Jardim Botanico: Funcdo Social da Posse como Limite a seu Préprio Exercicio

Jardim Botdnico: Fonction Sociale da la Possession comme Limite a I’exercice par celui qui

possede.
Monique Falcdo Lima®

Resumo:

Neste trabalho sera proposta uma ponderagdo acerca dos limites do exercicio das faculdades de uso e gozo de
imoAveis publicos por particulares, considerando, de um lado, 0s aspectos sociais e normativos da fungdo social da
propriedade e da funcéo social da posse do individuo; e de outro, o interesse publico que o imovel publico representa
para toda a coletividade.
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Résume:

Cet article présentera une ponderation sur les limites de I’exercice des facultes de 1’usage de fruition des imeubles
publiques par des particuliers, en considerant, d’um cote, les aspects sociales et normatifs de la fonction sociale de la
propriété et de la fonction sociale de la possession de I’individu; et, d’autre cote, ’interét publique que I’imeuble
publique represente pour la coletivité emtiére.

Mots-Clés: fonction sociale de la propriété; fonction sociale de la possession; imeubles
publiques; interét publique; ponderation d’interéts.

Introducao:

As cidades sdo o locus onde a sociedade se desenvolve.As relaces econdmicas,
politicas e culturais sdo orgnizadas conforme a necessidade de se desenvolver, tendo em vista a
continuidade da espécie humana. Para tanto, 0 homem cria instituicdes capazes de promover o
controle de suas proprias atitudes, de suas proprias falhas.

A protecdo ao meio ambiente € um exemplo de instrumento voltado para este fim. Busca,
mediante restricdes a exploracdo dos recursos naturais, manter a qualidade de vida no planeta
para 0 bom desenvolvimento da espécie humana.

O instituto da propriedade, da posse, e das demais insittuicdes de ocupacdo e de uso do
solo também tem a funcéo de delimitar e de impor restricdes a uso desordenado e prejudicial ao

bem-estar da coletividade.

! Mestranda em Direito das Cidades, UERJ. Advogada.



E nesse contexto que serd abordado o embate entre autonomia privada — liberdades —
arduamente consquistadas ao longo do tempo e 0s prejuizos que seu exercicio desenfreado
provocam par a acoletividade.

A hipotese aventada, para o presente trabalho é o uso, mediante posse (de boa ou de ma-
fé) por alguns particulares, de imdveis publicos, destinados a preservacdo do meio ambiente (lato
sensu).

Para tanto, usar-se-& um caso concreto como parametro, que é a acdo civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico Federal em face de uma associacao civil que edificou quadras de
esporte no Jardim Botéanico do Rio de Janeiro, para fins de reunido e de recreacdo de seus
associados.

Delimitacdo do Tema:

O Jardim Botanico do Rio de Janeiro € uma instituicdo publica voltada para fins de
pesquisa botanica e preservacdo de espécies vegetais. A fim de promover a integracdo social dos
funcionarios do Horto do Jardim Botanico que ali residiam, o0 Grémio dos Funcionarios do Horto
e do Jardim Botéanico criou o Clube Caxinguelé, area destinada a recreacédo e desporto.

O Grémio dos funcionarios do Horto e do Jardim Botanico comecou a funcionar em
1966°, Na década de 1980, o Ministério Publico Federal ajuizou acdes de reintegracio de posse
por uso e destinacdo indevidas do imovel por esses funcionarios.

Alegou-se que o Grémio dos funcionarios do Horto e do Jardim Botanico do Rio de
Janeiro estavam exacerbando os limites de uso e gozo do imével, em funcdo das polui¢bes sonora
e de fumaca, e da grande luminosidade a noite, decorrentes de eventos festivos realizados pelos
funcionarios durante todo o dia e a noite.

A discussdo travada na justica federal, entdo, deveu-se aos limites de uso e de gozo deste
imovel pelos funcionarios do Horto e do JBRJ, tendo-se de um lado os direitos de reuniéo
(instrumentalizado pelos direitos de uso — ocupacdo precaria de bens imdveis) e de outro, o

direito da coletividade ao meio-ambiente saudavel, e a preservacgdo de patriménio historico.

2 Ha controvérsia acerca da legitimidade de autorizagdo concedida pelo Ministério da Agricultura para tal fim. Em
processos judiciais na justica federal, onde tramitam agfes de reintegragdo de posse de imdveis do Jardim Botanico
do Rio de Janeiro, as partes discutem se a autorizagdo dada pelo Ministério da Agricultura é ato administrativo
perfeito ou ndo, o que definiria como precaria a posse direta dos imdveis pelos funcionarios do Horto e do Jardim
Botanico ali residentes. O trabalho abordara tal questdo mais a frente.



Questiona-se, neste trabalho, qual ponderacdo deve ser feita para delimitar as faculdades
de uso e de gozo de imdveis publicos cedidos a particulares. Para tanto, toma-se como critério
metodoldgico os fundamentos da funcdo social da propriedade (lato sensu: publica e privada) e
suas repercussdes no exercicio da posse direta de imdveis pablicos, bem como seus respectivos

limites, aos olhos do bem-estar coletivo.

1) Contornos da Funcéo Social da Propriedade.

A funcdo social da propriedade se desenvolveu no século XX como instituto habil a
repensar o modelo de propriedade até entdo vigente. Adveio da necessidade de se adaptar a nova
realidade econdémico-social do pos-liberalismo.

Para tanto, os institutos de direitos reais passaram por novas interpretacées, tiveram seus
regimes juridicos adaptados a nova realidade social, flexibilizando-se para permitir melhor acesso
a habitacdo, a moradia, e ao uso de propriedades publicas por particulares.

Os atributos de uso e de gozo da propriedade sofreram alteracdes quanto a exclusividade
de titularidade a fim de permitir que ndo-proprietarios usassem e gozassem, para fins pessoais,
imovel de propriedade alheia.

O desenvolvimento da funcgéo social da propriedade e a flexibilizacdo de seus elementos,

portanto, sdo reflexo de momentos historico-sociais da civilizagdo humana.

1.1) Pequeno tracado evolutivo do direito de propriedade e da posse.

E cedico que é metodologicamente temerario afirmar que as instituicées juridicas evoluem
ao longo do tempo. A uma, em razdo das diversas circunstancias de tempo e de espago em que a
“Institui¢do juridica” esta inserida, o que torna institutos aparentemente semelhantes em
completamente incomparaveis; a duas, porque o processo de evolucdo historica desnatura
consideravelmente as razdes de existéncia de determinado instituto em determinada época e local.

A escolha por ndo se pontuar a evolugdo do conceito de propriedade se justifica em
funcdo da evidente inexisténcia de sua uniformidade. E cedico que conceitos, sejam eles de qual
area do conhecimento forem, sé@o relativizados no espaco e no tempo, de forma que tanto sua

interpretacdo quanto a forma pela qual se apresenta em determinada sociedade variam junto com



0s acontecimentos historicos e as transformagdes sociais (numa relacdo ininterrupta de causa e
conseqiéncia).

Contudo, mesmo reconhecendo tais dificuldades e impropriedades metodoldgicas, faz-se
necessario apontar os fundamentos da chamada funcdo social da propriedade. Primeiramente,
porque, segundo entendimento dominante, € uma evolucdo da concepcdo do instituto de
propriedade; segundo, porque esta breve explanagdo é conditio sine quoi non para a compreensdo
do raciocinio aqui esposado.

