf.
HOMIG, 2007, p. 243).

12 Staatszielbestimmung. Essas normas ndo determinam caminhos ou meios da realizagio de seu fim,
mas deixam essa escolha aos cuidados dos 6rgaos estatais, especialmente do legislador (cf. FALLER,

2005, p. 160s.).
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Ainda que nio conceda posicoes subjetivas individuais judicialmente rei-
vindicdveis, essa norma exige que os outros dispositivos constitucionais materiais
sejam concretizados & luz desse fim especifico (CALLIESS, 2001). Essa opgao do
legislador alemio por uma proteio constitucional mais abstrata é compensada
por uma regulagio infraconstitucional mais intensa e por uma elevada eficiéncia
da prética administrativa, mormente no controle e na fiscalizagio (MATIAS; MA-
TTEI 2014).

No sistema juridico daquele pais, a constru¢do dogmdtica de uma “vincula-
¢do ecolégica” (Okologiepflichtigkeit) da propriedade privada parte, necessariamen-
te, do art. 20a LF e nao pode ser entendida como mera prolongacio de sua funcio
social. H4 cerca de duas décadas introduziu-se na discussao doutrindria esse con-
ceito, que também serve para justificar a limitagio do direito & propriedade para
além de aspectos antropocéntricos, mas em fungio de sua prdpria causa, na base
de deveres éticos em relagdo aos animais, espécies e ecossistemas, que jé se mate-
rializaram em vdrios pontos da legislagio ordindria alema (CZYBULKA, 2002).

O contetdo do art. 20a LF deve ser colocado numa relagio razodvel para
com a garantia da funcio social da propriedade, cunhando seu contetdo ecolo-
gicamente, além de influenciar o tracado dos diferentes limites da competéncia
reguladora do legislador. Nessa linha, o TCF alemio entendeu que o dever dos
proprietdrios de recuperar sitios contaminados encontra lastro tanto na funcio so-
cial da propriedade quanto na protecio das bases naturais da vida, prevalecendo o
aspecto do bem comum sobre o interesse de nio ser limitado na utiliza¢io privada
de seu terreno (BRD, 2000).

Entretanto, a fixacdo de limites legais do direito & propriedade nao pode esva-
ziar seu dmbito nuclear, de que faz parte o poder de dispor sobre ele e sua utilidade
como base da iniciativa privada. Por outro lado, o espaco livre do legislador cresce
a medida que aumenta a relagdo social do objeto de propriedade, como no caso da
propriedade imobilidria, em fungio de sua intrinseca finitude e da imprescindibi-
lidade do solo (BRD, 1999).

Além disso, uma determinagio de contetido e limites da propriedade nao
pode ser reinterpretada como medida desapropriatéria. Quando houver uma in-
tervengao legal nesse sentido, a medida nio perde o seu cardter nos casos em que
chega a se assemelhar, em seus efeitos para o particular atingido, a uma desapro-
priacdo. Todas as questoes legais de uma restrigio de uso de um imdvel por razées
ecoldgicas devem ser resolvidas no dmbito da fixacio de contetido e limites da
propriedade.

Segundo o TCF alemio, a compensagio por uma medida normativa desse
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tipo nio deve ser prestada, necessariamente, em dinheiro, sendo mediante conces-
sdo legal de discricionariedade aos érgios administrativos ou previsao de prazos
transitérios, bem como por normas que ajudam a evitar solugées inadequadas nos
casos concretos'. Ao mesmo tempo, s6 serd possivel falar de uma desapropriacio
onde houver previsio legal expressa do respectivo ato administrativo formal'.

7 A fungao ambiental da propriedade florestal alema

Aproximadamente um ter¢o (32%) do territério da Alemanha ¢ coberto por
florestas, cuja propriedade ¢é distribuida entre particulares (48% = 2 milhdes de
propriedades), os Estados federados (29%), a Unido (4%) e outros entes publi-
cos, como municipios, fundagées e consércios (19%) (BMEL, 2018). O objetivo
da politica florestal, formulado pela Lei Federal sobre Florestas (BRD, 1975) é
assegurar as maltiplas fun¢des das florestas e garantir sua gestio econdmica, bem
como efetuar uma compensagio entre os interesses da comunidade e os dos pro-
prietdrios. Para esse fim, a Lei destaca as trés fungoes bésicas da floresta: o seu uso
econdmico, o recreativo e o uso protetivo (ENDRES, 1992)5.

