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0S PARQUES E OS IMOVEIS NAO DESAPROPRIADOS: UMA PROPOSTA PARA A PRATICA DE
ATIVIDADES TEMPORARIAS E DE BAIXO IMPACTO
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IMPACT ACTIVITIES
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Resumo

O presente artigo pretende analisar a situacdo na qual a administracdo edita decreto de
utilidade publica para a criagdo de uma unidade de conservagao de protegdo integral, um
parque, abrangendo imdveis privados. A edicdo do referido decreto acarreta uma série de
limitacdes ao direito de propriedade de seus titulares. Ocorre que a efetiva implantacdo do
parque ndo acontece e tem-se a caducidade do decreto de utilidade publica. Apesar disso, exige-
se que os proprietarios dos imdveis atingidos respeitem as normas de protecdo ambiental
relativas ao parque, que sdo extremamente restritivas. Discute-se no texto se, nesses casos,
seria possivel a autorizacdo pelo poder publico para o exercicio de atividades temporarias e de
baixo impacto no parque, até que seja o imével efetivamente desapropriado e a indenizacdo
paga. Analisa-se a jurisprudéncia do STJ sobre desapropriagdo indireta, os dispositivos legais
aplicaveis e procede-se a uma ponderacdo de interesses na hipétese, tendo como fio condutor

o principio da proporcionalidade.

Palavras-chave: Parque, Utilidade publica, Unidade de conservacdo de protecdo integral,
Desapropriacdo, Exercicio de atividades temporarias.

Abstract: This article intends to analyze the situation in which the administration issues a public
utility decree for the creation of anintegral protection conservation unit, a park, covering private
properties. The issue of the mentioned decree entails a series of limitations on the property

rights of its holders. It happens that the effective implantation of the park does not happen and
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the decree of public utility has expired. In spite of this, the owners of the affected properties are
required to respect the environmental protection standards relating to the park, which are
extremely restrictive. It is discussed in the text whether, in these cases, authorization by the
public authority for the exercise of temporary and low-impact activities in the park would be
possible, until the property is effectively expropriated and the compensation paid. The STJ's
jurisprudence on indirect expropriation, the applicable legal provisions are analyzed and
interests are weighed in the hypothesis, having as a guiding principle the principle of

proportionality.

Keywords: Park, Public utility, Integral protection conservation unit, Expropriation, Exercise of
temporary activities.

1) INTRODUCAO

Com alguma frequéncia, ocorre a seguinte situacdo. A Administra¢do edita decreto de
utilidade publica para a criacdo de uma unidade de conservacdo de protecdo integral,
geralmente um parque, abrangendo imodveis privados. A edicdo do referido decreto acarreta
uma série de limitagGes ao direito de propriedade de seus titulares. Ocorre que a efetiva
implanta¢do do parque ndo acontece e tem-se a caducidade do decreto de utilidade publica.
Apesar disso, exige-se que os proprietdrios dos imdveis atingidos respeitem as normas de

protecdo ambiental relativas ao parque, que sdo extremamente restritivas.

Para piorar a situagdo, a jurisprudéncia ndo vem reconhecendo a ocorréncia de
desapropriacdo indireta dos imdveis atingidos pelo decreto de utilidade publica, sem que hajao
efetivo apossamento administrativo do bem. A situacdo causa perplexidade em razdo do
esvaziamento do conteudo econdémico da propriedade, sem o pagamento da justa e prévia

indenizacao.

O presente trabalho pretende analisar se, nesses casos, seria possivel a autorizagdo pelo
Poder Publico para o exercicio de atividades temporarias e de baixo impacto no parque, até que
seja o imovel efetivamente desapropriado e a indenizagao paga. Analisamos a jurisprudéncia do
STJ sobre desapropriacdo indireta, os dispositivos legais aplicaveis e procedemos a uma
ponderagdo de interesses na hipdtese, tendo como fio condutor o principio da

proporcionalidade.
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2) TENSOES ENTRE MEIO AMBIENTE E PROPRIEDADE PRIVADA: ALGUMAS NOTAS

Para o desenvolvimento deste trabalho, é preciso, primeiramente, fixar algumas
importantes premissas acerca do eventual conflito entre a protecdo do meio ambiente e o

direito de propriedade. E o que se passa a fazer por meio de trés premissas basicas.

A primeira. O direito de propriedade contemporaneo ndo é estritamente voltado para a
protecdo dos interesses do proprietario. Em verdade, em obediéncia ao comando da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (‘CRFB’), os interesses do proprietario devem
conviver com a funcionaliza¢do socioambiental?® da sua propriedade privada®. Assim, desde que
ndo violado o nucleo essencial do direito de propriedade, ndo haveria de se falar em um ato
ilicito quando a Administracdo intervém na propriedade privada, com vista ao cumprimento da

sua fungdo social.

A segunda. N3o existe uma supremacia aprioristica do meio ambiente sobre o direito de
propriedade®. Assim, eventuais conflitos devem ser resolvidos de acordo com as peculiaridades

do caso concreto, por meio da ponderacdo de interesses® e da adog¢do do principio da

2De acordo com Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber, “a funcionalizagéio da propriedade é introdugéo
de um critério de valoragdo da prdpria titularidade, que passa a exigir atuagdes positivas de seu titular, a
fim de adequar-se a tarefa que dele se espera na sociedade” (TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson.
Fungdo social da propriedade e legalidade constitucional: anotagdes a decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (Al 598.360.402 — S3o Luiz Gonzaga). Revista Direito, Estado e Sociedade, v.
9,n.17, p. 41-57, ago./dez. 2000, p. 48.).

3 Em uma vis3o mais ampla da ideia de funcionalizac3o, Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer sustentam que
esta ndo se reduziria a uma dimensdo social, mas também se projetaria para uma matriz de protecdo
ambiental, consubstanciando um verdadeiro Estado Socioambiental de Direito: SARLET, Ingo Wolfgang;
FEMSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Protegcdo
do Ambiente. S3o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 96/101.

4 No entendimento de Mauricio Motta, tal fun¢io socioambiental consistiria no seguinte: “o proprietario
do bem socioambiental, ou seja, daquele bem essencial para a manutenc¢do da vida das espécies, fica
obrigado a um comportamento ativo, que envolve defender, reparar e preservar o meio ambiente. O
proprietario ndo pode exercer o seu direito de forma contraria aos interesses da presente e das futuras
geragdes, causando danos a qualidade de vida e consequentemente ao préprio direito fundamental a
vida.” (MOTTA, Mauricio. Fungdo socioambiental da propriedade: a compensag¢dao ambiental decorrente
do principio do usuario pagador na nova interpretagdo do Supremo Tribunal Federal. In: MOTTA, Mauricio
(Coord.). Fungdo social do Direito Ambiental. Rio de Janeiro, Elsevier, 2009, p. 22.).

> Dadas a auséncia de uma hierarquia normativa entre esses direitos e as caracteristicas de cada caso
concreto, Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto afirmam que “é muito mais consentdnea com
a reveréncia que cada direito ou norma constitucional merece, a solugdo que busca, em cada situagéo de
conflito, otimizar, até onde seja possivel, cada um dos bens juridicos em disputa”. (SARMENTO, Daniel;
NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. Belo
Horizonte, Férum, 2012, p. 505).

® Ibid., p. 511-514.
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proporcionalidade’ como fio condutor da operacdo de balanceamento. A légica aqui é que até
0s mais nobres interesses publicos ndo podem servir de salvo-conduto para acGes estatais

descomedidas e que simplesmente desconsiderem os interesses legitimos do administrado.