Observe o leitor que a linha evolutiva aqui tragada ndo tem o conddo de expor, pontual e
cronologicamente, as diferencas entre a propriedade atual e a da Idade Média, ou da grega.
Diferente disso, pretende-se encadear os fundamentos filosoficos atuais que culminaram na
elaboracdo da funcdo social da propriedade, enquanto pardmetro para o direito de propriedade
contemporaneo, a partir das criticas tecidas, por pensadores contemporaneos, aos aspectos de
modelos anteriores que seriam, em sua Vvisdo, incompativeis com a realidade sécio-econémica
contemporanea.

Anthony Giddens trabalha muito bem a idéia de que as concepcdes teoricas, cientificas,
tal como as conhecemos hoje, sdo diversas, inclusive estruturalmente, das anteriores, de forma
que ndo devem ser feitas generalizacdes acerca das transicdes historicas.

Giddens trabalha o mecanismo continuidade/descontinuidade das relagfes sociais a fim de
justificar a permanéncia de certos institutos sociais, econémicos e culturais, e 0 desaparecimento
de outros, em funcdo de sua adaptacdo, ou ndo, ao novo momento historico, qual seja a Idade

Moderna e a Contemporanea.

“Algumas formas sociais modernas simplesmente ndo se encontram em periodos
histéricos precedentes — tais como o sistema politico do estado-na¢do, a dependéncia por
atacado da produgdo de fontes de energia inanimadas, ou a completa transformacéo em
mercadoria de produtos e trabalho assalariado. Outras tém apenas uma continuiade
especiosa com ordens sociais pré-existentes. Um exemplo é a cidade. Os modernos
assentamentos urbanos freqiientemente incorporam os locais das cidades tradicionais, e
isto faz parecer que meramente expandiram-se a partir delas. Na verdade, o urbanismo
moderno é ordenado segundo principios completamente diferentes dos que
estabeleceram a cidade pré-moderna em relagdo ao campo em periodos anteriores.”

Tal consideracdo é relevante para a singela e necessaria demonstragdo da evolucdo do
conceito de propriedade ao longo dos ultimos dois séculos, com o objetivo de ambientar a

discussdo acerca dos limites de exercicio dos atributos da propriedade privada e publica.

* GIDDENS, Anthony. As Consegiiencias da Modernidade. S&o Paulo. Ed. Unesp, 1991, pag. 16;



No caso especifico da propriedade, grandes doutrinadores buscam pontuar a evolucéo

historica deste instituto juridico a partir de contextos politicos e econdmicos de certa regido num

determinado periodo de tempo.

John Gilissen, por exemplo, em sua obra “Introdu¢ao Histoérica ao Direito”, afirma que

“Na realidade, o historiador constata que ndo existe uma defini¢do de propriedade, mas
um grande ndmero, que varia de acordo com as épocas e com as regifes. A par da
propriedade individual que atribui 0 gozo de uma coisa a uma dada pessoa — que se
chama também propriedade pessoal ou propriedade privada — ha formas de propriedade
familiar, colectiva, comunitaria, pablica e estatal. Esta multiplicidade de formas aplica-
se, sobretudo, a propriedade fundiaria, ou seja, a propriedade da terra; mas também
aquilo a que chamamos, desde o século XIX e sob influéncia da doutrina marxista, os
“meios de producao”.

Numa histéria da propriedade, pode ser entdo Util servimo-nos de uma tipologia
de formas de propriedade; propomo-nos fazer uma classificagcdo em quatro tipos:
- propriedade individualista, ou seja, a sua forma mais absoluta, seja a do direito
romano cléssico, seja a do Code civil de 1804;
- propriedade dividida, como a dos diversos direitos reais do feudalismo;
- propriedade comunitaria, ou seja, 0 uso dos bens por uma comunidade: familia, cla,
aldeia, cidade, etc.;
- propriegiade colectivista, ou seja, a que pertence a uma grande colectividade, em geral
o Estado.”

O autor tece interessantes consideracdes acerca da co-existéncia de caracteristicas dos

diversos regimes juridicos de propriedade, ao longo dos contextos sociais e econémicos que o

abrigaram.

“Ter-se-ia tendéncia para tracar a evolu¢do como levando necessariamente de um tipo ao
outro; por exemplo, da comunidade primitiva, para chegar, finalmente, a dividida, depois
a colectiva, estatal. Foi, aproximadamente, o que foi feito por muitos historiadores. Mas
a realidade é bem diferente. Encontram-se quase sempre 0s quatro tipos
simultaneamente; quando muito, ha um tipo que predomina, sem excluir os outros. Por
exemplo, na sociedade capitalista do séc. XIX, a maior parte da propriedade é
individualista, mas permanecem sobrevivéncias das comunidades rurais dos séculos
precedentes; e o0 Estado é, muitas vezes, 0 maior proprietario, possuindo tudo o que esta
no dominio publico e mesmo no seu dominio privado (florestas dominiais, estradas,
edificios pablicos, armas e municdes, etc.)™

Nos paises de tradicdo romano-germanica, a propriedade privada tem fundamento

intimamente ligada a fung&o social do direito, de forma que aos institutos (direitos) que formam a

propriedade devem ser atribuidas obrigacGes. A necessidade de se instituir obrigacdes adveio do

reconhecimento de que o direito de propriedade € uma relacdo juridica complexa, cuja formacéo

* GILISSEN, John. Introdugéo Histérica ao Direito. Lishoa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003, pag. 635;

® Pode-se observar neste trecho da obra que o autor compartilha da tese de que os institutos juridicos, sociais e
econdmicos podem permanecer com novas roupagens ou, mesmo, desaparecer. GILISSEN, John. Introducgéo
Historica ao Direito. Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003, pag. 635



e desenvolvimento afeta outros personagens e setores da vida social, como o0 acesso de outros
individuos a bens.

Assim, reconheceu-se, com a crise do liberalismo classico, que a propriedade ndo poderia
ser um fim em si mesmo, mas um instituto que demandasse redistribuicdo do acesso a bens,
numa nova ordem socio-econémica.

No liberalismo cléassico a propriedade tinha o conddo de garantir que o individuo
acumulasse bens para exclusivo uso e gozo. No pds-liberalismo, esta concepcao se transforma

para estender o acesso ao uso e gozo de bens a quem nao os dispusesse com exclusividade.

1.2) Breve ensaio sobre a func¢do social do uso de bens imdveis mediante exercicio da posse

Atualmente, a concepc¢éo de propriedade ja passa a incutir, ao titular, cuidados com meio-
ambiente, salde, habitacdo coletiva, etc. Isto significa que a propriedade ndo pode mais ser
concebida como o era na época liberal, tampouco se pode toma-la como instituto livre de
qualquer dnus social ou coletivo.

Na verdade, apés o advento do Estado Social de Direito o regime de posse e de
apropriacdo de bens sofreu adaptagdes, a fim de atender o principio de “solidariedade”, eixo
principal da nova ordem politica-econémica-social.

Nesse novo cenario, ndo se deve conceber a propriedade apenas em seu aspecto dominial
individualista, devendo ser considerados as rela¢fes desse instituto com a coletividade, inclusive

os diversos aspectos dominiais que envolvem a propriedade do século XX.