A doutrina e a jurisprudéncia alemas ainda nao trabalharam suficientemente
a fungio especificamente ambiental (ecoldgica) da propriedade florestal. Embora
ninguém duvide que as leis determinem o contetdo e os limites da propriedade
florestal, ndo costuma haver uma interpretagio especifica de sua funcio que co-
loque no centro de atenc¢do o aspecto da protecio da natureza e imponha limites
diretos aos direitos de uso das florestas.

Uma definigdo legislativa mais concreta da vinculagio ecolédgica da proprie-
dade florestal tornou-se necessdria em virtude das obrigagoes internacionais que
tém sua base nas Convengoes sobre a Biodiversidade e as Mudancas Climdticas.
Apesar dos avangos para uma nova visio sobre o papel das florestas na protegao do
clima e da preservagio dos fundamentos naturais da vida (biodiversidade, gestio
hidrica, microclima), o legislador alemao ainda nio tem reagido de maneira ade-
quada a esse desafio juridico.

Para fundamentar uma interven¢io do Judicidrio alemio, o legislador

deve ter agido de maneira insuficiente (ou se omitido), contrariando, assim, a

13 Na Alemanha, este tipo de normas é chamado de “cldusulas de dureza” (Hirteklauseln), visto que
elas servem justamente para evitar solugoes demasiadamente “duras” (= injustas).

14 Assim a jurisprudéncia pacificada do TCF Alemao (BRD, 1981); cf. CZYBULKA, 2002, p. 106.

15 Além disso, existem as dreas florestais protegidas pela Lei de Protecio da Natureza (BNatSchG) e
pelas Leis de Gerenciamento dos Recursos Hidricos (WHG) e da Protegio do Solo (BBodSchG).
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“proibicao de protecio deficiente” (Untermassverbot), ainda que existam normas
internacionais ou europeias diretamente aplicdveis sobre o assunto'®. Embora nio
esteja em vigor uma convengio internacional sobre florestas”, estas sio incluidas
no Ambito da protecio dos ecossistemas, com a obrigacio de realizar estudos de
impacto’®. Além disso, estd em vigor a Diretiva n. 43/1992 da Uniao Europeia
(“Flora-Fauna-Habitat”), que tem levado a criagio de uma rede de dreas protegidas
(“Natura 2000”) e estabelecido diversas obrigacdes aos paises-membros.

Especialmente o conceito normativo do gerenciamento florestal sustentdvel do
art. 1° da Lei Federal de Florestas (BRD, 1975) necessitaria de uma melhor con-
cretizagio pelas respectivas leis estaduais. Estas costumam prever a prerrogativa do
6rgao administrativo competente de autorizar a transformagio do uso das 4reas
cobertas de florestas, que podem ser declaradas floresta de protecio ou floresta de
recreio, com restrigoes a seu uso econdémico. No entanto, o principio da sustenta-
bilidade, no 4mbito do Direito Florestal alemao, continua a padecer de uma baixa
densificagio regulamentar®.

Ao mesmo tempo, a Lei Federal de Protegio da Natureza (BRD, 2009), no
seu art. 5°, estabelece que o gerenciamento florestal deve respeitar a “boa prdtica
florestal”, o que inclui a criagdo de florestas que mantenham suas caracteristicas
naturais. O referido conceito juridico, porém, tem surtido poucos efeitos normati-
vos (CZYBULKA, 2020), jé que os textos das leis federais e estaduais dificilmente
definem as obrigacoes concretas dos proprietdrios em relagio a protego e conser-
vagao das florestas situadas em seus iméveis.

Nas florestas de dominio publico, a protegio da biodiversidade pelas empresas
florestais encontra sua base imediata no art. 20a LE Esse dever, contudo, somente
poderd ser operacionalizado mediante a regulamentacio das obrigacdes especificas
para a gestdo de uso. Como o lobby das madeireiras sempre tem enfatizado os
aspectos econdmicos, existe, até os dias atuais, uma falta de normas concretas

sobre a manutengio da biodiversidade das florestas, prevalecendo dispositivos

16 Foi o caso da recente decisao do TCF alemio (BRD, 2021), em que ela decidiu que a Lei de Pro-

tecdo Climdtica do pafs nao estabelece diretrizes suficientes para a reducio de emissoes de gases do
efeito estufa apés 2030, ameagando direitos fundamentais das proximas geragoes e descumprindo
parte dos compromissos assumidos no Acordo de Paris (2015), da Convengao-Quadro da ONU sobre
a Mudanga do Clima.