A terceira. Em se considerando o processo de constitucionalizacdo do direito
administrativo®, a acdo da Administracdo Publica ndo se esgota na pura observancia da lei®, mas
tem, antes, por norte a CRFB!’, com uma énfase especial no sistema de direitos fundamentais*®.
Para tanto, a Administracdo pode, com fundamento direto na Constituicdo e mediante robusta
fundamentacdo, legitimar-se em um agir para além da lei (praeter legem), quando diante de

colisdes entre direitos fundamentais. 12

3) PARQUES E CONSEQUENCIAS DOMINIAIS DE SUA CRIACAO

De acordo com as previsdes do §12 e incisos do art. 225 da CRFB!3, um dos instrumentos
mais importantes para a efetivagdo do direito constitucional ao meio ambiente higido e
equilibrado é o estabelecimento de espacos territoriais especialmente protegidos pelo Poder
Publico. Sdo assim consideradas as areas geograficas publicas ou privadas dotadas de atributos

ambientais singulares que ensejam sujeicdo, mediante ato normativo, a um regime juridico de

7 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducgdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed.. S3o
Paulo, Malheiros, 2012.

8”0s valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicé&o
passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.” (BARROSO,
Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construgdo
de um novo modelo. 4. ed.. Sdo Paulo, Saraiva, 2013, p. 379.).

° BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacgéo, regulagdo: transformagdes politico-juridicas,
econbmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte, Férum, 2016, p. 45.

10 OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa &
juridicidade. Lisboa, Almedina, 2003, p. 741.

1 |bidem, p. 740.

12 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construgéio de um novo modelo. 4. ed.. Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 402. Para Gustavo Binenbojm, a ideia
de juridicidade, definida exatamente com esse escopo, acarreta, dentre outras questdes, que: “a atividade
administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei, quando esta for constitucional
(atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar fundamento direto na Constituicdo, independente
ou para além da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito, ainda
que contra a lei, porém com fulcro numa ponderagdo da legalidade com outros principios constitucionais
(atividade contra legem, mas com fundamento numa otimizada aplicacdo da Constituicdo).” (BINENBOJM,
Gustavo. A Constitucionalizacdo Do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de avangos e
retrocessos. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP. Ano 4, n. 14, jul./set. 2006. Belo Horizonte:
Férum, 2005.).

13 CF/88. “Art. 225. § 12 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:(...)

Il - definir, em todas as unidades da Federagdo, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecdo;(...)”
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direito publico que estabelece restri¢cdes e utilizacdo sustentdvel, tendo em vista a preservagao

de seu equilibrio ecoldgico.*

Entre os espacos territoriais especialmente protegidos tém destacada importancia as
chamadas Unidades de Conservacdo®®. Tais unidades sdo atualmente disciplinadas pela Lei n2
9.985/00 (Lei do SNUC) e definidas no art. 2° da Lei como um “espaco territorial e seus recursos
ambientais, incluindo as dguas jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes,
legalmente instituido pelo Poder Publico, com objetivos de conservacdo e limites definidos, sob

regime especial de administracdo, ao qual se aplicam garantias adequadas de protecdo” .

Pela Lei do SNUC (art. 7°), existem dois grupos de unidades de conservacao: (i) unidades
de uso sustentdvel, cujo objetivo basico é a compatibilizacdo da conserva¢do da natureza com o
uso sustentavel de parcela dos seus recursos naturais de forma a garantir sua perenidade (§1°)
— ideia de conservacdo; e (ii) unidades de protecdo integral, que tem como funcdo preservar a
natureza, sendo admitido apenas o uso indireto dos seus recursos naturais (§ 2°) — ideia de

preservagao.

I é o parque nacional (estadual,

Uma das espécies de unidades de protecdo integra
distrital ou municipal), que tem como objetivo a preservacdo de ecossistemas naturais de
grande relevancia ecoldgica e beleza cénica, possibilitando a realizacdo de pesquisas cientificas
e o desenvolvimento de atividades de educacdo e interpretacdo ambiental, de recreagdo em

contato com a natureza e de turismo ecoldgico (art. 8°, inciso lll e art. 11 da Lei do SNUC).

Especificamente no que toca ao regime dominial dessa espécie de unidade de

conservacao, o §1° do art. 11 dispOe expressamente que “o Parque Nacional é de posse e

14 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 52 Edi¢3o. S3o Paulo, Malheiros, 2004, p. 230.
Para Paulo de Bessa Antunes, tais espacos sdo ”exceg¢des constitucionais ao principio da utilizagdo da
propriedade privada ou publica, que na condigcdo de recursos ambiental e econémico, ainda que aplicdvel
o regime de uso pleno, este deve ser feito em observdncia as normas aplicdveis e, em especial, da protecéo
ao meio ambiente”. (ANTUNES, Paulo de Bessa. Areas Protegidas e Propriedade Constitucional. Sdo Paulo,
Atlas, 2011, p. 49.).

15 DIAS, Edna Cardozo. Direito ambiental no Estado Democrdtico de Direito. Belo Horizonte, Férum, 2013,
p. 125.

16 De acordo com Frederico Amado, “esse conceito abarca as unidades de conservacéo de todas as
entidades politicas, sendo possivel a inclusdo na drea da unidade de conservagdo do subsolo e do espago
aéreo, sempre que influirem na estabilidade do ecossistema”. (AMADO, Frederico. Direito Ambiental. 102
ed. ver. atual. e ampl.. Salvador, Juspodvim, 2019, p. 299).

17 i 9.985/00. “Art. 82 O grupo das Unidades de Protecdo Integral é composto pelas seguintes categorias
de unidade de conservagdo: | - Estacdo Ecoldgica; Il - Reserva Bioldgica; Il - Parque Nacional; IV -
Monumento Natural; V - Refugio de Vida Silvestre.”
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dominio publicos, sendo que as dreas particulares incluidas em seus limites serdo

desapropriadas, de acordo com o que dispée a lei” *® 1°

Em sintese, para uma melhor tutela do meio ambiente, a Lei do SNUC determina, no
caso da criacdo de parques nacionais/estaduais/municipais, a transferéncia dos terrenos
particulares para o dominio publico, de modo que o ente instituidor da unidade de conservacgao
deve indenizar aqueles afetados pela expropriacdo. Assim, a regra é a desapropriacdo dos
imdveis situados no interior de parques, desde que pré-existentes a criacdo da unidade de

conservacgdo e uma vez que se facam presentes os requisitos para tanto.

4) ADECLARACAO DE UTILIDADE PUBLICA: SEUS EFEITOS E A SUA CADUCIDADE EM UNIDADES
DE CONSERVAGCAO

Todos os Estados ocidentais, a0 menos desde os romanos?°, contaram com algum modo
de intervencdo estatal na propriedade privada. Dentre as modalidades de intervencao, o
instituto da desapropriagdo configura indubitavelmente o seu aspecto mais severo, pois dele

decorre o seu efetivo suprimento?!.

Segundo a conceituagdo de José Cretella Junior, a desapropriacdo é “a operacdo
unilateral de Direjto Publico pela qual a autoridade competente obriga o proprietdrio a ceder-
lhe sua propriedade por motivos de necessidade publica, utilidade publica ou interesse social,

mediante prévia e justa indenizagcéo em dinheiro” *2 Trata-se, portanto, de um instituto que

18 Cabe apontar que essa dominialidade publica nos Parques ndo é exatamente uma novidade do SNUC,
mas uma sistematica seguida pelo menos desde o Decreto 84.017 de 1979, que veiculava o regulamento
dos Parques Nacionais Brasileiros, qualificando-os como bens da Unido destinados ao uso comum do
povo. Ver, nesse sentido: DINNO, Flavio. Desapropriacdo em matéria ambiental. In: MACHADO, Paulo
Affonso; MILARE, Edis. Direito Ambiental: conservagio e degradagdo do meio ambiente (Colegdo
Doutrinas Essenciais; vol.2). Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 387.

19 Sobre as razbes para essa op¢do pelo dominio publico, Hebert Coelho e Elcio Rezende assinalam que “a
permanéncia do imdvel, onde foi criada a unidade de conservagdo, como sendo de propriedade privada,
tende a inviabilizar a efetividade da mesma para o objetivo para o qual foi criada, prejudica o seu
adequado gerenciamento e compromete seus objetivos de manejo”. COELHO, Hebert Alves; REZENDE,
Elcio Nacur. A efetiva implantacdo das unidades de conversa¢gdo ambiental por meio da desapropriagdo.
Revista do Direito Publico, Londrina, v. 11, n. 2, p.165-195, ago. 2016, p. 184.