“Passa a propriedade privada nos paises de inspiracdo romano-germanica a ter
fundamento na prépria constituicdo, mas este fundamento estd intimamente ligado a
funcdo social do direito, positivando uma propriedade funcionalizada a servico do titular
e a servico da comunidade, mudando do status infra-constitucional para o constitucional.
No entanto, esta mudanca de status implicou no reconhecimento de que a nog&o classica
de propriedade considerada como o direito subjetivo mais completo, espinha dorsal do
direito privado, o cerne do direito das coisas (...) ndo atendia mais aos anseios e
necessidades dos novos tempos. Dai o reconhecimento de que ser proprietario implicava
também num feixe de obrigacdes, entre 0s quais interesses ndo proprietarios e interesses
sociais tem certo relevo para a comunidade, implicando no reconhecimento de que o
direito de propriedade é uma relacdo juridica complexa. Tal reconhecimento implica em
admitir como idéia nela incluida a bilateralidade que se estabelece entre os sujeitos,
visando a tutela de um interesse.(...).

H&, no dizer de Rodot4, uma insuficiéncia na técnica proprietéria classica, considerando
a existéncia de um momento coletivo, nos quais ndo se pode justificar a propriedade
através da légica dominical, como as demandas relativas ao meio ambiente, da sadde, do
controle sobre os investimentos industriais.



Ndo pode haver duvida que este “momento coletivo” s6 pode ser admitido na
propriedade em que a fungdo social do passado,caracterizada “pela apropriagdo em si,
como forma maxima de expressio e de desenvolvimento da liberdade
humana”,glogmética vigente na codificagdo oitocentista e em nosso codigo civil
anterior.”

Com a ampliacdo dos aspectos sociais e coletivos da propriedade, o instituto da posse
também ganhou outras interpretacdes. Como exemplo, o antigo “posseiro”, cuja visdo social era
negativa, hoje € visto como alguém que pode contar com uma expectativa de direito relativa a
propriedade.

Para ter sua posse reconhecida como legitima, deve o possuidor dar-lhe igualmente funcao
social, a fim de garantir o uso e gozo do imovel destinagdo social e economicamente adequada
com a ordem vigente.

Essa perspectiva faz parte da concepcgdo corrente de haver uma propriedade sem fungéo
social e uma posse com funcéo social’. Essa idéia decorre da de que o elemento funcéo social da
propriedade ndo é externo a propriedade, mas sim intrinseco a ela. Por isso, a posse (direta e/ou
indireta) exercida pelo proprietario, sendo um dos elementos de exteriorizacdo da propriedade,
deve revelar seus reais e legitimos objetivos.

Dai, observarmos que ndo apenas o uso direto do imdvel pelo proprietario é suficiente
para exteriorizar a funcdo social da propriedade, mas também a destinagdo econdmica que lhe é
dado.

Nessa linha de raciocinio, ndo apenas a propriedade deve ser revestida de funcdo social,

mas também a posse. A uma, segundo a Otica do proprietario, como visto, por ser um dos

® In: Impacto das novas idéias na dogmatica do direito de propriedade. A multiplicidade dominial. Texto integrante
da bibliografia da aula 2 da disciplina Direito das Cidades, ministrada em 2009/1, do Programa de Mestrado em
Direito das Cidades, pela UERJ.

" TORRES, Marcos Alcino. A propriedade e a posse: um confronto em torno da fungéo social. Pag. 349.

“A propriedade desfuncionalizada, no rol dos bens indispensaveis as necessidades vitais do ser humano, é um
“minus”,pois atende ao elemento patrimonial, merecendo um certo teor de reprovagdo social sua manutengdo neste
estado de desfuncionalidade, considerando o grau de desvalor social, que merega a vontade unicamente dirigida a
especulacdo com bens capazes de cumprir finalidade social especificas, fundamentais para 0 homem como a moradia
e o trabalho.”(TORRES, Marcos Alcino. A propriedade e a posse: um confronto em torno da funcéo social. Pag.
412)

“De outro lado, procurou-se demonstrar que a propriedade desfuncionalizada néo é a propriedade que a Constitui¢do
protege, porque ela viola ndo s6 a funcdo social que mantém relacdo de ineréncia com a propriedade, mas impede
gue de algum modo se atenda a outros direitos fundamentais, pois se erige em instituicdo-obstaculo, que deve ser
afastado para que se cumpra a Constitui¢ao.” (TORRES, Marcos Alcino. A propriedade e a posse: um confronto em
torno da funcao social. Pag. 413.)



elementos de exteriorizacdo da propriedade; A duas, porque, é através dela que o possuidor
legitima sua pretensdo a busca pela titularidade plena da propriedade.

Deve-se considerar, entdo, que a posse, assim como a propriedade deve ser exercida com
funcdo social. O possuidor, por isso mesmo, deve dar destinacdo social e/ou econébmica a
propriedade.

Tal assertiva ja possui respaldo legal. O Cdodigo Civil de 1916, o Novo Cddigo Civil e
diplomas de direito administrativo prevéem institutos que legitimam o exercicio da posse (de
bens privados e/ou plblicos) por quem n&o é proprietario®.

No direito civil, temos os institutos de direitos reais e, no direito administrativo, segundo
0 magistério de José dos Santos Carvalho Filho, temos os de autorizacdo de uso, de permissao de
uso, de concessao de uso, de concessdo de direito real de uso e a concessdo de uso para fins de
moradia como exemplos de institutos que atendem, num primeiro momento, os interesses do
particular que deles se utiliza. J& a enfiteuse e o direito de superficie sdo institutos regidos pelo
direito privado e pelo direito publico, envolvendo bens publicos.

Em todos eles, ainda que a interpretacao legal imediata nos diga que a norma legal prima,
num primeiro momento, pelo interesse do particular que deles va se utilizar, ha de se considerar
que a norma legal traz mecanismos de controle do exercicio que este particular faz dos bens
publicos.

Com efeito, tais normas legais ndo se esgotam em si mesmas. O regime juridico presente
em diplomas especificos ndo afasta a incidéncia de outras normas juridicas que complementam o
ordenamento juridico patrio, a fim de garantir o bem-estar da coletividade.

Em termos imediatos, a prépria norma civilista nos traz finalidades especificas e
condicBes de vigéncia de alguns institutos de direitos reais. Como exemplo, temos o proprio
Estatuto da Cidade, norma que envolve direito civil e administrativo e que inclui, no regime
juridico dos direitos reais ali presentes, a funcdo de atender o planejamento urbano, ou seja,
atender, em ultima ratio, os interesses da coletividade.

A exemplo da usucapido, da antiga enfiteuse, do direito de superficie, da recente

concessdo de uso de bem publico para fins de moradia, e de diversos outros institutos de direito

® Resguardadas, por 6bvio, as peculiaridades das titularidades de direito ptblico e de direito privado referentes a
propriedade de bens publicos e privados. Dentre elas, a mais significativa, que define seus regimes juridicos que, é a
de que, a propriedade de bens publicos é, a principio, indisponivel, enquanto que a propriedade dos bens privados é,
a principio, disponivel.



privado e/ou administrativos, a posse de quem ndo é proprietario é legitimada pela destinacdo
socio-econdmica que lhe é dada.

Nesse mesmo sentido, temos as normas de direito ambiental, que garantem a manutencéo
do meio-ambiente saudavel. Tais normas imputam obrigacdes positivas e negativas ao particular,
a fim de garantir que a atividade desenvolvida no bem imdvel (privado ou publico) seja
compativel com o interesse de bem-estar coletivo.

