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RESUMO

Esta dissertagdo teve por objetivo analisar o direito de propriedade, instituicao
central do direito privado, em contraponto com a necessaria, e cada vez mais
urgente, protecdo ambiental. Com esse objetivo, tracamos uma linha evolutiva do
direito de propriedade desde a Antiguidade até os nossos dias, incursionando pela
evolucdo legislativa e constitucional do instituto em nosso ordenamento.
Constatamos nessa pesquisa historica, que a férmula romana classica do direito de
propriedade, ditada pelos verbos usar, gozar, dispor e reivindicar, sofreu pouca ou
nenhuma modificacdo, prevalecendo até hoje. Verificamos, ainda, que, a partir da
Revolucdo Francesa e da inauguracéo do Estado Liberal, o Direito de Propriedade
assumiu um carater absolutista e individualista, que perdurou até a promulgacgéo das
constituicdes sociais do primeiro pos-guerra, entre elas a Constituicdo do México de
1917 e de Weimar de 1919. Dessa fonte se abeberou a Constituicdo de 1988,
introduzindo no ordenamento juridico brasileiro um direito de propriedade que, para
além de seu conteldo classico, contém, agora, um elemento funcional. Tal
elemento, a funcdo social da propriedade, ndo se conforma a condicdo de mera
limitacdo externa, mas participa da propria génese do direito de propriedade,
resultando dai, a impossibilidade de separacdo entre ambos. ApGs essa andlise,
enveredamo-nos pela senda do Direito Ambiental, procurando conhecer 0s seus
marcos iniciais, seus principios e sua evolucao legislativa em nosso ordenamento.
Ao final, concluimos que da funcdo social da propriedade, decorre como
desdobramento uma funcéo socio-ambiental, que imp&e ao proprietario, aléem dos
deveres negativos de ndo degradar o meio ambiente, também, o dever positivo de
exercer o direito de propriedade na promoc¢ao dos valores ambientais. Visto dessa
forma, direito de propriedade e protecdo ambiental se harmonizam, tornando-se o

direito de propriedade verdadeiro instrumento de protecdo ambiental.

Palavras-chave: direito de propriedade, funcdo social da propriedade, meio

ambiente, funcdo sécio-ambiental, protecdo ambiental



ABSTRACT

This essay had as its aim to analyze the right of property, central institution of the
private right in contraposition with the necessary and urgent environmental
protection. With this objective we drew an evolutional line of the right of property
since ancient times to our days making an incursion through the constitutional and
legislative evolution of the institute in our arrangement. We verified in this historical
research that the classic Roman formula of the right of property suggested by the
verbs to enjoy, to dispose and to claim suffered little or no modification prevailing
until today. We also verified that since the French Revolution and the inauguration of
the Liberal State the Right of Property assumed an absolute and individual character
that lasted until the promulgation of the social constitutions of the first after-war,
among them the Mexican Constitution of 1917 and the Weimer of 1919. The
Constitution of 1988 utilized from this source introducing in the Brazilian juridical
arrangement a right of property that besides its classical contents now contains a
functional element. Such an element, the social function of property does not adjust
itself to the condition of a simple external limitation but participates in the own
genesis of the right of property resulting from this in the impossibility of separating
them. After this analysis, we turned into the path of Environmental Right trying to get
to know its first marks, its principles and its legislative evolution in our arrangement.
At the end , we conclude that from the social function of property it occurs, as an
expansion, an environmental-social function that impose to the owner not only the
negative duties, such as not to degrade the environment, but also the positive duty of
exercising the right of property in the promotion of environmental values. We
understand that the right of property and environmental protection reconcile with
each other becoming the right of property in this way, a genuine instrument of

environmental protection.

Key-words: right of property, social function of property, environment,
environmental-social function, environmental protection
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1 INTRODUCAO

A propriedade € tema nuclear do Direito Privado, em torno do qual estédo
erigidas algumas das principais instituicbes do direito civil, como o direito das coisas,
das sucessoOes, das obrigacdes, de empresa e aspectos relevantes do direito de
familia. Na pressuposicdo da existéncia de um direito & propriedade privada se
assenta toda a economia ocidental e 0 modo de vida que conhecemos.

Sobre tal constatacao, diz César Fiuza: “O Direito das Coisas, das Sucessdes
e mesmo o das ObrigagOes sustentam-se em outro fendmeno fundante, qual seja, a
propriedade privada, o patrimonio, o ter, o possuir” (FIUZA, 2003a, p.24).