20 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. A desapropriacdo no direito comparado. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 112, p. 1-26, out. 1973. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/37908>. Acesso em: 14 fev. 2018.

21 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. rev., ampl. e atual.. S3o
Paulo, Atlas, 2015, pp. 851-852.

22 JUNIOR, José Cretella. Do Poder de Policia. Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 177.
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veicula uma competéncia, o poder de o Estado desapropriar, e uma garantia patrimonial, o

direito de o administrado ser indenizado?3.

A CRFB regula a matéria em seu art. 52, XXIV, ressalvando a indenizagao prévia, justa e
em dinheiro pela desapropriagdo somente aos casos expressamente previstos em seu texto pelo

poder constituinte (originério e derivado).?*

Em nivel infraconstitucional, o Decreto-Lei 3.365/41, a despeito da sua antiguidade,
permanece sendo o centro de disciplina do procedimento de desapropriacdo, aplicavel mesmo
aos casos n3o enquadrados como de utilidade publica. Por sinal, Di Pietro? anota que, com a
revogacdo do Cddigo Civil de 1916, que trazia no seu art. 590, §19, os casos de necessidade
publica, ndo existe mais na legislacdo referéncia quanto ao que seja esse pressuposto para
desapropriacdo, motivo pelo qual a hipdtese teria na pratica se fundido com as de utilidade

publica reguladas pelo Decreto-Lei 3.365/41.

O Decreto-Lei 3.365/41 determina um procedimento bifasico para a desapropriagdo,
com inicialmente (i) uma declaragdo expropriatéria e, apds, (ii) a sua efetivacdo fatica pelo
expropriante ou outra entidade com poderes delegados para tanto. Em outras palavras, em um
primeiro momento, com base no art. 6° do Decreto-Lei 3.365/41, a autoridade publica, mediante
decreto, declara a utilidade publica do bem, para, sé entdo, em um segundo momento, poder
efetivar a transferéncia da propriedade, seja pela via administrativa consensual ou judicial

contenciosa.?®

23 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito Administrativo, V. 2. Revisor
técnico Carlos Ary Sundfeld. Tradutor José Alberto Froes Cal. S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p.
235. Pretendendo diferenciar a desapropriagao de outros institutos afins, Marcello Caetano registrou com
clareza seus atributos distintivos no direito portugués (os quais sdo perfeitamente aplicaveis ao Brasil).
Cf: CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo — Vol. Il. 10. ed. rev. e atual. por Diogo Freitas
do Amaral. Coimbra, Almedina, 1999, p. 1024.

24 Levando em conta essas excegbes constitucionais, Kiyoshi Harada apresenta seu conceito de
desapropriagdo como: “um instituto de direito publico consistente na retirada da propriedade privada
pelo Poder Publico ou seu delegado, por necessidade ou utilidade publica, ou interesse social, mediante
0 pagamento prévio da justa indenizacdo em dinheiro (art. 52, XXIV, da CF), por interesse social para fins
de reforma agraria (art. 184 da CF), por contrariedade ao Plano Diretor da cidade (art. 182, § 49, lll, da
CF), mediante prévio pagamento do justo preco em titulos da divida publica, com clausula de preservagao
de seu valor real, e por uso nocivo da propriedade, hipdtese em que ndo havera indenizagdo de qualquer
espécie (art. 243 da CF).” HARADA, Kiyoshi. Desapropriagdo: doutrina e prdtica. 11. ed.. Sdo Paulo, Atlas,
2015, p. 16.

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 282 ed.. S3o Paulo, Atlas, 2015, p. 200.

26 Sobre essa operacionalizacdo, Alexandre Aragdo bem aponta que: “Uma coisa é a declaracdo de
determinado bem como de utilidade publica, pré-requisito da propositura da agdo de desapropriagao.
Outra coisa é a capacidade processual para promové-la e concretiza-la, seja através de ac¢do judicial, seja
através de acordo precedente a esta, arcando inclusive com o valor da indenizagdo.”. (ARAGAO, Alexandre
Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Forense, 2012, p. 251.). Em igual sentido, José
Carlos de Salles ressalta a necessidade de ndo confundir a declaracdo de interesse publico com a
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Nessa tonica, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é bastante tranquila na
orientacdo de que a perda da propriedade ocorre somente com o final do processo
expropriatorio, seja o consensual ou o litigioso, ndo havendo que se falar em transferéncia do
dominio mesmo com o exercicio da posse pela imissdo proviséria?’. Em um caso que versava
sobre a implementacdo de unidades de conservagao, o Ministro Cezar Peluzo fez questdo de
assinalar:

E que a implantagdo do Parque Nacional Mapiguari — assim como a de
toda unidade de protegdo integral - ndo se consuma com o simples
decreto de criacdo, e, muito menos, a desapropriagdo, com a sé
declaracao de utilidade publica das areas privadas contidas no
perimetro. Ndo custa, alids, advertir que a criagdo dessas unidades pode
significar tdo-sé limitagbes administrativas que nao impliquem
transferéncia de dominio, nos casos em que ndo haja esvaziamento do
conteldo econémico do direito de propriedade. E, como essa podera ser

a hipdtese, ndo ha falar em previsdo or¢amentdria para expropriagao
ainda n3o efetivada.?®

Ocorre que, longe de ser uma etapa meramente inicial e formalista do procedimento
expropriatério, da declaragdo de utilidade publica decorrem consequéncias juridicas relevantes
para o particular, como o direito das autoridades administrativas de penetrar no imdvel
expropriado, o marco para o pagamento das benfeitorias Uteis (se feitas com a autoriza¢do do
expropriante) e a fixacdo do estado fisico da coisa, sobre o qual sera calculado o seu valor e

arbitrada a indeniza¢do®.

Adicionalmente, entre as consequéncias do ato de declaracdo de utilidade publica se
encontra o termo inicial do prazo de 5 (cinco) anos fixado no art. 10 do Decreto-lei 3.365/19413°
para a caducidade da declaragdo. Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, “caducidade da

declaragdio de utilidade publica é a perda de validade dela pelo decurso de tempo sem que o

desapropriagdo fatica do bem. Cf: SALLES, José Carlos de. A desapropriagdo a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 6. ed. red. atual. ampl.. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 123.

27 STF, MS 25.534, Rel. Min. Eros Grau, j. 13/9/2006, DJ de 10/11/2006; STF, MS 24.163, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJ de 19/9/2003; STF, MS 24.484, Rel. Min. Eros Grau, DJ de 2/6/2006.

28 STF, MC no MS 2763/DF, Rel. Min. Cezar Peluzo, j. 31/10/2008, DJe de 05/11/2008 — grifamos.

2 |bidem.

30 Decreto-Lei 3.365/41. “Art. 10. A desapropriacdo deverd efetivar-se mediante acordo ou intentar-se
judicialmente, dentro de cinco anos, contados da data da expedicao do respectivo decreto e findos os
quais este caducara.”
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Poder Publico promova os atos concretos destinados a efetivd-la”.3' Importante ressaltar que se

trata de prazo que ndo comporta interrup¢do ou suspensdo®2.

Com efeito, pode-se dizer que a caducidade importa verdadeira nulidade retroativa do
direito, retirando do ato juridico (da declarac¢do de utilidade) a validade e, por corolério, a
capacidade de produzir efeitos, em razdao de motivos juridicos posteriores a sua edi¢cdo. Na visdo
de José Ailton Garcia, “a norma sub examine determina que o termo inicial do prazo para
propositura da ag¢do de desapropria¢do é a data da expedicdo da respectiva declara¢Go de

utilidade publica. (...) A caducidade, nesse caso, decorre da inércia do Poder Publico expropriante
em ndo exercer o direito no prazo legal estabelecido.”*?