Por isso, tanto nos diplomas civis, quanto nos diplomas de direito administrativos, a
posse, 0 Uso e a ocupacdo sdo legitimados a partir da conveniéncia, para o bem estar coletivo, da
destinagdo econdmica que o particular pretende dar ao imével possuido.

Assim o é, por exemplo, nas licengcas ambientais concedidas pela Administracdo Publica
aos particulares que desejam usufruir de imdveis puablicos: ha andlise de custo/beneficio dos
projetos sdcio-econdémicos propostos pelos particulares em relacdo a protecdo ambiental.

Tais regimes juridicos, por 6bvio, ndo se restringem aos empreendimentos particulares de
desenvolvimento industrial e comercial, mas também nos casos de acesso a moradia em imoveis
publicos, mediante legitimo exercicio da posse.

Como exemplo, em ambito federal, temos a concessdo de uso especial de imdvel publico
para fins de moradia, instituido pela MP 2220 de 2001. Este diploma visa garantir o acesso a
moradia em bens publicos, por quem nao titulariza relacdo de propriedade ou de concessdo de
uso de outro bem imével®.

As restricdes impostas aos bens publicos que podem ser objeto da concessdo de uso para
fins de moradia referem-se, pode-se assim dizer, aos destinados ao interesse ptblico primério™.

Dentre as restri¢des, encontram-se 0s bens publicos destinados a preservacdo do meio-ambiente.

9 MP2220/2001. Art. 1° Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como Seu, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposicao, até duzentos e cingiienta metros quadrados de imovel publico situado em &rea urbana, utilizando-o
para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessdo de uso especial para fins de moradia em relagdo ao
bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imovel urbano ou
rural.

19 |nteresse publico primario é o conjunto de interesses que atendem satisfazer a coletividade lato sensu (conjunto de
individuos que integram o Estado, a sociedade). Compreende-se melhor este instituto quando o relacionamos com o
interesse publico secundario, que é o conjunto de interesses da Administracdo Publica, ente abstrato destinado a
geréncia dos interesses da coletividade, 6rgdo gestor dos interesses publicos primarios, portanto.

O interesse pUblico primario, por atender, primeiramente, o bem-estar coletivo, pode, inclusive se contrapor aos
interesses da Administracdo Pdblica, mas o contrario ndo é possivel, haja vista haver sempre a primazia do interesse
publico primario sobre o secundario. Por isso, a MP 2220 previu como bens aptos a ser objeto da concessdo de uso
para fins de moradia os bens que ndo integram interesse publico primario, mas admitiu que bens destinados a
interesse secundario o fossem. Obviamente, tal classificacdo deve ser feita caso a caso, estudo que extrapola o0s
objetivos deste trabalho.



Art. 5° E facultado ao Poder Publico assegurar o exercicio do direito de que tratam os
arts. 1° e 2° em outro local na hipo6tese de ocupagdo de imével:

| - de uso comum do povo;

Il - destinado a projeto de urbanizacéo;

111 - de interesse da defesa nacional, da preservacdo ambiental e da protecdo dos
ecossistemas naturais;

IV - reservado a construcdo de represas e obras congéneres; ou

V - situado em via de comunicacéo.

Caso o possuidor eleja como bem publico para fins de moradia um dos acima descritos, 0
Poder Publico podera realoca-lo, afim de que o exercicio do seu direito de posse enquadre-se,
legitimamente, no ordenamento juridico. Observe, portanto, que a propria norma prevé
mecanismos de impedir que a posse, mesmo mansa e pacifica, acarrete prejuizos ao interesse
publico primario.

Outro argumento juridico que legitima esse raciocinio sdo os casos de descumprimento,
pelos possuidores diretos, de contratos que instrumentalizam o exercicio de atributos de direitos
reais: se o direito privado prevé possibilidade de rescisdo de negdcio juridico por inexecucdo de
objeto de interesse privado, com muito mais razdo o Poder Publico pode impedir que o particular
usufrua de bem imovel destinado a interesse publico.

Todas essas hipdteses devem-se a propria constituicdo do estado brasileiro atual: trata-se
de um estado democréatico de direito, onde o interesse publico serve ao bem-estar coletivo
coadunando-o ao do particular, de forma que o interesse particular é satisfeito na medida em que
ndo prejudique o interesse publico.™

A uma, observa-se que o regime juridico das relacBes sociais ¢ fundado em limites de
equidade, a fim de garantir a melhor distribuicéo de bens possivel.

A duas, porque o principio de solidariedade, um dos fundamentos do estado brasileiro
atual, precisa ser observado por ambos 0s participantes: o individuo ou sociedade que promove a
distribuicdo e o que recebe a parcela que lhe é cabivel.

No caso da posse, o principio da solidariedade é mais explorado doutrinariamente para

enfatizar o direito de moradia de quem néo é proprietério. Isso deve-se a0 momento histérico em

1 CRFB/88. Art.3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.



que o instituto da funcdo social da propriedade foi criado: o de crise da propriedade privada
quando instituida sob a oOtica liberal. Como visto, a adaptacdo deste instituto para o Estado
Democratico de Direito passou pela necessidade de se tracar novo parametro para o instituto da
posse.

Tal entendimento, quando aplicado aos casos concretos, alcanga os fins sociais do
individuo que se encontra excluido do Estado Democratico de Direito, mas, em alguns casos, ndo
garante a manutencao do bem-estar da coletividade, a qual esse mesmo individuo pertence.

Basta pensarmos no uso do imovel publico que agride o meio-ambiente, para
compreendermos que o individuo que pretende mal usufruir deste bem causara danos a sociedade
e, consequentemente, a si mesmo.

Ainda que se argumente que o dano ambiental causado possa ser de longo prazo,
devemos, mediante aplicacdo da razoabilidade (critério de raciocinio usado para concretizar o
principio da solidariedade), reconhecer que a prejudicialidade do dano deve remeter ao
impedimento imediato da continuidade do uso nocivo deste imdvel.

O raciocinio juridico nos remete, portanto, a interpretacdo civil-constitucional do direito
de posse para fins de moradia sob o ponto de vista do interesse da coletividade. Reforco, entédo, o
entendimento de que tal ponto de vista deve ser pensado e estudado como complementar da
fungdo social da propriedade, a fim de integralizar a concepgao mais ampla de “funcdo social” de

bens, direitos e relagbes juridicas no Estado Democratico de Direito.

“Percebe-se entdo que a solucdo do confronto posse com funcéo social e propriedade
sem funcdo social passa necessariamente pela interpretagdo do texto constitucional e, a
sua luz, do Direito Civil, para encontrar o ponto de equilibrio entre 0 necessario e 0
adequado em razéo da incidéncia de normas com a mesma hierarquia normativa.

N&o sera o siléncio do Codigo Civil, pretensamente neutro a respeito de questdes sociais
e juridicas relevantes, que impedira a concretude do principio da funcdo social e dos
direitos fundamentais envolvidos no conflito posse/propriedade de que se cuida. A
solucdo se dara através da interpretacdo do direito e do poder criador que deve ser
reconhecido a toda interpretacdo judicial, que pautard sua conclusdo fora dos métodos
tradicionais da hermenéutica (gramatical,légico, sistematico, historico etc.), haja vista
que tais métodos “sdo de certo modo rebeldes a valores, neutros em sua aplica¢do e por
isso mesmo impotentes e inadequados para interpretar direitos fundamentais”. Deverd ter
como base uma interpretacdo fundada na valoragdo e ponderagdo de principios e regras
aplicaveis no caso concreto e o ideal do Estado Democratico de Direito.