O Direito Privado, no entanto, encontra-se em crise, revelada em trés
vertentes — a crise de suas instituicdes, a crise de sua sistematizacao e a crise de
sua interpretacdo. Tal crise, no entanto, conforme Fiuza (2003b), tem sentido
positivo, pois possibilita o progresso da ciéncia do direito com a superagdo e
reconstrucdo de seus paradigmas em face das novas realidades sociais que se |lhe
apresentam.

O Direito de Propriedade, portanto, como instituicao basilar do Direito Privado,
também se encontra em crise e no presente estudo, tal crise é analisada sob o
prisma da sua relagdo com o florescente Direito Ambiental.

Diz-se florescente, porque enquanto o Direito de Propriedade é reconhecido e
praticado desde a mais remota Antiguidade, o Direito Ambiental € um fendmeno de
nosso tempo, que toma forma apenas no século XX, vindo a ganhar foro
constitucional no Brasil somente a partir da Carta de 1988.

Verifica-se, outrossim, que embora normas de cunho eminentemente
ambiental tenham surgido no Brasil na década de 60 e que desde 1988 tenha o
direito a0 meio ambiente encontrado assento constitucional, a questdo ambiental
nunca esteve tdo em voga, e nunca obteve tanta exposi¢cdo midiatica, quanto a que
ora se observa.

O Direito de Propriedade, por outro lado, entendido como direito privado por
exceléncia e tido como um direito absoluto e individual, foi, ao longo do tempo,
abandonando tais paradigmas ditados pelo Estado Liberal, para assumir uma

tendéncia intervencionista e solidarista. Chegando a admitir, em sua propria
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estrutura, uma funcionalizacéo até entdo desconhecida, a qual imp&e ao proprietario
o dever de exercer o seu direito com vistas a um beneficio social.

Revela-se, assim, a crise institucional do Direito Privado, ao se observar as
profundas transformacdes pelas quais passa uma de suas instituicbes mais antigas
e com maiores ramificagoes dentro do sistema.

Nesse diapasdo, descortina-se e se comprova, também, a crise de
sistematizacdo do direito privado, ao se observar uma migracdo do Direito de
Propriedade do Cadigo Civil, para a Constituicao.

O civilista ja ndo se pode dar ao luxo de estudar e interpretar as instituicoes
proprias do Direito Civil apenas com base no Cdédigo, havendo quem discuta,
inclusive, a oportunidade e necessidade de uma codificacdo. Haja vista que
instituicbes como o direito de propriedade e seus principios estruturantes tém seus

pilares fundados em normas fundamentais, como assinala Lorenzetti:

Atualmente ha uma visdo sistematica, na qual todos os pontos séo iguais,
necessarios interatuantes. As normas fundamentais constituem uma
espécie de forca de gravidade que os mantém unidos.

Trata-se de uma mudangca nos axiomas. Os elementos basicos,
estruturantes do sistema, aqueles a partir dos quais se inicia a logica da
inferéncia no juizo decisorio, se encontravam no Cdadigo. Agora, percebe-se
qgue estdo no Cddigo, na Constituicdo, nos tratados, no costume, que sao
fonte onde encontramos as normas fundamentais (LORENZETTI, 1998, p.
79)

A essa crise de sistematizagcdo, a doutrina tem dado o nome de
“constitucionalizacdo do Direito Civil” e, no nosso caso, “constitucionalizacdo do
Direito de Propriedade”.

E de observar-se, que a Constituicdo Federal de 1988, ja no caput do art. 5°,
gue cuida dos direitos e deveres individuais e coletivos, dentro do titulo dos Direitos
e Garantias Fundamentais, dedica ao Direito de Propriedade o status de garantia
constitucional, sem embargo de uma especificacdo detalhada dos contornos dessa

garantia em varios dos incisos do mesmo artigo, conforme transcricao a seguir:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungédo social;

XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
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prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicéo;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera
usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacao
ulterior, se houver dano;

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia, ndo serd objeto de penhora para pagamento de
débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os
meios de financiar o seu desenvolvimento;

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, bem como protecao as criagfes industriais,
a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnolégico e econdmico do Pais;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal;

Seguindo essa orientacdo, portanto, temos que o Direito de Propriedade esta
erigido, dentro do ordenamento juridico patrio a condicédo de principio constitucional
e de direito fundamental.