Em regra, a previsdo de caducidade tem sido aplicada indistintamente para todos os
casos de inércia prolongada do Poder Publico na fase executiva da desapropriacdo. No entanto,
sabe-se que existe certa polémica sobre a ocorréncia ou ndao da caducidade nos casos de
desapropriacdo por utilidade publica em matéria ambiental, notadamente as relacionadas com
a instituicdo de unidades de conservagao. Para a Procuradoria Especializada do ICMBio e para

42 Camara de Coordenacdo e Revisdo da Ministério Publico Federal:

(19) as restrigdes a fruigdo da propriedade emanam ndo da declaragdo de
utilidade publica, mas da legislacdo ambiental, perdurando no tempo
independentemente da caducidade daquela;

(29) a caducidade do decreto expropriatdrio, no caso de imoveis inseridos
em unidades de conservagdo, afigura-se para o particular néio como
garantia, como ocorre nas desapropriacbes em geral, mas como
penalidade;

(39) as desapropria¢des de dreas particulares inseridas em determinadas
classes de dreas protegidas fundamentam-se ndo em um ato
administrativo de conveniéncia e oportunidade, mas em uma imposi¢do
legal;

(42) O artigo 225, pardgrafo 19 inciso Ill, da Constituicdo Federal
estabeleceu o principio da reserva de lei para a alteracdo ou supressdo de
uma unidade de conservagdo;

(59) ndo existe amparo legal para a extingdo tdcita de uma unidade de
conservagéo;

(62) a declaragdo de utilidade publica é independente e acesséria ao
escopo do ato de criagcéo da unidade de conservagéo. 3*

31 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 84, de 2.12.2014. S3o Paulo, Malheiros, 2015, p. 906.

32 HARADA, Kiyoshi. Desapropriagdo: doutrina e prdtica. 11. ed.. Sdo Paulo, Atlas, 2015, p. 84.

33 GARCIA, José Ailton. Desapropriagdo: comentdrios ao Decreto-Lei n° 3.365/41 e d Lei n° 4.132/62. Sdo
Paulo, Atlas, 2015, p. 104.

34 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Nota Técnica 42 CCR N2 1/2017.
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Contudo, a jurisprudéncia majoritdria entende pela plena aplicabilidade das regras do
Decreto-lei 3.365/1941 aos casos de desapropriacdo para fins de instituicdo de unidade de
conservacgao, inclusive no que diz respeito a regra de caducidade pela inércia executiva do Poder
Publico.3®> Ressalva apenas que a eventual caducidade do ato n3o teria por consequéncia
imediata a extingdo da unidade ou das inerentes limitagdes administrativas ao direito de

construir. Nesse sentido, cite-se o seguinte acérdao representativo do TRF da 42 Regido:

DIREITO AMBIENTAL. CRIAGAO DE UNIDADE DE CONSERVAGAO. PARQUE
NACIONAL DA ILHA GRANDE. DESAPROPRIACGAO DE AREAS
PARTICULARES. OMISSAO DO PODER PUBLICO. EFEITOSDO ARTIGO 10 DO
DECRETO-LEI 3.365/41.

1 - O Parque Nacional da Ilha Grande foi criado por decreto executivo,
estando de conformidade com o artigo 225 da Constituicdo, com o artigo
59da Lei 4.771/65 (vigente a época) e com o artigo 22 da Lei 9.985/00
(legislagdo superveniente).

2 - Tendo a unidade de conservagao sido criada por decreto executivo e
sendo vdlido o ato de criacdo segundo a legislacdo vigente na época,
temos ato juridico perfeito consolidado. Somente por lei especifica pode
ser alterada sua destinagdo ou extinta a unidade de conservagao,
conforme o artigo 225-§ 19-lll da Constituicdo e artigo 22-§ 72 da Lei
9.985/00.

3 - Nem a caducidade da declaragdo de utilidade ptiblica prevista no
artigo 10 do Decreto-lei 3.365/41 nem a demora do Poder Publico em
desapropriar todas as dreas que integram a unidade de conservagao
implicam extingdo da unidade de conservagdo. Do contrario, teriamos
uma situagao paradoxal: o Poder Executivo nao poderia agir e editar um
decreto para revogar a implantagdo daquele parque nacional (um fazer),
mas poderia alcangar esse objetivo mediante a simples omissdao (um
nao-fazer).

4 - Na criacdo de unidade de conservagdo, temos atos ambientais e temos
fatos administrativos, regidos por normas distintas e com intengdes
distintas, que ndo se confundem, mas se complementam.

5 - Na perspectiva do direito ambiental, devemos considerar a criagao
da unidade de conservagdao em si, na perspectiva da prote¢ao a natureza
e ao meio ambiente, que acontece a partir do ato do Poder Publico que
preencha os requisitos especificos (decreto ou lei, agora regulado pelo
artigo 22 da Lei 9.985/00 e na época regulado pelo artigo 52 da Lei
4.771/65). Nessa perspectiva, a criagio de parque nacional depende
apenas da edi¢do do respectivo ato normativo especifico, que pode ser
decreto ou lei, desde que satisfaca os requisitos formais pertinentes
(estudo técnico e consulta publica, conforme artigo 22-§§ 22 e 52 da Lei

35 Nessa linha, sd3o precedentes representativos: TRF5, Apelacdo/Reexame Necessario

2008.80.00.004964-9, Rel. Des. lvan Lira de Carvalho, 22 Turma, Julgamento em 02/06/2015, Dle
16/06/2015; TRF5, Apelagdo 0800001-69.2013.4.05.8002, Rel. Des. Ivan Lira de Carvalho, 42 Turma,
Julgamento em 07/10/2014; TRF5, Agravo de Instrumento 0800522-95.2012.4.05.0000, Rel. Des. Paulo
Machado Cordeiro, 22 Turma, Julgamento em 24/09/2013; TRF4, Apelacdo/Reexame Necessario n.
5000362-07.2011.404.7202/SC, Rel. Juiz Federal Jodo Pedro Gebran Neto, 42 Turma, julgado em
04/12/2012, publicado em 05/12/2012; TRF5, Agravo de Instrumento n° 0800522-95.2012.4.05.0000,
Desembargador Federal Paulo Machado Cordeiro, 22 Turma, julgado em 07/10/2014.
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9.985/00). Esse ato de cria¢do da unidade de conservagio ndo se
confunde nem depende necessariamente do ato de expropriagao que
retira areas particulares dos respectivos proprietdrios e os afeta
definitivamente a finalidade ambiental especifica da unidade de
protec¢ao da natureza.

6 - J& na perspectiva do direito administrativo, temos necessidade de
praticar atos administrativos relacionados a implantacdo efetiva da
unidade de conservagdo e sua consolidagdo enquanto 6rgdo de gestdo
administrativa e organizagdo do servico publico respectivo. Sdo as
medidas administrativas necessarias para que a unidade de conservagdo
efetivamente saia do "papel" e se concretize na realidade, o que acontece
a partir da atuagdo da administragdo no sentido de, por exemplo: (a)
vincular a unidade de conservacdo as areas publicas nela incluidas e
necessarias para cumprimento de sua fungdo ecoldgica ou ambiental; (b)
elaborar e aprovar plano de manejo da drea da unidade e do seu entorno;
(c) desapropriar e indenizar os particulares e as populagdes tradicionais
atingidas pela implantacao da unidade de conservacdo. Esses atos nao
dependem apenas da Lei 9.985/00 e do direito ambiental, mas se
submetem as regras do direito administrativo, especialmente quanto a
expropria¢do forcada por utilidade publica prevista no DL 3.365/41,
inclusive quanto ao prazo de caducidade previsto no seu artigo 10. (...)*®

Em resumo, caso superado o prazo de 5 (cinco) anos sem que o Poder Publico tenha

dado inicio a fase executiva da desapropriacdo, deve-se reconhecer a caducidade da declaragao

expropriatdria, ainda que no caso de unidades de conservacdo, conquanto o reconhecimento

dessa caducidade ndo implique necessariamente extincao da unidade de conservagdo e nem o

afastamento das particularidades protetivas desses espagos.