Tanto a propriedade como a posse estdo compreendidas na expressdo propriedade,
contida no inc. XXII do art. 5° da Constituicdo Federal, pois como j& se viu tal
expressdo tem sentido amplo, compreendendo todas as relacbes juridicas
patrimoniais. Nao haveria, por este prisma, confronto entre direitos fundamentais.
Ambos os institutos fazem parte da mesma norma.



Seguindo esse raciocinio, ambos, para terem protegéo do sistema, devem cumprir
uma funcéo social.”(grifo meu)*

Assim, podemos reconhecer a vontade do legislador em tutelar o legitimo exercicio da
posse, seja no ambito privado, seja no publico em ambos 0s casos, a autonomia da vontade €
respeitada, sendo limitada apenas quando esbarrar nas normas de ordem publica.

A relevancia dessa discussdo se da na medida em que a posse direta pode ser exercida
para diversos fins. O mais comum é a moradia, mas h& aqueles referentes a exploragdo de
atividade econdmica para sustento préprio, com ou sem finalidade lucrativa.

Em todos esses casos, a posse destina-se a suprir uma necessidade particular que reflete,
por fim, uma necessidade ou anseio social: a da habitacdo e a do desenvolvimento econdémico,
que levam ao desenvolvimento social.

Com isso, fechamos o raciocinio de que ndo apenas os bens imdveis particulares devem
exercer funcao social da propriedade, mas também os bens imdveis publicos devem exercé-la
regularmente. Por isso, o particular que ndo exercer a posse devidamente devera ser
responsabilizado, de forma anédloga ao proprietario que d& ao bem destinagdo diversa da que Ihe é

recomendada.

2) Preservacdo do meio ambiente como elemento da funcéo social da propriedade e da

posse.

A defesa do meio ambiente, hoje, deixou de ser apenas discurso politicamente correto
para se tornar direito e dever de toda a sociedade. E o que a Constituicdo da Republica de 1988

prevé, no artigo 225, expressamente:

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

E enumera as principais formas de efetivacdo desse direito:

§1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover 0 manejo ecolégico
das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;

2 TORRES, Marcos Alcino. A propriedade e a posse: um confronto em torno da fungéo social. P4g. 388.



Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espagos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo
permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacgdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagéo
pUblica para a preservacao do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingédo de espécies ou submetam os
animais a crueldade. (..)"

Prevé, ainda, que a responsabilizacdo penal e civil de condutas lesivas ao meio ambiente

atinge toda a coletividade, indistintamente de serem pessoas fisicas ou juridicas:

83° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sang¢les penais e administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados. (...)**

A ratio legis desta disposicdo constitucional, como cedico, refere-se ao reconhecimento
da importancia da preservacdo do meio ambiente para a manutencdo e aperfeicoamento da
qualidade de vida para a espécie humana.

O meio ambiente, por ser expressao de conteudo muito amplo, pode ter, sucintamente,

para fins deste trabalho, trés aspectos principais, segundo o magistério de Hugo Nigro Mazzilli:

“a) meio ambiente natural (os bens naturais, como o solo, a atmosfera, a dgua, qualquer
forma de vida);

b) meio ambiente artificial (o espaco urbano construido);

c) meio ambiente cultural (a interacdo do homem com o ambiente, 0 que compreende
ndo s6 o urbanismo, 0 zoneamento, 0 paisagismo e 0s monumentos historicos, mas
também os demais bens e valores artisticos, estéticos, paisagisticos, histéricos,
arqueologicos, etc.), neste tltimo incluido o proprio ambiente do trabalho.”*

13§ 20 - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com
solucéo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei.

4§ 40 - A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona
Costeira sdo patrimdnio nacional, e sua utilizacdo far-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢Bes que assegurem a
preservacdao do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° - Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por a¢Bes discriminatérias, necessarias a
protecdo dos ecossistemas naturais.

8§ 6° - As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizacdo definida em lei federal, sem o que nédo
poderdo ser instaladas.

' MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2008, 21%dicao, pag.
153/154.



Portanto, conjugando a norma constitucional & protecdo desses trés aspectos principais, temos
que:

“Tudo o que diga respeito ao equilibrio ecolégico e induza a uma sadia qualidade de
vida, é, pois, questdo afeta ao meio ambiente. Assim, devem ser combatidas todas as
formas de degradacdo ambiental, em qualquer nivel. Isso inclui o combate a poluicao
visual e a poluicdo sonora, este Ultimo um problema gravissimo, que hoje tanto
atormenta as pessoas, especialmente nos centros urbanos (aeroportos, trios elétricos,
transito, alarmes, carros de som, igrejas, clubes, propaganda ruidosa etc.).”*®

Entre diversas formas legais de se proteger administrativamente o patriménio publico, a
mais usada € o tombamento. Trata-se de uma restricdo administrativa ao direito de propriedade
realizada pelo Estado, a fim de proteger a cultura e a protecao do patriménio historico e artistico
nacional, mediante proibicdo de demolicdo ou modificacdo de prédios tidos como monumentos
histdricos e exigindo que seus reparos obedecam & sua caracterizacéo.'’

A finalidade do tombamento, em termos praticos, € identificar certos bens pablicos ou
privados como merecedores de protecdo especial do Estado.™®

Observe que, ndo apenas construcdes sdo tombadas, mas também grandes areas de

preservacdo ambiental. Como visto, 0 meio ambiente, por si s6, é um direito fundamental®

que
dispde de protecdo constitucional. Este argumento, por si so, é suficiente para caracterizarmos,
juridicamente, o dever que o proprietario, o possuidor (de boa e de ma-fé), ou o simples usuario
ou detentor de bens publicos tombados tém de ndo causar danos ao meio-ambiente.

A funcdo social da posse e a da propriedade passam, portanto, pela preservacdo do meio-
ambiente, a fim de atender o interesse social, de forma que, eventual desrespeito ao meio
ambiente deve ser caracterizado como mau uso do bem, seja mediante exercicio do direito de
posse, uso, ou qualquer ocupacdo, ainda que a titulo precario.

“Ainda que a nogao de fung¢do social ndo tenha sido totalmente desmistificada e que nao
seja, como afirma Laércio Becker, possivel definir somente a partir da Constituicéo
quais “sdo os limites exatos em que se confina o cumprimento da funcdo social da
propriedade”, ha, contudo, um ndcleo normativo “suficientemente claro ao menos para
identificarmos quais situa¢des realmente ndo cumprem a fungdo social”, e remata: “Vale
dizer: se, com o que temos no art.186, ndo € possivel definirmos com clareza como e
qual propriedade estd cumprindo efetivamente sua fungdo social, podemos ao menos
dizer quando uma propriedade ndo estd cumprindo: quando estiver agredindo o meio

® MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2008, 21%dic&o, pag.
154,

Y DINIZ, MARIA HELENA. Dicionério juridico. In: , MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em
juizo. S&o Paulo, Ed. Saraiva, 2008, 21%dicdo, pag.217.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2008, 21%dicao,
pag.217.