E aqui se revela, entdo, o terceiro aspecto da crise — a da interpretagcdo, uma
vez que, também, o Direito Ambiental se fundamenta como principio constitucional
e, ndo raro, conflitard& com o exercicio pleno do direito de propriedade. Releva
pesquisar, portanto, em que medida ambiente e propriedade podem conviver de
forma sustentavel, pois, a primeira vista parecem mesmo inconciliaveis, haja vista
que o exercicio de um néo prescinde de uma afetacdo do segundo. A busca dessa
resposta, pensamos, € de importancia fundamental e premente, ndo sO6 para o
estudo do direito, mas para o futuro ambiental do planeta.

Com efeito, quando o0 homem surgiu na Terra, sua agao sobre a natureza nao
passava de um mero esfor¢co de adaptacédo as condi¢des por ela impostas. Ao longo
de milénios, esta situacdo pouco se modificou, uma vez que a nascente espécie
humana ndo detinha os meios necessarios a impactar significativamente o meio
ambiente em que estava inserida.

Com a Revolucado Industrial e o crescente desenvolvimento tecnolégico que
se deu a partir dela, se observa um salto gigantesco na dominacdo do homem sobre
o0 meio ambiente, abandonando a sua dependéncia da natureza como as demais
espécies habitantes deste planeta, para se transformar em seu verdadeiro senhor,
modificando e adaptando o ambiente a sua necessidade.

Logicamente, esse salto evolutivo ndo se deu sem sacrificio do meio
ambiente. A acdo do homem sobre a natureza ampliou-se tanto na exploracdo

desordenada e cada vez maior dos recursos naturais, quanto no descarte dos
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subprodutos desse desenvolvimento na natureza, em prejuizo dos diversos
ecossistemas existentes.

Todavia, os efeitos dessa dominacdo desordenada do homem sobre a
natureza s6 comecaram a receber algum tipo de reflexdo por parte da humanidade
cerca de um século depois de seu inicio, quando as primeiras pesquisas cientificas
comecaram a apontar o rapido exaurimento de recursos naturais, os efeitos
deletérios da poluicdo e a modificacéo de ciclos naturais.

Percebeu-se, assim, que a degradacdo ambiental ndo € um problema isolado,
gue possa ser circunscrito apenas ao territério de determinado pais, mas que 0s
efeitos nocivos desta degradacdo tém uma conseqiéncia sistematica global,
causando alteracdes significativas nos diversos ciclos naturais, com repercussoes
em todo o planeta.

Desde que tais efeitos danosos comecaram a ser sentidos, de maneira tal a
despertar a discussdo sobre o tema, varias teorias e propostas de solugdes tém
surgido. Tais propostas podem ser agrupadas em duas vertentes inconciliaveis —
uma que enxerga a questdo da protecdo ambiental com algo sagrado, devendo o
homem cessar toda e qualquer forma de exploragdo da natureza, preservando
intacto o que ainda resta e, ndo somente isso, mas integrar-se as leis que regem a
natureza. Esta vertente pode ser definida com a do “biologismo social” — 0 homem
nada mais é do que uma espécie natural, e como tal deve se portar como as demais
espécies que sobrevivem em perfeita harmonia com a natureza em seus respectivos
ecossistemas.

A outra vertente defende o que se pode chamar de “gestdo racional dos
ecossistemas”, buscando a conciliacdo entre protecdo ambiental e desenvolvimento
econdbmico, 0 que nesse caso representa a necessidade de interferéncia e
manipulagdo da natureza, n&do prescindindo, portanto, de um impacto ambiental
necessario. A questéo, para essa corrente, € encontrar a estratégia adequada para
um manejo racional dos recursos naturais e a protecdo do meio ambiente, que vise
minimizar e até neutralizar os efeitos do impacto ambiental que o homem, como um
ser cultural, necessariamente provoca na natureza.

A Organizacao das Nacoes Unidas — ONU, em sua conferéncia sobre o Meio
Ambiente Humano, realizada em Estocolmo em 1972, marco do despertar do Direito
Ambiental no mundo, abracou essa segunda vertente, cunhando a expressao

bastante conhecida e repetida — “Desenvolvimento Sustentavel”.



13

Esse tal desenvolvimento sustentavel continua a ver o homem como o senhor
da natureza e principal destinatario de seus recursos, mas reconhece a necessidade
de uma maior integracdo do homem com o meio ambiente e da mudanca de habitos
de producéo e consumo calcados na exploracdo e destruicao indiscriminada de suas
fontes naturais.