5) DESAPROPRIACAO INDIRETA: NATUREZA JURIDICA E CONDICOES PARA SUA OCORRENCIA

Como a pratica cotidiana supera em muito a capacidade de antecipa¢do normativa do

legislador, doutrina e jurisprudéncia se permitem por vezes a criacdo de novos institutos,

visando uma melhor resolugdo dos conflitos entre Administragcdo e administrados. No caso da

chamada “desapropriagéo indireta”, Aragao a define como “instituto em muitos aspectos hibrido

entre outros trés institutos do direito Administrativo: as limitagdes administrativas a

propriedade, a desapropria¢do e a responsabilidade civil do Estado

7 37

36 TRF 4, EINF50060836120114047000, Rel. Des. Candido Alfredo Silva Leal Junior, 22 Sec&o, D.E.

15/04/2014 — grifamos.

No mesmo sentido: TRF 5, AC 0007193-36.2012.4.01.3701 / MA, Rel. Des. Carlos d'Avila Teixeira (conv.),
42 Turma, e-DJF1 de 29/08/2016.

37 ARAGAO, op.cit., p. 263.
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Na visdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a desapropriacdo indireta ndo trata “de
caracterizar-se [como] uma distinta modalidade expropriatéria, mas de apontar as
consequéncias de um ato ilicito da Administra¢do, ao apossar-se de um bem sem cumprir os dois

requisitos constitucionais essenciais da desapropriacéo: a declaracéo e a justa indenizagcéo”.®®

Em regra, a modalidade mais comum de desapropriagdo indireta ocorre com o
apossamento administrativo de um imodvel privado: um fato da Administracdo na irregular e
duradoura apropriacio de um bem do particular pelo Poder Publico®. Uma vez configurado o
esbulho pelo apossamento, mas ausente a desapropriacdo formal, estar-se-a diante de uma
desapropriacgdo indireta e, por conseguinte, de um dever de indenizar o particular pelo virtual
aniquilamento das possibilidades de exercicio do seu dominio sobre a coisa®’. De fato, tal
restricdo deve ser temporalmente relevante, com aptiddo para passar o bem ao dominio publico
em razao da afetacdo prolongada, de forma que nao se pode falar em desapropriacdo indireta

no esbulho pontual e temporario.

Outra modalidade possivel de desapropriacdo indireta apontada comumente pela
doutrina seria aquela de natureza regulatdria, quando a imposicdo de uma limitagdo
administrativa retiraria o conteudo econdmico do bem, mas ndo necessariamente a plenitude
das faculdades inerentes ao dominio. Como se sabe, as limitacdes administrativas, pela sua
natureza de condicionamento - mas ndo de extingdo - do direito de propriedade, ndo sdo
indenizaveis, ainda que importem alguma perda econémica para o particular®’. No entanto,
levando em conta o principio da proporcionalidade como critério de interpretacdo e integracdo

da ordem juridica, certas limitacdes, quando especificas e anormais, s3o indenizaveis** **

3% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 16 ed. rev. e atual.. Rio de Janeiro, Forense, p. 520.

3% ARAGAO, op.cit., p. 264.

40 Como fundamento legal para o instituto, tem sido apontado o art. 35 do Decreto-Lei 3.365/41: “Os bens
expropriados, uma vez incorporados a Fazenda Publica, ndo podem ser objeto de reivindicagdo, ainda que
fundada em nulidade do processo de desapropriacdo. Qualquer acdo, julgada procedente, resolver-se-a
em perdas e danos.”.

41 OLIVEIRA, Fernando Andrade de. Restri¢des ou limitacdes ao direito de propriedade. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 141, p. 15, jan. 1980. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43212>. Acesso em: 20 Fev. 2019.

42 ARAGAO, op.cit., p. 265-266.

43 De acordo com Cyrino, essas limitagdes consistem em: “medidas regulatdrias permeadas de aparente
legitimidade e editadas dentro dos parametros de competéncia instituidos pela lei, as quais, todavia, se
revelam demonstracdes de desmesurado poder estatal. RegulagGes cujo feitio de legitimas normas
limitadoras da atividade econémica encobre um ato de inconstitucional esvaziamento da propriedade
privada, entendida em seu sentido amplo, enquanto garantia de protecdo de bens e direitos contra o
confisco.” (CYRINO, André Rodrigues. Regulagdes expropriatdrias: apontamentos para uma teoria. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 203, set. 2014. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46463>. Acesso em: 21 Fev. 2019.).
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No ambito da jurisprudéncia, o tratamento da matéria tem sofrido oscilagdes ao longo
dos anos. Em um primeiro momento, quando do julgamento de casos relacionados ao Parque
Estadual Serra do Mar em Sao Paulo, o STJ entendeu que a proibicdo de supressao e exploragao
de vegetagdo em imdveis particulares, ante o total esvaziamento econ6mico da area, equivaleria
a um esbulho possessdrio, ainda que ndo tivesse ocorrido o apossamento de fato pelo Poder
Publico*. Por essa linha de raciocinio, a configuracdo de uma desapropriacdo-regulatéria
dispensaria o apossamento inerente a desapropriacdo-esbulho, bastando a percepcao de que o
potencial econ6mico foi desproporcionalmente restringido pelo Poder Publico em prejuizo do

particular, inclusive, pela pratica de atos licitos, como os ligados a prote¢ao do meio ambiente.

No entanto, importa consignar que faz mais de uma década que se iniciou no STJ
corrente que considera que mesmo restricdes administrativas severas ao direito de propriedade
ndo importam necessariamente em esbulho, o qual, para sua configuracdo, dependeria de atos
efetivos de apossamento por parte do Poder Publico*. Segundo Cyrino, a percepcdo é de que,
independentemente da modalidade a ser discutida, o mais relevante critério a ser utilizado
atualmente pelo STJ para caracterizar a desapropriacdo indireta é a presenga ou ndo de um
esbulho possessério por parte do Poder Publico*®. Nesse sentido, é representativa e
esclarecedora a ementa do seguinte julgado do STJ, que segue a mesma linha de outros

precedentes da Corte*”:

ADMINISTRATIVO. CRIACAO DE AREA DE PROTECAO AMBIENTAL.
(DECRETO  ESTADUAL 37.536/93). DESAPROPRIACAO  INDIRETA.
PRESSUPOSTOS: APOSSAMENTO, AFETACAO A UTILIZACAO PUBLICA,
IRREVERSIBILIDADE. NAO-CARACTERIZACAO.

1. A chamada "desapropriagao indireta" é construcdo pretoriana criada
para dirimir conflitos concretos entre o direito de propriedade e o
principio da funcdo social das propriedades, nas hipéteses em que a
Administragdo ocupa propriedade privada, sem observancia de prévio
processo de desapropriacdo, para implantar obra ou servigo publico.

2. Para que se tenha por caracterizada situagdo que imponha ao
particular a substituicdo da prestagdo especifica (restituir a coisa
vindicada) por prestagdo alternativa (indeniza-la em dinheiro), com a

44 Cf. no STJ:: REsp 94.297/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, 12 Turma, DJe: 2.12.2002; REsp 95.395/SP, Rel.
Min. Ari Pargendler, 22 Turma, DJ 15.12.1997; REsp 209.297/SP, Rel. Min. Paulo Medina, 22 Turma, DJe
10.3.2003.

4> Cf. REsp 1.171.557/SC, Rel. Min. Castro Meira, 22 Turma, DJe 24.2.2010; REsp 752.232/PR, Rel. Min.
Castro Meira, 22 Turma, DJe 19.6.2012; REsp 1.172.862/SC, Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Turma, Dle
26.3.2010.