19 Para chegar a tal conclusdo, basta conjugarmos o rol nio taxativo do art.5° com o art. 225 caput, ambos da CR/88.



ambiente, quando nela ha violagao as relagdes de trabalho (o problema dos “boias-frias”
e do trabalho escravo de adultos e criangas), e guando o imdvel estiver abandonado (nédo
sob o pretexto de “preservacdo de floresta”, como se costuma fazer nos latifindios de
hoje, inclusive sob protegdo oficial).”.”(grifo sublinhado do autor; grifo negrito meu)®

Exemplos de mau exercicio da posse e do uso de bens publicos, tombados ou néo, estéo
descritos no parecer técnico lavrado pelo Servigo Publico Federal, para instruir os autos da acéo

civil publica, caso concreto analisado neste trabalho.

“A atividade humana no interior ou mesmo na periferia de 4reas destinadas a
conservacdo da natureza causam, inegavelmente, impactos sobre a fauna silvestre.

Entre estes destacam-se:

. afugentamento da fauna, conseqlientemente reducdo do espaco de vida de espécies e
aumento da competicgdo inter e intra-especifica;

. 0s residuos alimentares gerados servem de ceva para animais silvestres alterando seu
comportamento alimentar;

. introdu¢@o de zoonoses que podem causar “‘stress” a varias espécies.

. proliferacdo de espécies oportunistas indesejaveis (moscas, ratos).

. exposicao dos freqlientadores a zoonoses antes restritas ao ambiente silvestre.

Assim, tanto a fauna, diretamente, quanto a flora, esta Gltima indiretamente (perda de
poIinizaciores, por exemplo), sofrem danos irreversiveis com tais praticas esportivas e
sociais.”

3) O Caso Clube Caxinguelé no Jardim Botéanico do Rio de Janeiro.

O caso concreto que ilustra o este trabalho académico é a acéo civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico Federal em face do Grémio dos Funcionarios do Horto e do Jardim Botanico

do Rio de Janeiro, a fim de ver cessadas as atividades do Clube Caxinguelé, instalado na area

20 TORRES, Marcos Alcino. A propriedade e a posse: um confronto em torno da funcéo social. Pag. 367.

Ainda, neste sentido: “Neste sentido posicionou-se a Corte Constitucional Alema, como se pode ver no seguinte
julgado: “A  propriedade privada caracteriza-se, na sua dimensdo juridica, pela utilidade privada e,
fundamentalmente, pela possibilidade de disposicdo (BverfGE 31, 229(240); seu uso deve servir, igualmente, ao
interesse social. (...) Compete ao legislador concretizar esse postulado também no ambito do Direito Privado. Ele
deve, portanto, considerar a liberdade individual constitucionalmente garantida e o principio de uma ordem de
propriedade socialmente justa — elementos que se encontram em relagdo dialética da Lei Fundamental — para o fim
de, mediante adequada ponderacdo, consolidar relacdes equilibrada e justas.”.” (TORRES, Marcos Alcino. A
propriedade e a posse: um confronto em torno da fungéo social. Pag. 413.)

E: CRFB/88. Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;

111 - observancia das disposicdes que regulam as relac6es de trabalho;

IV - exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

2! parecer técnico sobre a influéncia do Clube Caxinguelé sobre o meio ambiente do Jardim Botanico do Rio de
Janeiro, lavrado em 20 de margo de 1995, pelo Servigo Publico Federal, para instruir os autos da agdo civil pablica
(fls 341/346) referéncia deste trabalho. Fls. 344



florestal do Jardim Botanico do Rio de Janeiro — JBRJ e restabelecer o dominio da area ao JBRJ,
com indenizagéo dos prejuizos®.

O Ministério Publico Federal ajuizou a acdo possessoria em 1990 com base numa
reportagem publicada no Jornal do Brasil em 22 de abril deste mesmo ano, que retratou o clube
Caxinguelé como “um dos campos preferidos” nesta cidade, que sdo alugados para jogos de
futebol.®

O Clube Caxinguelé é area construida para fins de recreacdo dos associados do Grémio
dos Funcionarios do Horto e do Jardim Botanico do Rio de Janeiro, ocupando area de
preservagdo ambiental, eis que localizado entre o campus do Jardim Boténico do Rio de Janeiro e
a Floresta da Tijuca (area em que emerge a floresta).

Ainda ha controvérsia judicial sobre a legitimidade do ato de autorizacdo dado pelo Poder
Publico para o funcionamento do Clube®. Entretanto, para fins deste trabalho, desconsideraremos
tal discussao, e desconsideraremos eventual conteldo do ato por trés motivos:

Primeiro, porque o objetivo é direcionar o trabalho & analise das consequiéncias juridicas
do uso indevido da posse do imdvel, conjugando-as a fungédo social do JBRJ e a funcéo social da
posse de quem ocupa e usa esta parte do imdvel;

Segundo, porque tal discussdo possui carater processual incidental, ja que, conforme
retratado no topico anterior, o descumprimento, pelo particular, das restricdes constantes nos atos
administrativos da o direito de revogacdo imediata pela Administracdo Publica, com composicado
de eventuais danos decorrentes. Como incidentalmente, no caso concreto, discute-se se houve ou
ndo descumprimento das restricdes de uso e gozo de imdvel tombado, a revogacdo seria
inquestionavel e imprescindivel, em funcdo da defesa do interesse publico primério, que no caso,

se evidenciaria na defesa do patriménio histérico-cultural.

22 Agdo ajuizada na Justica Federal, Seco Judiciaria do Rio de Janeiro. Processo originario n° 90.0028962-9;
Apelacéao Civel n® 99.02.21918-7.

2 peticdo Inicial, fls.02/07.

?* 0s desembargadores prolatores do voto-vogal, condutor da maioria, no julgamento da apelagdo civel (interposta
pelo MPF em face da sentenca que julgou improcedente o pedido autoral, fls. 733/736) e do voto condutor nos
Embargos Infringentes opostos em face do resultado do acérddo da apelagdo divergem quanto a legitimidade da
autorizacdo dada manuscritamente, em 1966, subscrita pelo Ministro da Agricultura, em funcdo de ter ou ndo
obedecido o devido processo administrativo. Ambos concordam, todavia, que ela ndo incluiria autorizacdo para
funcionamento de atividades nocivas ao meio-ambiente.

O desembargador prolator do voto-vogal condutor do julgamento da apelacéo civel ressalta, além da ilegalidade de
autorizacdo, a inexisténcia de prescri¢do aquisitiva contra o Poder Publico, para fins de fundamentagéo da posse ser
apenas de fato e ndo de direito.

Para a desembargadora prolatora do voto condutor no julgamento dos Embargos Infringentes, houve revogacéo
automatica da autorizagdo em fungdo dos danos ambientais causados.



“Evidente que a conduta lesiva ao meio ambiente ndo foi objeto da autorizacdo dada ao
embargante de utilizar a area do Clube Caxinguelé, para fins de ali instalar o seu grémio
recreativo, no ano de 1966.

Portanto, a alegagdo de que ndo foi observada a forma legal para a revogacdo da
autorizacdo obtida ndo merece prosperar. Isso porque a autorizacdo era para fins
regulares e licitos, sendo que o Poder Publico ndo pode ser condescendente com praticas
que se afgstam da legalidade, donde deduz-se que 0s atos inicialmente autorizados eram
ilicitos.”