Um avango nesse entendimento ocorreu na Conferéncia das Nagbes Unidas
de Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em 1992 e que
entre nos ficou conhecida como a EC0O92.

No documento ali produzido, a Declaracdo do Rio de Janeiro , 0sS
conferencistas preconizaram a necessidade de um maior esforco das nacgdes, no
sentido de buscar a conciliacdo entre o seu desenvolvimento econdémico e
preservacdo ambiental, a exploracdo dos recursos naturais sem prejuizo de seus
processos regenerativos.

Em recentissimo relatério, publicado no ultimo dia 04/05/2007, o IPCC, sigla
em inglés do Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas, da Organizacao
das Nacbes Unidas (ONU), apds a analise de dados cientificos coletados sobre o
aguecimento global, fez uma afirmacgcao que causou e vem causando grande impacto
na midia e, espera-se, nos governos mais arredios a um compromisso efetivo com
os tratados internacionais de protecdo ambiental. Tal afirmagéo consiste na
conclusdo de que a participacdo do homem no aquecimento global € da ordem de
90% e ndo de 66% como apontava o relatério anterior de 2001".

N&o é sem razao, portanto, que o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado esta consagrado na Constituicdo Federal de 1988, que a ele dedica todo

um capitulo centrado no longo art. 225, que diz:

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

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

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

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

! BLACK, Richard. Humanos culpados por mudancas climaticas. Disponivel, em inglés, em

<http://news.bbc.co.uk/2/hi/science/nature/6321351.stm> Acesso em: 02 fev. 2007.
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Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressado permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacéo
gue 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 o meio ambiente;

VI - promover a educagcao ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizacdo publica para a preservagao do meio ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcdo ecolégica, provoquem a extincdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° Aguele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo érgao
publico competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Bes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.

§ 4° A Floresta Amazbnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o
Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimonio nacional, e sua
utilizacéo far-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢cdes que assegurem a
preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais.

§ 5° S&o indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados,
por acles discriminatérias, necessarias a protecdo dos ecossistemas
naturais.

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

Antes mesmo do art. 225, a Constituicdo consagra em seu Titulo Il - dos
Direitos e Garantias Fundamentais, no Capitulo I, que trata dos Direitos e Deveres

Individuais e Coletivos, art. 5°, inciso LXXIII, que:

LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor a¢do popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

Verifica-se desse modo, que, com justa razdo, ante as provas cientificas ja
referidas, a protecdo ao meio ambiente recebeu, no Brasil, foro constitucional de
verdadeiro principio de nosso ordenamento juridico.

Por outro lado, todavia, o0 mote principal do presente trabalho, o Direito de
Propriedade, também se encontra consagrado na Constituicdo Federal de 1988,
figurando, do mesmo modo, na condicdo de principio fundante de nosso

ordenamento juridico.
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Implica-se, assim, que o intérprete do direito deve buscar solugbes
argumentativas na solugéo de conflitos baseados na concorréncia desses principios,
buscando uma forma sustentavel de coexisténcia entre ambos, até porque, nao
havera futuro, nem para o direito de propriedade nem para o direito ao ambiente, se
nado forem encontradas soluc¢des sustentaveis de convivéncia.

Com o objetivo, portanto, de analisar os caminhos dessa interpretacao e
exercicio sustentavel do direito de propriedade e do direito ao ambiente, na primeira
parte desse trabalho, buscamos tracar uma breve historia do direito de propriedade
privada, com o0 objetivo de analisar a construcdo de seu conceito e suas
transformacdes até os dias atuais. Num segundo momento, dedicamo-nos a analise
da estrutura juridica do direito de propriedade, dentro do contexto de sua crise como
instituicdo do direito civil. Nesse caminhar, prosseguimos na analise da funcao social
da propriedade, tentando demonstrar qual o impacto de tal conceito sobre a
concepcao classica do direito de propriedade.

Nesse ponto, interrompemos a analise do direito de propriedade para nos
dedicarmos ao direito ambiental, analisando os principais conceitos que o envolvem,
a sua consolidacao legislativa em nosso ordenamento juridico e 0s seus principios
informadores.

Como ponto alto da analise proposta no presente trabalho, abordamos a
questao da funcéo sécio-ambiental do direito de propriedade, reconhecendo-a como
um desdobramento logico e uma especificacdo da funcéo social da propriedade,
capaz, inclusive, de orientar a solucao de conflitos e tornar o direito de propriedade

como verdadeiro instrumento de protecdo ambiental.