46 CYRINO, André Rodrigues, ob. cit., p. 222.

4Confiram-se no mesmo sentido no STJ: EREsp 628.588/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, 12 Sec3o, Julgado
em 10.12.2008, DJe 09.02.2009; REsp 1784226/RJ, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 Turma, julgado em
12.02.2019, DJe 12.03.2019; AgRg no REsp 1511917/SC, Rel. Min. Assusete Magalh3es, 22 Turma, julgado
em 03/08/2017, DJe 16/08/2017.
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conseqiiente transferéncia compulsdria do dominio ao Estado, é preciso
que se verifiquem, cumulativamente, as seguintes circunstancias: (a) o
apossamento do bem pelo Estado, sem prévia observancia do devido
processo de desapropriagdo; (b) a afetagdo do bem, isto é, sua
destinagdo a utilizacdo publica; e (c) a impossibilidade material da
outorga da tutela especifica ao proprietario, isto é, a irreversibilidade da
situagdo fatica resultante do indevido apossamento e da afetagdo.

3. No caso concreto, ndo esta satisfeito qualquer dos requisitos acima
aludidos, porque (a) a mera edi¢do do Decreto 37.536/93 n3o configura
tomada de posse, a qual pressupGe necessariamente a prdtica de atos
materiais; (b) a plena reversibilidade da situacdo fatica permite aos
autores a utilizagdo, se for o caso, dos interditos possessérios, com
indubitavel possibilidade de obtencdo da tutela especifica.

4. N3o se pode, salvo em caso de fato consumado e irreversivel, compelir
o Estado a efetivar a desapropriacdo, se ele ndo a quer, pois se trata de
ato informado pelos principios da conveniéncia e da oportunidade.

5. Recurso especial a que se nega provimento®.

Complementarmente, percebe-se ainda da jurisprudéncia dominante do STJ o requisito
adicional de que eventuais prejuizos indenizaveis ao particular devem ter decorrido de
restricdes novas, ndo alcangadas por normas ou atos normativos preexistentes, tais como o
Codigo Florestal. Nesse passo, anotou o Ministro Luiz Fux, no REsp 649.809/SP, que n3o seria

Ill

cabivel indenizacdo pela criacdo de Parque Florestal “salvo comprovagdo pelo proprietdrio,
mediante o ajuizamento de ag¢do propria em face do Estado de Sdo Paulo, que o mencionado
decreto acarretou limitagdo administrativa mais extensa do que aquelas jd existentes a época
da sua edigdo.”, no caso, aquelas engendradas pelo Cddigo Florestal que estava em vigor ou pela
Lei do Parcelamento do Solo Urbano e que ja vedavam a utilizagdo indiscriminada da

propriedade.

Em suma, mostra-se possivel o reconhecimento de desapropriacdo indireta por
restricoes ambientais desproporcionais ao direito de propriedade. Porém, para tanto, devem
ser levadas em conta as condicionantes consideradas pelo STJ sobre o tema: (i) o efetivo
apossamento administrativo do imovel; (ii) auséncia de restricdo similar a utilizagdo do bem pela

legislacdo pretérita.

48 STJ, REsp 628.588/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Rel. p/acorddo Min. Teori Zavaski, 12 Turma, julgado em
13.09.2005, DJe 01.08.2005 — grifamos.
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6) PONDERAGCAO DE INTERESSES: POSSIBILIDADE DO EXERCICIO DE ATIVIDADES
TEMPORARIAS E DE BAIXO IMPACTO PELOS PROPRIETARIOS DE IMOVEIS INSERIDOS EM
PARQUES E COM DECLARAGOES DE UTILIDADE PUBLICA CADUCADAS

E relativamente comum na jurisprudéncia e na doutrina o uso da expressdo “parques de
papel”*® para designar casos de unidades de conservac3o criadas pelo Poder Publico, mas sem
uma concretizagdo estrutural, notadamente naquilo que se refere ao plano de manejo e a
desapropriacdo dos terrenos particulares®® (no caso daquelas unidades que demandem o
dominio publico). Tais “parques de papel” ensejam costumeiras discussées no Poder Judiciario

sobre os excessos praticados pelo Poder Publico na criacdo de unidades de conservacdo®?.

Tomando como paradigma os parques nacionais/estaduais/municipais, sabe-se que a
localizagdo do terreno no interior desses espacos inviabiliza fortemente o exercicio de muitos
dos direitos inerentes ao dominio do proprietdrio. Isso porque a presuncao da lei é de que, com
a estruturacdo da unidade, esses terrenos seriam futura e necessariamente desapropriados pelo
Poder Publico. Desse modo, o regime juridico-ambiental de direito publico imediatamente
incidente com a instituicdo da unidade de conservagdao veda alguns dos direitos mais

elementares como, por exemplo, o de construir.

Nada obstante, como a jurisprudéncia entende que o Poder Publico ndo pode ser
simplesmente forcado a desapropriar®?, a inércia da Administracdo nesse campo, ocasionando
a caducidade do decreto, cria um verdadeiro impasse para o proprietdrio. Tendo em vista a
imprevisibilidade da eventual edicdo de uma nova declaragdo de utilidade publica (e que, de

fato, resulte numa desapropriagdo, com o pagamento de indeniza¢do), bem como a auséncia

49 Cf. PIMENTEL, Douglas de Souza. Os "parques de papel" e o papel social dos parques. 2008. Tese
(Doutorado em Recursos Florestais) - Escola Superior de Agricultura Luiz de Queiroz, Universidade de Sdo
Paulo, Piracicaba, 2008. Acesso em: 2019-05-16.

>0 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de; LEUZINGER, Marcia Dieguez. Desapropria¢cdes Ambientais na
Lei n® 9.985/2000. In: BENJAMIN, Antdnio Herman (Coord). Direito Ambiental das dreas protegidas: O
Regime Juridico das Unidades de Conservagdo. Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2001, p. 465.1

51V, CALIL, Ana Luiza; CAPECCHI, Daniel. Limita¢do administrativa e desapropria¢do indireta: a linha ténue
dos institutos na criagdo de espagos de protegao ambiental. Revista de Direito da Administragdo Publica,
a.2,v.1,n.2, p.163-183, jan/jun 2017, p. 172.

Sobre a problematica, Paulo de Bessa Antunes anota que: “Merece ser reafirmado que, infelizmente, tem
sido pratica muito comum que entes publicos decretem a “criacdo” de parques — nas trés esferas de Poder
e ndo implementem as medidas necessarias para a real constituicdo da unidade de conservagdo, muito
embora desenvolvam atividades administrativas como se, de fato, as areas tivessem sido desapropriadas
e o dominio privado houvesse sido transferido para o publico. Assim, sdo estabelecidas proibi¢des para
as atividades particulares que ultrapassam os limites estabelecidos pelo artigo 22-A da Lei do SNUC (...)"
(ANTUNES, Paulo de Bessa. ob. cit., p. 60.).

52 STJ, REsp 628.588/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Rel. p/acorddo Ministro Teori Zavaski, 12 Turma, julgado
em 13.09.2005, DJe 01.08.2005.
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dos requisitos exigidos para configuracdo da desapropriagdo indireta (com base na
jurisprudéncia do STJ), a conduta do Poder Publico acaba por impor obstaculos de dificil
transposicdo na busca do particular por ser justamente indenizado pelo prejuizo sofrido ao seu

direito de propriedade privada®.

Poder-se-ia eventualmente afirmar que os direitos dos proprietarios ndo foram
totalmente frustrados pela Administracdo, pois foi anteriormente mencionado que a Lei
9.985/2000 prevé que as unidades de conservagio de protecdo integral, como sio os parques,
admitem um uso indireto dos seus recursos naturais (art. 7°, §1°). Nos termos da Lei, esse uso
indireto compreenderia “aquele que ndo envolve consumo, coleta, dano ou destruigdo dos
recursos naturais” (art. 2°, IX). Exemplos de atividades mencionadas rotineiramente de uso
indireto dos recursos naturais seriam a recreacao em contato com a natureza, o turismo
ecoldgico, a pesquisa cientifica, a educacdo e interpretacdo ambiental e outras que nao

impliquem alteragcdo no ambiente tutelado.