17 Na Conferéncia da ONU sobre Desenvolvimento de Meio Ambiente (UNCED), de 1992 (RIO-
92), nio foi aprovada uma Convengio vinculante sobre Florestas, mas apenas uma Declaragio (soft
law).

18 Arts. 8° e 14 da Convencio sobre Biodiversidade — CDB (ONU, 1992).

19 Sobre o problema da baixa programagio legislativa no 4mbito do Direito Ambiental brasileiro, vide
KRELL, 2020, p. Gss.
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conflitantes sobre metas e fins. Assim, os pontos de divergéncia sobre uma
economia florestal sustentdvel aguardam regras legais que disponham sobre temas
como cortes rasos de maiores 4reas, plantagoes de espécies nio tipicas da regiao,
escalonamento de 4rvores pela idade etc. (CZYBULKA, 2020).

Além disso, hd ainda diversas dificuldades de articulacio e conciliacio das
normas contidas nas leis federais e estaduais sobre florestas, protecio da natureza,
de espécies, da dgua e do solo que se refletem também no 4mbito da fixacao das
devidas indeniza¢des ¢ compensacdes nos casos de limitagoes e restricoes dos di-
reitos de propriedade de iméveis cobertos de florestas.

Resta constatar que, nas tltimas décadas, o sistema juridico alemio de prote-
cdo florestal se afastou cada vez mais do modelo de criacio de reservas e unidades
de conservagio para proteger determinadas dreas e objetos, adotando a regula-
mentacio das intervengoes especificas que devem ser evitadas ou compensadas, com
o fim de garantir um padrio minimo generalizado em todos os imdveis cobertos
por florestas (ENDRES, 2006). Esse novo modelo, contudo, torna o sistema mais
complexo e até contraditério em vdrios pontos, até porque hd falta de sintonizagio
entre os diferentes érgaos administrativos.

8 As compensagdes por medidas “de efeito desapropriatério” que delimitam

a propriedade no 4mbito da protegao das dguas e da natureza na Alemanha

Além disso, o TCF alemao decidiu que, nos casos em que o legislador queira
definir contetdo e limites da propriedade, o respectivo ato normativo deve fixar
também as condigbes, a forma e o volume da compensacio de possiveis encargos
desproporcionais dos proprietdrios, a chamada “defini¢io indenizével de contet-
do” (BRD, 1999)*, baseada nos principios da proporcionalidade e da igualdade.

A prépria legislacio sobre recursos hidricos e prote¢io da natureza prevé uma
“compensacio de equidade” (Billigkeitsausgleich)®' para casos que nio atingem o
grau de uma desapropriagio, mas nos quais os entes beneficiados pelas limitagoes
do regular uso dos terrenos devam pagar uma justa compensagio financeira pelas
desvantagens econdmicas causadas aos proprietdrios.

De acordo com a Lei Federal de Protegao da Natureza (§ 68), deve ser con-
cedida uma indenizacio adequada no caso em que a restrigio de propriedade,

20 Em decisao sobre a constitucionalidade de lei estadual de protegdo ao patriménio histérico.

21 No Brasil, o termo “compensagio ambiental” assinala um mecanismo financeiro que visa contra-
balancar os impactos ambientais previstos ou ji ocorridos na implantagio de empreendimento. E
uma espécie de indenizagio pela degradagio, na qual os custos sociais e ambientais identificados no
processo de licenciamento sdo incorporados aos custos globais do empreendedor.
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baseada em norma legal federal ou estadual de protecio da natureza, causar uma
oneragdo inaceitdvel que nao pode ser compensada por outras medidas. Além disso,
a Lei autoriza os Estados a preverem o pagamento de uma compensagio adequada
para os casos (nio indenizados) em que o aproveitamento de iméveis pelos pro-
prietdrios ou usudrios autorizados ¢ substancialmente dificultado, nos setores da
agricultura, pecudria, pesca e silvicultura (BRD, 2009, grifos nossos).

Essa compensagio financeira de desvantagens abaixo do limite do aceitdvel
e do irrazodvel serve também para aumentar a aprovagio publica das medidas
de protecio dos recursos naturais promovidas pelo Poder Publico, jé que atende
aos interesses dos setores econdmicos que normalmente sio mais atingidas pe-
las medidas de protegao. A Lei federal faculta aos Estados federados introduzir
as referidas compensagées abaixo do nivel das medidas inaceitdveis e irracionais
(KLOEPEFER, 2016).