O terceiro fundamento, que relaciona as duas premissas anteriores, é fato de que a posse
direta, seja em funcdo de ato legitimo, seja em funcdo de ato ilegitimo, constituiu-se faticamente.
Observe que, caso o ato de autorizacdo fosse valido, a posse seria de fato e de direito; e caso o ato
fosse invalido, a posse seria apenas de fato: nas duas hipéteses, portanto, constitui-se a posse de
fato, e, portanto, deve, da mesma forma que a posse exercida de direito, respeitar a funcéo social

do bem ocupado.

“E, mesmo que a aludida autorizagdo ministerial tenha obedecido as formalidades
legais e, por isso, legitimado a ocupacdo do imével em litigio (por mais de 40 anos), ndo
configurando, assim, um ilicito possessério, ndo poderia prevalecer frente aos danos
ambientais perpetados.

E interesse da Administracdo Publica atender ao interesse coletivo supremo quando em
cotejo aos interesses individuais.”*

Por fim, para trabalharmos na delimitacdo proposta do tema, temos:

“Aqui havera sempre, ¢ ha de fato, uma colisao de interesse publico e do interesse
privado. O interesse publico quanto ao Jardim Boténico — ecossistema, patrimdnio
artistico e cultural — transcende o interesse publico de um pequeno grupo de funcionarios
do Horto.

(...) ndo importa se ele praticou com a anuéncia tacita, ou por omissdo do Poder Publico.
Se praticou, tem que indenizar, porque ela esta 14 a titulo de possuidor, até de boa-fé,
mas ilegitimo.”?’

Temos, entdo, que o objeto principal da agdo civil pablica é a cessac¢do da posse e do uso
indevidos do imdvel pelo Grémio e a averiguacdo dos prejuizos.

Desde 1966, quando o Grémio constituiu-se como associagdo civil para fins de promover
a recreacdo de servidores publicos de determinada categoria, a associagdo civil passou a usar o

imovel para atividades recreativas e desportivas proprias, e ao longo dos anos passou a alugar a

% \oto condutor no julgamento dos Embargos Infringentes opostos pelo Grémio a fim de ver vencedor o voto
vencido no julgamento da apelagéo civel.

% \oto condutor no julgamento dos Embargos Infringentes opostos pelo Grémio a fim de ver vencedor o voto
vencido no julgamento da apelagéo civel.

% Trecho do voto-vogal, condutor da maioria, no julgamento da apelagéo civel, fls.733 e 734.



quadra de futebol para terceiros, estranhos a associagdo, que a usavam, durante o dia ou durante a
noite, para realizagdo de torneios desportivos e festas.
Ao insurgir-se contra a locacdo, o Ministério Publico Federal alertou para a ilegalidade da

destinacdo econémica que foi dada ao imdvel, configurando mau exercicio da ocupagdo, em

funcdo dos danos causados ao meio-ambiente ecolégico e histérico-cultural®.

A posse exercida com mau uso do imovel, como visto, independe da natureza e da
legitimidade do ato administrativo que teria concedido o direito de uso e gozo do imdvel: a
ocupacdo, independentemente de ser de boa ou de ma-fé, deve atender os fins econémicos e
sociais que foram tracados ao bem.

Com efeito, 0 JBRJ, patrimonio histérico nacional, é érgdo de representacdo local (do Rio
de Janeiro) do Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal — IBDF, autarquia federal
voltada a promocdo e desenvolvimento de pesquisas botanicas e agricolas, resguardada a

conservacao da natureza. O imével onde se desenvolvem tais atividades é tombado.

“0O JARDIM BOTANICO DO RIO DE JANEIRO é BEM TOMBADO pelo
Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional — IPHAN, (Processos n® 101-T,
157-T e 633-T), RESERVA MUNDIAL DE BIOSFERA declarada pela UNESCO em
1991, e, acima de tudo, UNIDADE DE CONSERVAQAO DO MEIO AMBIENTE, e
como tal, com Regulamento idéntico ao dos PARQUES NACIONAIS.

A conservacao desse patrimonio floristico, histdrico e cultural é de responsabilidade da
Administracdo do JARDIM BOTANICO DO RIO DE JANEIRO, em consonancia com
o IPHAN.” (grifos do autor) *°

Tal regime juridico, por si sO, como visto, impde diversas restricbes ao particular que

desejar usar aquela area.

“Diferindo dos jardins comuns cuja preocupacdo bésica é a organizacdo formal da
vegetacdo com propdsitos estéticos, e dos parques publicos, cujo objetivo é o lazer e a
recreacdo, um jardim botanico é antes de tudo uma instituicdo cientifica. Embora
comporte atividades de uso publico, essas devem ser orientadas e limitadas, de acordo
com sua finalidade principal.”*

“A partir do inicio desta década, mais especificamente depois da Conferéncia Mundial
de Meio Ambiente — RIO92, o JARDIM BOTANICO tem concentrado esforcos e
orientado suas pesquisas para a conservacdo da biodiversidade, realizando projetos
especificos, os quais constam dos Relatorios de Atividades, e tragado metas que

%8« visivel que até o carater inicial da Associagdo parece desvirtuado, servindo mais sua praga de esportes, COMO
AREA DE LAZER PARA TERCEIROS, o que, em se tratando, de um JARDIM BOTANICO, se constitui de
espantosa, inominavel e despudorada AGRESSAO AO MEIO AMBIENTE.” (grifos originais) Peticdo Inicial da
Acéo Civil Publica, fl.4.

2 Parecer técnico sobre a influéncia do Clube Caxinguelé sobre o meio ambiente do Jardim Botanico do Rio de
Janeiro, lavrado em 20 de margo de 1995, pelo Servigo Publico Federal, para instruir os autos da acéo civil publica
(fls 341/346) referéncia deste trabalho.

%0 parecer técnico do Instituo do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, emitido para instruir os autos da ag&o
civil publica (fls 363/379), referéncia deste trabalho.



mostram a necessidade de ocupacdo adequada de toda a area, com a recuperagdo, por
reflorestamento, das partes degradadas e a construgdo de unidades administrativas
imprescindiveis a expansdo das unidades de Pesquisa e ao desenvolvimento de novas
atribuicGes do JARDIM, apds a reintegracdo de posse da area total, o que vem
postulando na Justica.”

No caso, tratando-se de bem publico, a posse exercida pelo particular, independentemente
de ser com boa ou méa-fé, deve atender e respeitar critérios legais especificos. No caso do JBRJ,
sendo bem tombado, qualquer uso ou ocupagdo — seja permanente como a posse, ou temporario,
como os visitantes que ali freqlentam — deve respeitar as restricdes impostas pelo ato de

tombamento ou por qualquer outro ato administrativo que defina suas finalidades.

“Valor do Jardim Botanico do Rio de Janeiro como Patrimdnio Cultural:

()

- Do ponto de vista histérico

()

O tombamento Ihe reconhece, de forma indissocidvel do valor historico, o valor artistico;
seus jardins, edificacdes (monumentos militares e civis do Reino, do Império e da
Republica) e obras de arte sdo referéncias obrigatdrias da arte ou da histéria da arte
nacional.*

- Do ponto de vista paisagistico

E certamente o mais significativo jardim do Brasil, destacando-se também entre os mais
belos jardins tropicais do mundo pela magnitude de sua beleza cénica; pelo seu tracado;
bela biodiversidade que suas cole¢Bes relnem; pela sua inser¢do, por um lado a
paisagem urbana e por outro no quadro natural da floresta atlantica, da qual ele possui
expressiva amostra.