2 BREVE HISTORIA DO DIREITO DE PROPRIEDADE

Conforme ja explicitamos, o Direito de Propriedade é um direito em
transformacao, assim como outras instituicdes do Direito Civil e o proprio Direito Civil
como um todo, enfrenta em nosso tempo uma crise de seus paradigmas.

Sendo assim, parece-nos imprescindivel que o estudo do tema proposto,
passe por uma analise de sua origem e evolucao historicas, buscando identificar
como 0s principais processos historicos deram ao objeto de estudo a sua
conformacéo atual.

A relacdo do homem com a terra, na verdade, é tdo antiga quanto a sua
propria existéncia. As explicagcdes cosmogonicas em varias culturas mostram a terra
sendo atribuida ao homem pela prépria divindade.

Na cosmogonia judaico-cristd, narrada no livro do Génesis, Deus criou a terra
e depois 0 homem, dando a este a autoridade sobre toda a criagdo. Na sequéncia, 0
homem, expulso do paraiso, € condenado ao trabalho de cultivar a terra, para obter
sustento, e dela comer com “dor” e “suor do rosto”, uma vez que a terra,
amaldicoada por causa do homem, passaria a produzir, ndo sé alimentos, mas

espinhos, pragas agricolas e desgostos varios.

Também disse Deus: Facamos o homem a nossa imagem, conforme a
nossa semelhanca; tenha ele dominio sobre os peixes do mar, sobre as
aves dos céus, sobre os animais domésticos, sobre toda a terra e sobre
todos os répteis que rastejam pela terra (Gn 1,26)

[...]

E a Adao disse: Visto que atendeste a voz de tua mulher e comeste da
arvore que eu te ordenara ndo comesses, maldita € a terra por tua causa;
em fadigas obteras dela o sustento durante os dias de tua vida. 18 Ela
produzira também cardos e abrolhos, e tu comeras a erva do campo. 19 No
suor do rosto comeras o teu pao, até que tornes a terra, pois dela foste
formado; porque tu és p6 e ao po tornarés. (Gn 3,17-19)

Situar a origem do Direito de Propriedade, no entanto, é tarefa das mais
arduas, sendo célebres as discussdes travadas entre os estudiosos sobre a
natureza dessa origem, se coletiva ou privada.

Por outro lado, a idéia que temos hoje de propriedade ndo nos leva a

compreensao do que tal direito representou em sua origem, pois 0s antigos, como
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acentua Coulanges (1995), partiram de principios diferentes dos nossos para fixacédo
de suas leis sobre a propriedade.

Acresce-se a isso o fato de que, de acordo com o proprio Coulanges (1995),
varios povos e racas nao chegaram mesmo a conhecer o Direito de Propriedade
Privada, outros estabeleceram a propriedade da colheita e do rebanho, mas néo do
solo, e outros, ainda, usavam de sistemas de rodizio na posse do solo para o cultivo,
mudando a cada ano.

Basicamente, duas correntes se formaram em torno desse tema. De um lado,
tedricos como Rousseu, Beccaria e Montesquieu, viam a propriedade como criagdo
do direito positivo e contraria a natureza humana. Fustel de Coulanges (1995), por
sua vez, representa a corrente que enxergava a propriedade privada como
propulsora da organizacdo e do desenvolvimento social, até porque intimamente

ligada com a religido.

Ha trés coisas que, desde 0s tempos mais antigos se encontram fundadas e
estabelecidas solidamente pelas sociedades gregas e italicas: a religido
doméstica, a familia e o direito de propriedade; trés coisas mostrando
originariamente manifesta relacdo entre si e que parece terem mesmo
andado inseparaveis.

A idéia de propriedade privada estava na prépria religido. Cada familia tinha
0 seu lar e os seus antepassados. Esses deuses s6 podiam ser adorados
pela familia, s6 a familia protegia; eram propriedade sua. (COULANGES,
1995, p.64)

N&o ha, de fato, consenso sobre a origem do direito de propriedade. Aqueles
gue defendem uma propriedade originariamente coletiva destacam que a
propriedade privada se desenvolveu em concomitancia com 0s processos de
dominacdo de um grupamento humano sobre o outro.

Ja os defensores da propriedade original privada afirmam que sempre que a
propriedade se mostrou capaz de fomentar os interesses e a eficiéncia do grupo ou
0 bem-estar de seus individuos, sobressaiu a propriedade privada.