As compensagoes estdo localizadas entre aquilo que deve ser indenizado por
lei e aquilo que deve ser tolerado, por ter o cardter de uma defini¢io de contetido
e limites da propriedade, nos moldes de sua vinculacio social consagrada pela
proépria Constituigio.

Entretanto, hd uma dificuldade pratica da fixagio exata das possiveis perdas
de produgio florestal e agricola, visto que existem, muitas vezes, alternativas para
manter um aproveitamento econdmico do solo, apesar de certas restri¢des de uso
impostas em beneficio do meio ambiente. Por isso, hd quem entenda que deve-
riam ser pagas compensagdes monetdrias apenas em casos de evidentes distor¢oes
da concorréncia dos produtores da mesma regiao (CZYBULKA, 2002).

A referéncia principal para avaliar adequadamente a obrigatoriedade (ou nio)
de uma compensacio monetdria pela restricio de uso do solo deve ser sua licita
utilizagao anteriormente exercida. Todavia, foi constatada, em nivel executivo,
certa alienacdo da pratica administrativa alema em relagio aos deveres de aprovei-
tamento de imédveis no 4mbito florestal e agrdrio, o que inviabilizou um correto
enquadramento juridico (CZYBULKA, 2002).

9 Os principais pontos de divergéncia dos sistemas de protecao florestal

alemio e brasileiro

O art. 14 (1) da LF alemi consagra uma “garantia de existéncia’
(Bestandsgarantie) da propriedade privada que assegura ao individuo um direito
subjetivo & permanéncia do direito da propriedade em suas diversas posicoes
concretas contra o poder estatal. Apds garantir a instituicdo da propriedade,
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prevé que “os seus contetidos e limites sio definidos por lei”. Ao mesmo tempo,
estabelece no item (3) que uma desapropriagio “sé ¢ licita quando efetuada para
0 bem comum”, que ela “pode ser efetuada unicamente por lei ou em virtude
de lei que estabeleca 0 modo e o montante da indenizagio”, a qual, por sua vez,
“deve ser fixada tendo em justa conta os interesses da comunidade e dos afetados”
(BRD, 2019).

Esse direito de defesa dirige-se 4 manutengio ou ao restabelecimento da si-
tuagdo constitucionalmente correta, um direito que nio pode ser simplesmente
“comprado” do seu titular pelo Poder Pdblico mediante o pagamento de uma
indenizagio (ROZEK, 1998, p. 9). A referida distingio se deve ao fato de que a
LE em 1949, quis inovar o sistema da Carta de Weimar (1919), que adotava um
sistema de protegao da propriedade privada focalizado na desapropriacio: enten-
dia-se que um alargamento do conceito da desapropriagdo (indenizdvel) também
aumentaria a efetiva protecio da propriedade.

A ideia por trds da nova regulamentagio do art. 14 (1) LF ¢ o aumento da
protegio da propriedade privada como direito fundamental, enfatizando que o
espaco de conformacio do legislador na fixagio de contetido e limites de um tipo
de propriedade nio ¢ ilimitado. Caso haja um sopesamento desproporcional dos
interesses envolvidos, esse exagero nio pode ser compensado pelo simples paga-
mento de uma indenizagio, pois torna toda a medida inconstitucional (BREUER,
2008).

Mesmo assim, o Tribunal de Justi¢a Federal (BGH), dltima instincia da jus-
tica comum na Alemanha, manteve essa “perspectiva juridica meramente indeni-
zatéria” (ROZEK, 1998, p. 5s.) até a década de 1980. A consequéncia foi a con-
cessdo quase automdtica de indenizag¢do monetdria nos casos em que o Tribunal
entendia que a interferéncia estatal no direito de propriedade era desproporcional,
impondo um sacrificio especial e, por isso, nio podia ser considerado resultado de
sua vinculagio social. Em 1981, uma decisao do TCF (BRD, 1981) levou i revi-
sdo desse posicionamento em todos os ramos da justica alema.

O maior problema era que, agindo dessa maneira, os julgadores nio realiza-
vam a devida diferenciagio entre as medidas estatais, uniformizando o tratamento
de interferéncias na propriedade efetuadas por leis formais, decretos ou atos ad-
ministrativos, por atos juridicos ou fiticos, por medidas legais ou ilegais. Todas
essas hipdteses eram avaliadas a partir do conceito dogmdtico do sacrificio especial
inaceitdvel, pouco aberto para consideragoes de razoabilidade e proporcionalidade.