- Do ponto de vista arqueolégico

E um dos mais importantes sitios de arqueologia histérica do Pafs. (...)

- Do ponto de vista ecolégico

E um banco de germoplasma responsavel pela producio de material genético e
distribuicdo por todo o pais e pelo mundo. (...) além disso é um ecossistema — embora
artificial — que abriga variada fauna e apoia a fauna urbana e a da Floresta da Tijuca —
sobretudo a aviafauna — com abrigo, pouso, frutos, sementes e outros alimentos durante
todo o ano. Sua vegetacdo e seu solo ndo impermeabilizado melhora a qualidade
ambiental e regula o microclima de todo o bairro do Jardim Botanico, influindo sobre a
Lagoa Rodrigo de Freitas na qual lanca as aguas de seus reiachos.

- Do ponto de vista cientifico

E a mais importante instituicdo botanica do Pais, uma das primeiras do mundo (...).”*

31 parecer técnico sobre a influéncia do Clube Caxinguelé sobre o meio ambiente do Jardim Boténico do Rio de
Janeiro, lavrado em 20 de marco de 1995, pelo Servigo Publico Federal, para instruir os autos da acéo civil pablica
(fls 341/346) referéncia deste trabalho.

%2 0 voto condutor no julgamento dos Embargos Infringentes (opostos pelo Grémio a fim de ver vencedor o voto
vencido no julgamento da apelagdo civel) faz referéncia, ainda, ao “AQUEDUTO DA LEVADA, monumento
histérico que, conforme o IBAMA, foi construido em 1851, e tombado pelo IPHAN, servindo, & época, de
canalizagdo da agua que abastecia a cidade.” No voto, ressalta-se uma quadra de bocha do clube caxinguelé,
construida em cima de parte do aqueduto: “Obra realizada sem projeto prévio e autorizagéo administrativa, em abuso
do direito de uso, para a qual, correm as expensas de demoli¢ao, por conta do embargante.”

%3 parecer técnico do Instituo do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional, emitido para instruir os autos da acéo
civil publica (fls 363/379), referéncia deste trabalho.



Tais mecanismos juridicos, de restricdes a autonomia privada, visam proteger a funcdo
social do Jardim Botéanico: tanto o interesse publico priméario (bem-estar coletivo, a partir da
preservacdo do patriménio historico-cultural), quanto o interesse publico secundario (manter
atuante a atividade do 6rgdo administrativo) que sdo concretizados nas finalidades do Jardim
Botéanico séo atendidos.

Portanto, independentemente de as restricdes de uso e de gozo para fins de ocupacéo de
imovel publico, estarem expressas em atos administrativos de efeito in concreto, elas sdo
dedutiveis a partir da interpretacdo sistematica da ordem juridica brasileira.

Observe que tais restricbes sdo gerais, amplas e erga omnes, contidas em leis gerais e
abstratas, diferentemente, portanto, daquelas previstas por atos administrativos in concreto, de
efeito inter-partes.

No caso, a restricdo estd em causar danos ao ecossistema do Jardim Botanico. Tal
restricdo, ainda que ndo contida em nenhum ato administrativo in concreto, decorre da
interpretacdo sistematica da Constituicdo da Republica de 1988, art 225 c/c art. 5°, inciso, e dos
art. (tombamento).

A posse®*, 0 uso, 0 gozo e a ocupacdo, de fato e/ou de direito, devem, portanto, se limitar
a fim de respeitar as normas constitucionais, independentemente da expedicdo de ato

administrativo in concreto prevendo restricdes especificas.

Concluséo:

A funcdo social das cidades passa, necesariamente, pelos valores politicos, econdmicos e

culturais da sociedade. Os instrumentos dessa organizacdo social séo referéncia de

% Deve, ainda, analisar os limites do exercicio do direito de moradia, que se verificam na extrapolacio da finalidade
de simples habitacdo, caracterizando o abuso do exercicio do direito de posse mansa e pacifica de bens piblicos para
fins de funcdo social de habitacdo.

“O Clube Caxinguelé espelha perfeitamente o absurdo de tal situacdo. A invasdo neste caso, ja nao ¢ mais para fins
de moradia, mas (...) para fins recreativos: futebol, jogos de bocha (este construido sobre um aqueduto histérico
construido em 1851) e demais diversdes, incluindo festas juninas noturnas, com soltas de fogos e baldes. Ressalte
que o referido Clube foi construido, como a maior parte das moradias, apos o tombamento da Jardim Botanico e sem
autorizagdo do IPHAN, autorizacdo, alids, que jamais seria concedida.” (Parecer técnico do Instituo do Patrimoénio
Historico e Artistico Nacional, emitido para instruir os autos da acédo civil pablica (fls 363/379), referéncia deste
trabalho.)



comportamento para seus componentes, de forma a alcancar o pleno desenvolvimento social de
um povo.

A funcéo social da propriedade é um desses instrumentos. Tornou-se uma concepgao de
referéncia para a utilizacdo de bens, sobretudo os imoveis. Aquele que exercer o direito de
propriedade indiscriminadamente, trazendo prejuizos para a coletividade, o tera cerceado.

No mesmo sentido, devem ser entendidos os outros direitos referentes a bens imoveis. A
posse, por si sO, € um direito que instrumentaliza 0 uso e o gozo do solo e de suas edificacGes.
Seja ela de boa ou de ma-fé, deve atender o interesse social, coletivo, a fim de atender os mesmos
parametros de finalidade social-econdmico-cultural da propriedade.

O interesse social sdo os comuns a todos os componentes de uma sociedade. O meio
ambiente, por ser o bem juridico, atualmente, uns dos mais importantes a ser tutelado, é um
parametro para se averiguar se a posse, a propriedade, o uso, qualquer ocupacdo, enfim, esta
sendo exercida a fim de atender o interesse publico.

Tal discusséo veio a tona a partir de um caso concreto, ainda em tramite na justica federal
do Rio de Janeiro. A acdo civil pablica, movida pelo Ministério Publico Federal, levantou a
questdo acerca dos limites de uso de imével publico para fins de reunido (recreacdo e desporto)
de trabalhadores da instituicdo sediada ali.

O Jardim Botanico do Rio de Janeiro, bem tombado para fins de preservacdo de
patriménio natural e histérico, serviu de exemplo de bem publico cuja ocupacgdo e uso sofrem
restricdes ndo apenas infralegais e infraconstitucionais, mas constitucionais. Isto significa que,
independentemente de haver ato normativo (genérico e abstrato ou de efeitos concretos), a
Constituicdo imp0de, desde logo e soberanamente, as limitagbes materiais ao uso, mediante
qualquer tipo de ocupacédo ou posse, daquele terreno.

A posse, portanto, assim como a propriedade, deve ter sua fungdo social devidamente
exercida, para fins de coadunacdo ao ordenamento juridico patrio. A concepcdo da funcédo social
da propriedade, desenvolvida neste Ultimo século deve ser estendida as outras formas de
apropriacédo e de uso dos bens, sejam temporarias e precarias (detencdo, permissdes de uso, etc),

sejam definitivas (usucapiéo, por exemplo).
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