Logo, em um primeiro momento, mostrar-se-ia perfeitamente possivel que os
particulares desenvolvessem atividades dentro da unidade de conservagao, desde que
enquadradas como de uso indireto. Inclusive, tais atividades, para além de n3o impactarem
significativamente o meio ambiente, poderiam ser realizadas por particulares até depois da

transferéncia da propriedade ao ente instituidor®.

Ocorre que, considerando apenas as atividades de uso indireto, ndo nos parece que
estas sdo aptas, por si sés, a assegurar os direitos dos proprietarios nesses casos, tendo em vista
a severidade da restricdo ao direito de construir do particular, o qual podera nao ter interesse
em explorar o turismo ecoldgico ou outra atividade similar no seu imével. Alids, assinale-se que

tal usoindireto nem mesmo diferenciaria a condicdo do proprietario ndo desapropriado daquela

53 STJ, EREsp 191.656/SP, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, 12 Sec3o, julgado em 23/06/2010, Dle
02/08/2010.

>4 A titulo de nota, consta de interessante texto elaborado por diversos especialistas em meio ambiente
no Boletim Regional, Urbano e Ambiental do IPEA o registro dos diversos proveitos propiciados pelo
turismo no interior de UC: “O efeito multiplicador desencadeado pelas atividades vinculadas a visitagéo e
ao turismo ligados a existéncia de UCs constitui um importante elemento para fortalecer a economia local
e regional. Ao mesmo tempo, essas atividades fortalecem a sensibilizagGo ambiental da populagéo e
incrementam os recursos financeiros para a manutengéo dessas dreas. O Parque Nacional do Iguagu, por
exemplo, recebe anualmente cerca de 1 milhdo de pessoas e vdrios servicos de apoio a visitagdo sGo
viabilizados por contratos de concess@o com empresas privadas que geram recursos para o parque. Sua
arrecadagdo, constituida por cobranga de ingressos, taxas de filmagens e concessdes, ficou em torno de
RS 12 milhées em 2008 (LICHTNOW, 2009) (GURGEI et al. Unidades de conservacdo e o falso dilema entre
conservacgao e desenvolvimento. Boletim Regional, Urbano e Ambiental IPEA, n. 3, p. 109-119, 2009,
p.114. Disponivel em: <http://agencia.ipea.gov.br/images/stories/PDFs/100406_boletimregio3.pdf>.
Acesso em: 17. abril. 2018.).
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dos demais administrados, tendo em vista que o uso indireto é, pela Lei do SNUC, abstratamente

permitido para todos.>

Assim sendo, situa¢Oes desse tipo, na pratica, encerram exemplo de esvaziamento do
conteudo econémico da propriedade sem o pagamento da correspondente indenizagdo. Tem-
se, nesses casos, uma situacdo paradoxal e absurda quanto aos direitos dos proprietarios de
imoveis situados no interior de parques: cria-se um parque que abrange diversas propriedades
privadas; os imdveis privados ndao sdo desapropriados; a Administracdo ndo promove o
apossamento do bem; o decreto de utilidade publica caduca depois de 5 (cinco) anos,
inviabilizando o pagamento de indenizagdo por desapropriacdo;_depois de cinco anos o
proprietario ndo foi devidamente indenizado, mas, ainda assim, ndo pode fazer praticamente
nada em sua propriedade privada. Pensamos que o ordenamento juridico patrio ndo tolera esse

tipo de situagao.

Entdo, é necessario proceder a uma ponderagdo de interesses entre os direitos dos
proprietarios (direito de propriedade etc.) e o direito ao meio ambiente equilibrado, de modo a
permitir, ao menos, algum tipo de uso util ao proprietdrio até que sobrevenha a efetiva
desapropriacdo, com o consequente pagamento da justa indenizacdo. Isso porque a situacdao em
qgue a propriedade do particular é inserida na area de um parque, tornando-se area nao

edificante e sem que haja a justa e prévia indenizagdo, mesmo depois de varios anos, viola o

direito de propriedade do particular.

A uma, porque, dentre as alternativas possiveis, a situacdo narrada limita de maneira
desproporcional o direito de propriedade (subprincipio da necessidade), na medida em que, em
tese, haveria outras medidas adequadas que limitariam menos tal direito. A duas, porque,
sopesando os custos e beneficios envolvidos na medida, percebe-se que o sacrifico
concretamente exigido do particular se mostra um tanto quanto excessivo diante do ganho
ambiental. Para ilustrar o raciocinio, cite-se trecho de acérddo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

(...) Quando o Poder Publico possui mais de uma alternativa a sua
disposi¢do, deve optar em favor daquela que limita o menos possivel os
interesses e as liberdades em jogo. A proporcionalidade em sentido
estrito exige questionar a relacao entre o beneficio e a perda, no intuito
de apurar se os 6nus para alcan¢ar o fim ndao sdo desmesurados.
Aplicagdo no caso das diretrizes da proporcionalidade, pois a prova

pericial, considerando o contexto no qual se encontra a obra
embargada, considerou-a de baixo impacto ambiental, cujo reflexo para

35 Obviamente que, para exercer atividade econdmica de ecoturismo no interior de parques, seria
necessaria, no minimo, autorizacdo do érgao ambiental e, quando cabivel, licitacdo.
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o meio ambiente é insignificante, considerando outras edificagbes
industriais, comerciais e residenciais existentes, além de prever a
possibilidade de medidas de compensagdo. Precedentes desta Corte.
PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA REJEITADA. APELACAO PROVIDA. ACAO
JULGADA IMPROCEDENTE.>®

Nessa linha, a ideia que nos parece razoavel seria a permissao de construcdes de baixo
impacto no parque (construcdo de residéncia unifamiliar, pequena pousada, por exemplo),
desde que compativeis com os objetivos preservacionistas delineados no plano de manejo da
unidade de conservagao (nas areas ambientalmente mais sensiveis ndo seria permitido qualquer
tipo de construcdo), como solucdo razodavel, provisoria e até que haja a efetiva desapropriacdo

do imovel.

Além disso, entendemos que as construgdes eventualmente admitidas — posteriores ao
ato de criacdo da unidade - ndo deverdo entrar no calculo do valor da futura desapropriacao.
Recomenda-se, inclusive, que haja a edicdo de decreto ou regulamento do drgdo ambiental

competente, disciplinando esse uso provisério da propriedade privada em parques.

Com efeito, parece compativel com os objetivos visados pela politica publica ambiental
a possibilidade — excepcional e devidamente controlada - de os particulares, com declaragdes
de utilidade publica caducadas, poderem realizar atividades de baixo impacto em seus iméveis
até que haja uma futura desapropriacdo, como, por exemplo, a fruicdo de uma unidade

unifamiliar destinada ao lazer.

Alids, apesar de a permanéncia de particulares em certas unidades de conservacdo ndo
ser a linha favorecida pelo legislador, sabe-se que a prépria Lei 9.985/00, ao tratar das
populacdes tradicionais®’, prevé a viabilidade de sua permanéncia em conjunto com a protec3o
ambiental dos espacos. Nesse sentido, o art. 42, §2°, da referida lei, determina que, na
pendéncia do reassentamento das populag¢des tradicionais, deverd a Administragdao estabelecer
normas e ac¢oes especificas destinadas a compatibilizar a presenca das populag¢des tradicionais

residentes com os objetivos da unidade®®. Em outras palavras, o préprio legislador, ciente das

6 TJRS, Apelagdo Civel n2 70071079206, 32 Camara Civel, Relator: Desembargador Leonel Pires Ohlweiler,
Julgado em 15/12/2016, publicado em 23/01/2017 — grifamos.

7. V. art. 59 X, e 23, da Lei 9.985/00. O conceito de popula¢des tradicionais é previsto no art. 32 do Decreto
n° 6.040/2007: “Para os fins deste Decreto e do seu Anexo compreende-se por: | - Povos e Comunidades
Tradicionais: grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas
proprias de organizagao social, que ocupam e usam territdrios e recursos naturais como condi¢do para
sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econémica, utilizando conhecimentos, inovagdes e
praticas gerados e transmitidos pela tradigdo.”.