A mesma confusio entre os aspectos de delimitacio e de indenizagio da pro-
priedade pode ser observada no Brasil até os dias atuais, inclusive na 4rea das
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florestas, onde os tribunais tradicionalmente determinam o montante do valor a
ser pago ao proprietdrio de um imével atingido por medida estatal de protegao na
base de consideragoes genéricas, até mesmo com referéncia ao conceito da desa-
propriagio indireta.

No entanto, nio parece ser vidvel que o sistema brasileiro assuma a rigida
distingdo germénica entre, num lado, as medidas de determinagio de contetido e
limites da propriedade florestal, e no outro, as de desapropriagio. Ao contrdrio do
texto da LF alema, a Constituigio brasileira nio menciona a fixacio de contetido
e limites da propriedade, restringindo-se a garantir o direito de propriedade e o
principio de sua fungio social (art. 5, XXII e XXIII). Em seguida (XXIV), encon-
tra-se prevista, de maneira igualmente sucinta, a “desapropriacio por necessidade
ou utilidade putblica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagio
em dinheiro”.

O modelo dessa divisao conceitual deve ser considerado, acima de tudo, uma
especificidade do sistema alemio. No Brasil, ele dificilmente ajudaria a evitar in-
devidas condenacoes dos entes publicos a pagar indenizacoes, uma vez que ele
nio diminui a importincia da ponderagio entre os interesses pablicos e privados
envolvidos.

E justamente esse raciocinio interpretativo do aplicador do Direito brasileiro
que ainda ¢ influenciado demasiadamente pelo tradicional conceito individua-
lista da propriedade privada. Além disso, hd intimeros juizes que nio exercem a
ponderagio de interesses de maneira tecnicamente correta, além daqueles que se
declaram adeptos a certos conceitos das modernas teorias de argumentacio, mas,
na prética, acabam empregando os antigos argumentos de autoridade na hora de
fundamentar suas decisées (RODRIGUEZ, 2013).

Por isso, uma forma mais promissora para mudar a linha dos tribunais parece
ser o estabelecimento de critérios legais ¢ dogmadticos mais objetivos e adequa-
dos sobre a proporcionalidade de medidas que determinam contetido e limites
da propriedade florestal, para que seja evitado um sopesamento subjetivo e pouco
refletido sobre a razoabilidade das oneragoes e limitagoes de uso sofridas pelo pro-
prietdrio do imédvel.

Por ora, o tema da indenizacio de particulares por medidas de protecdo am-
biental nao é regulamentado de maneira homogénea no Brasil. H4 apenas normas
esparsas nas legislacoes federal, estadual e municipal prevendo indenizagoes para
limitagoes especificas em virtude da localizagao da propriedade, sem o exame da
(des)proporcionalidade da limitagao sofrida. Assim, determinam-se antecipada-
mente quais tipos de limitagoes serdo indenizados, e quais nio sero.
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Nessa linha, os parlamentos (federal e estaduais) deveriam determinar me-
lhor o contetdo e os limites da propriedade nas diferentes 4reas da vida econdmi-
ca, fixando critérios mais claros para uma possivel compensagio dos particulares
por medidas em favor do meio ambiente. Nio parece ser a solugio mais adequada
deixar que a questio de uma possivel indenizagio do proprietério dependa apenas
do enquadramento de um imével em algum regime juridico especial de prote-
¢do ambiental, como as APPs e RL do Cédigo Florestal, as diferentes Unidades
de Conservacio (Lei 9.985/00) ou o bioma Mata Atlantica (FENSTERSEIFER,
2008, p. 218s.).

No contexto brasileiro, hd, até os dias atuais, uma tendéncia dos operadores
juridicos de transformar qualquer medida normativa de limitagio do uso da pro-
priedade de um imével em uma desapropriagio (indireta), com o consequente de-
ver da indenizagdo plena que costuma beneficiar diversas pessoas a custa do erdrio
(“industria das indenizagoes”). Assim, indmeros casos de notdrias delimitacoes &
propriedade foram transformados, com facilidade, em casos de desapropriacio,
simplesmente porque faltaram critérios objetivos para distinguir entre as duas ca-
tegorias.