Nesse sentido, pontifica Coulanges:

Ao contrario, as populacdes da Grécia e as da Italia, desde a mais remota
Antigliidade, sempre conheceram e praticaram a propriedade privada.
Nenhuma recordacéo histéria nos chegou, e de época alguma, que nos
revele a terra ter estado em comum. (COULANGES, 1995, p.63)

O que se pode, todavia, afirmar com certeza € que a propriedade privada so

surge quando o homem deixa de ser um mero extrativista dos recursos naturais e
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passa a cultivar a terra. Enquanto o homem permaneceu némade, vivendo da caca e
da pesca, ou apenas cuidando de rebanhos, a propriedade privada do solo pouco
interesse tinha.

Nesse, sentido, assevera José Rubens Costa:

Os bens de importancia capital para o grupo, tais como a terra, 0s
alimentos, a caca e pesca, eram de interesse fundamental. O controle da
propriedade, por conseguinte, situava-se no nivel do grupo social. Nas
sociedades primitivas, a propriedade privada como fonte de poder tinha
pouca importéncia. A distribuicdo da riqueza se fazia de modo equitativo
dentro da familia e do cla. (COSTA, 1984, p. 06)

2.1 Principais teorias sobre a origem da propriedad e

2.1.1 Teoria da primeira ocupacao

Desenvolvida, principalmente, por Grocio, tal teoria € bastante simplista e
enxerga a origem da propriedade no apossamento original da coisa, que, a principio,
sempre esteve a disposicdo de todos e passa a pertencer aquele que primeiro se
apoderou.

Essa ocupacdao originaria converteria a coisa em valor econémico e cultural,
enriquecendo o patriménio do primeiro ocupante. A partir dai, ocorrem as
transmissdes sucessivas através do tempo, infinitamente, com a modificacdo apenas
do titular do direito, mantendo a coisa a sua esséncia original.

Basta para essa teoria, portanto, apenas a materialidade da ocupacéo

original, resultando apenas da vontade de quem primeiro exerceu a ocupacao.

2.1.2 Teoria do trabalho

Para esta teoria, que encontra em Locke seu mais conhecido defensor, é o
trabalho sobre um bem da natureza, transformando-o em outro bem, que concede

aguele que o transformou a propriedade.
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Ao contrario da teoria anterior, ndo basta a simples apropriacdo original, uma
vez que as coisas do mundo pertencem originalmente a todos. E preciso, portanto,
gue o homem exerca sobre a coisa um trabalho intelectual transformador, para que
tal coisa possa ser reconhecida como de sua propriedade.

Tal teoria tem problemas Obvios. Para que se possa transformar as coisas
em bens, é preciso ter, antes, a matéria bruta necesséria a essa transformacéo. Se
essa mateéria fosse ilimitada, ndo haveria problema, pois todos poderiam se apropriar
dela para realizar o trabalho necessario a aquisicdo. Todavia, tal matéria € limitada,
gerando a necessidade de se perquirir a que titulo o pretenso proprietario a detém
para realizacdo do trabalho gerador da propriedade?

Outra oposicdo demonstra que o trabalho é um valor que se acresce ao
valor da matéria bruta e, somados, totalizam o valor do bem. Logo, o produto final
ndo resultou apenas do trabalho e, logo, ndo é o trabalho a Unica justificacdo da
propriedade sobre esse produto final.

Tal teoria é refutada, ainda, por Planiol, conforme citacdo de Costa (2003),
gue fundamenta sua critica no fato de que o salario é a recompensa pelo trabalho e
nao o bem produzido. Por outro lado, a divisao do trabalho na producdo de um
determinado bem, geraria grave dificuldade na atribuicdo da propriedade sobre o
mesmo.

A refutacdo de Planiol, poderiamos opor a teoria marxista, segundo a qual o
salario néo retribui integralmente o valor do trabalho, e, essa diferenca, chamada por

Marx de mais-valia, produziria o lucro capitalista.