8 Art. 42, §2°, da Lei 9.985/00: “Até que seja possivel efetuar o reassentamento de que trata este artigo,
serdo estabelecidas normas e agdes especificas destinadas a compatibilizar a presenca das populagdes
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dificuldades envolvidas na regularizagcdo fundiaria dos terrenos da unidade de conservacao,
prevé a possibilidade da criacdo de regras tempordrias de uso das propriedades pelas

populagdes tradicionais.

Embora ndo ostentem a qualificacdo de populag¢des tradicionais, a percepcao é de que
um uso analdgico integrativo da regra do art. 42, §2°, para tutelar os interesses dos proprietarios
com declaragdes de utilidade publica caducadas, reforca a dimensao consensual e colaborativa
da Administracdo®, bem como permite uma melhor promoc¢do do interesse publico. Nesse
diapasao, notdrio que a nocdo em si de um interesse publico como sempre oposto ao interesse
do particular tem sido questionada pela doutrina.®® Para Humberto Avila, “o interesse privado e
o interesse publico est@o de tal forma instituidos pela Constituicdo brasileira que nGo podem ser
separadamente descritos na andlise da atividade estatal e de seus fins. Elementos privados estéo

incluidos nos préprios fins do Estado (p. ex. predmbulo e direitos fundamentais)”. ®*

Assim sendo, a emergéncia do principio da juridicidade disponibiliza ao Administrador
um espaco criativo para explorar instrumentos e alternativas juridicas na resolucdo de tensdes
constitucionais em casos concretos. Assim, o que ora se sustenta ndo é ir contra a lei (contra
legem), mas sim - com fundamento direto na Constituicio® - ir além dela (praeter legem),
permitindo a Administracdo alguma imaginacao institucional para poder solucionar os conflitos

praticos com os administrados.

tradicionais residentes com os objetivos da unidade, sem prejuizo dos modos de vida, das fontes de
subsisténcia e dos locais de moradia destas populag¢des, assegurando-se a sua participagao na elaboragdo
das referidas normas e agdes.”

> Para uma andlise sob outro angulo da consensualidade nas relagdes entre Administragdo e
administrados, confira-se: DAUDT D’OLIVEIRA, Rafael Lima. A simplificacdo no direito administrativo e
ambiental (de acordo com a lei n® 13.874/2019 - “Lei da Liberdade Econémica”). Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2020, pp. 75-79, 102-108, 152-158 e 172-178.

60 Cf. SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio
da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005.

61 AVILA, Humberto. Repensando o "Principio Da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”.
Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°
11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/artigo/humberto-avila/repensando-o-principio-da-supremacia- do-
interesse-publico-sobre-o-particular>. Acesso em: 18. Jul. 2019.

62 A possibilidade de aplicac3o direta dos principios da Constituigdo pela Administragdo Publica, sem uma
prévia intermediacdo do legislador, tem sido em diferentes oportunidades acolhida pela jurisprudéncia.
Cite-se como exemplo o entendimento de que a vedag¢do do nepotismo pela Resolugdo 7/2005 do CNJ
ndo exigiria a edicdo de lei formal, pois a proibigdo decorreria diretamente dos principios contidos no
art.37, caput, da Constituicdo Federal (STF, RE 579.951, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 20/8/2008,
Dle de 24/10/2008), bem como da possibilidade da Administracdo Publica, em aplicacdo direta do
principio da moralidade, ainda que sem previsdo expressa em lei, desconsiderar a personalidade juridica
de sociedade constituida com abuso de forma e fraude a Lei de Licitacdes Lei n2 8.666/93 (STJ, RMS 15166,
Rel. Min. Castro Meira, 22 Turma, Julgado em 07/08/2003, Dje 08.09.2003).
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Trata-se de uma proposta para preencher um vazio juridico singular causado pela
omissdo administrativa na efetivacdo da desapropria¢do. Evidentemente, a intencdo ndo é
outorgar um novo raio de direitos permanentes ao administrado, com virtual afastamento da
Lei do SUNC; ao contrdrio, a ideia é simplesmente estabelecer um regramento provisdrio
enquanto pendente a efetiva¢cdo da desapropriacdo pelo Poder Publico, dada a caducidade da
declaragdo de utilidade publica. A extensdo da liberacdo de construcGes e atividades deverad ser
devidamente avaliada em cada caso concreto, pela avaliagdo técnica detalhada da
compatibilidade com os objetivos da unidade de conservacdo, definindo-se as medidas habeis
para conciliar temporariamente a prote¢do da unidade de conservagdo e os direitos do

particular.

Em razao disso, é recomendavel que os possiveis empreendimentos a serem instalados

sejam obrigatoriamente sujeitos a autorizagdo administrativa de natureza temporaria.

Registre-se, ainda, que qualquer benfeitoria realizada pelo administrado, ao menos no
regime transitério aqui proposto, deve correr sempre por sua conta e risco, ndo sendo
indenizavel quando sobrevier finalmente a efetiva desapropriacdo do bem. De fato, as futuras
construcdes devem ser encaradas unicamente como uma forma passageira de compensacao
dos prejuizos do administrado em razdo da demora na realiza¢gdo da desapropriagao, sob pena
de se incentivar estratégias de construir e explorar atividades com o fim de serem indenizados

no futuro (observada ainda as exclusdes do art. 45, llI, da Lei do SNUC®).

7) CONCLUSAO

Pelo exposto, conclui-se que a Administracdo pode, com fundamento direto na CRFB e
mediante robusta fundamentacgao, legitimar-se em um agir para além da lei (praeter legem),
com o objetivo de proceder a uma ponderacgao entre direitos fundamentais e realizar da melhor

maneira possivel o interesse publico.

Portanto, procedendo-se a uma ponderacdo de interesses entre o direito de
propriedade e o direito ao meio ambiente equilibrado (tendo o principio da proporcionalidade
como fio condutor), bem como com base na analogia integrativa da regra do art. 42, §2°, da Lei

9.985/2000, admite-se aos particulares de boa-fé o exercicio do direito de construir e a

83 Lei n° 9.985/00. “Art. 45. Excluem-se das indenizagdes referentes a regulariza¢do fundidria das unidades
de conservagdo, derivadas ou ndo de desapropriagdo: (...) IV - expectativas de ganhos e lucro cessante

().
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realizagdo de atividades em parques, de cardter provisério e até que seja paga a devida

indenizacao por desapropriagao, desde que atendidos os requisitos:

(i) A drea do imdvel tenha sido inserida nos limites de um parque
(sujeito a um regime de dominialidade publica);

(ii) Eventuais prejuizos indenizaveis ao particular devem ter decorrido
de restricOes novas, pela criagdo do parque, e ndo pelo regime juridico
imposto por atos normativos preexistentes (Cddigo Florestal, por
exemplo);

(iii) O Decreto de utilidade publica para fins de desapropriacdo tenha
caducado (depois de 5 anos);

(iv) Ndo tenha havido o apossamento administrativo do bem;

(v) N&o tenha havido desapropriacdo nem o pagamento da justa
indenizagdo ao proprietario.

(vi) Que a atividade a ser exercida pelo proprietario seja de baixo
impacto, a ser definida pela area técnica (sugerimos a edicdo de
regulamento pelo 6rgdo ambiental competente);

(vii)  Que a atividade seja compativel com o zoneamento estabelecido
pelo plano de manejo da unidade de conservagao;

(viii)  Que aatividade seja autorizada pelo 6rgdao ambiental competente;

(ix) N3do haja o pagamento de indenizacdo por desapropriagdo para
aquelas benfeitorias que sejam construidas depois da criacdo do parque
(nem danos emergentes, tampouco lucros cessantes).

Pensamos que essa solucdo é a que melhor promove o interesse publico,

compatibilizando os direitos dos proprietarios afetados e o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado®.
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