Apesar dos inegdveis méritos dos tribunais brasileiros (sobretudo do STJ) na
interpretagdo constitucionalmente adequada dos conceitos legais e dogmaticos na
drea da protegio dos recursos naturais, nio deve ser deixado ao livre critério subje-
tivo de cada magistrado decidir se deverd haver uma indenizagio no caso concreto
e qual serd o valor a ser pago, com base somente nos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade.

Analisando a situagio da protegio florestal na Alemanha, revela-se que o
legislador daquele pais ainda ndo cumpriu sua tarefa de definir o contetido de pro-
tegio e uso das florestas privadas a partir de dados cientificos, com a participagio
dos grupos interessados e do ptiblico em geral, para garantir a necessdria protecio
da floresta como ecossistema. Essas normas legais deveriam estabelecer nao apenas
fins e metas, mas fixar prioridades, com definicio clara dos deveres mais importan-
tes dos proprietdrios das florestas no contexto de sua gestdo econdmica. Assim, é
preciso estatuir regras legais que permitam aos 6rgios florestais determinar medi-
das compensatérias concretas nos casos em que as obrigacoes nio sio cumpridas.

Ao contrério do contexto alemio, no qual a protegio da vegetacio de porte
arbdreo depende, a principio, de um ato especifico das autoridades florestais dos
Estados federados, o sistema brasileiro trabalha, sobretudo, com 4reas protegidas
diretamente por lei, cujas formagoes vegetais, em tese, sdo intocdveis, mas abre

excegoes em que poderd haver supressio e alteragio da cobertura florestal. Essas
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hipéteses nem sempre tém sido tratadas de maneira restritiva por parte dos 6rgaos
administrativos e dos tribunais estaduais.

Mesmo assim, o sistema brasileiro parece ser o mais adequado a realidade
de um pais continental cujo tamanho dificulta um controle administrativo mais
eficiente das intimeras propriedades rurais que abrigam florestas, uma vez que os
6rgaos de protecio ambiental enfrentam diversas dificuldades de ordem técnica e
politica que diminuem sua eficiéncia.

A experiéncia germanica com o pagamento de “compensacoes em dinheiro”
por medidas de protecio das dguas e da natureza que apenas delimitam o con-
tetido ¢ os limites da propriedade florestal, mas que nao chegam a ter efeito desa-
propriatério, evidencia as dificuldades que costumam surgir na hora da definicao
concreta de pretensas perdas econdmicas das propriedades imobilidrias atingidas,
cujo cdlculo normalmente nio considera possiveis usos alternativos.

Esse tipo de “compensacoes por equidade”, uma vez introduzido no Brasil,
certamente levaria a uma confusio ainda maior na compreensio ou no emprego
préitico dos instrumentos legais ¢ dogmdticos, e serviria para justificar o paga-
mento de indenizacoes vultosas em casos de meras delimitacdes da propriedade
moldadas na base de sua fun¢io ambiental.

Conclusao

No Brasil, o “dever fundamental” de protecao ambiental (art. 225 da CRFB)
¢ a base para que o legislador ainda modele mais os contornos normativos da
fun¢io ambiental da propriedade, combatendo, assim, a perspectiva liberal-indi-
vidualista em favor do conceito inovador do desenvolvimento sustentdvel.

Ainda falta, na 4rea da protegio florestal (como em vdrias outras), uma di-
visdo mais clara entre uma limitagio administrativa e uma norma desapropriat4-
ria, haja vista que uma limitagao pode se transformar, facilmente, num caso de
desapropriagio. Em virtude da concentragio nas tentativas abstratas da doutrina
juridica de definir as fungées social e ambiental da propriedade nos diferentes
setores, negligenciaram-se a discussdo e a confrontacio dessa figura com os demais
elementos da garantia constitucional da propriedade.

Resta evidente que o Direito brasileiro ainda deve desenvolver uma dog-
mdtica mais diferenciada sobre o tema, que estabeleca critérios mais nitidos para
tracar uma divisdo racional entre a limitacio administrativa (normalmente nao
indenizével) e a medida de efeito desapropriatério (indenizdvel).

Seria necessdrio também que os drgios legislativos e administrativos nos trés
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niveis federativos fossem exigidos e pressionados a fixar critérios mais objetivos
para a indenizagio de determinagoes sobre o contetdo e os limites da propriedade
nas diferentes 4reas setoriais, como tem acontecido na Alemanha apéds diversas

decis6es do TCF sobre o assunto.
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