2.1.3 Teoria da especificagcéo

Para tal teoria, que as vezes parece se confundir com a teoria do trabalho, a
propriedade € decorrente da producdo, através do trabalho, de uma espécie
totalmente nova, diferente da matéria bruta. A producdo do bem deve ser,
necessariamente, do proprio individuo que, utilizando-se de instrumentos pessoais

produziu essa nova espeécie.
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O destaque dessa teoria tem certa importancia, uma vez que o Novo Caodigo
Civil dedicou-lhe uma sec¢do dentro do capitulo que trata da propriedade moével,

assim dispondo sobe a especificacéo:

Art. 1.269. Aquele que, trabalhando em matéria-prima em parte alheia,
obtiver espécie nova, desta sera proprietario, se ndo se puder restituir a
forma anterior.

Art. 1.270. Se toda a matéria for alheia, e ndo se puder reduzir a forma
precedente, sera do especificador de boa-fé a espécie nova.

§ 1° Sendo praticavel a reducédo, ou quando impraticavel, se a espécie nova
se obteve de ma-fé, pertencera ao dono da matéria-prima.

§ 2° Em qualquer caso, inclusive o da pintura em relagdo a tela, da
escultura, escritura e outro qualquer trabalho grafico em relacdo a matéria-
prima, a espécie nova sera do especificador, se o seu valor exceder
consideravelmente o da matéria-prima.

Art. 1.271. Aos prejudicados, nas hipoteses dos arts. 1.269 e 1.270, se
ressarcird o dano que sofrerem, menos ao especificador de ma-fé, no caso
do § 1° do artigo antecedente, quando irredutivel a especificaco.

2.1.4 Teoria da natureza humana

Tal teoria explica a origem da propriedade como sendo esta inerente a
natureza humana, tendo a Igreja Catdlica como uma de suas mais arduas
defensoras, que encontra na Biblia inGmeras referéncias a atribuicdo da propriedade
da terra ao homem.

Para tal teoria a aquisicdo de propriedade € caracteristica natural do homem
a ponto de ser indispensavel a sua sobrevivéncia e de se tornar pressuposto de sua
liberdade.

O instinto de sobrevivéncia induz o ser humano a apropriar-se de bens para
suprir suas necessidades fisicas e morais. Sendo homem gregario por natureza, tais
bens lhe s&o reconhecidos como direitos protegidos pelo grupo social, por meio do
ordenamento juridico, protecdo esta que garante ndo sO6 a sobrevivéncia do
individuo, mas da prépria sociedade, que reconhece ser essa atribuicdo da
propriedade individual uma exigéncia da propria natureza humana.

Para a teoria da natureza humana, a propriedade sO existe porque, sem ela,
o homem néo poderia sobreviver, uma vez que sua natureza exige a apropriacao de
alguns bens, para sua satisfacdo fisica e moral. Com fundamento em tal teoria,

desde a Revolucdo Francesa o direito de propriedade vem se consagrando nas
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constituicdes nacionais, no capitulo dos direitos fundamentais, a exemplo do

preconizado na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.

| — O fim da sociedade é a felicidade comum. O governo € instituido para
garantir ao homem o gozo destes direitos naturais e imprescritiveis.

Il — Estes direitos sdo a igualdade , a liberdade, a seguranca e a
propriedade . (Grifo nosso)

Santo Tomas de Aquino, em sua Suma Teoldgica, ainda no século XiIll,
defendia a propriedade como um direito natural primario e secundario. Mais tarde
essa teoria sera adotada pela Igreja, ficando expressa em varias enciclicas papais,
como a Rerum Novarum, de Ledo XlII (1891), Quadragesimo Anno, de Pio Xl
(1931), Mater et Magister, de Jodo XXIll (1961) e Popularum Progressio, de Paulo VI
(1967).

Tida pela doutrina como a corrente mais consistente, encontra defesa em
Planiol, Ripert, Gustavo Tepedino, Washington de Barros Monteiro, Serpa Lopes e

Silvio Rodrigues entre outros, conforme assinala Costa (2003).

2.1.5 Teoria individualista ou da personalidade

Por tal teoria, a propriedade se tornaria uma extensdo da propria
personalidade do proprietario. No entanto, para que tal ocorra, exige-se do
proprietario a sua constante utilizacdo, fazendo surgir, assim, em relagdo a coisa,
um estado de espirito, uma affectio, que projetaria no bem essa extensdo da
personalidade. Sem a utilizacdo, a propriedade nédo tem legitimidade e se tornaria,
assim, em verdadeiro peso, devendo ser perdida.

A critica a tal teoria constata o fato de que o homem primitivo ndo tinha uma
nogao exata do seu proprio eu. Nao tinha, assim, consciéncia de ser dono de sua
propria pessoa e, logo, jamais chegaria a ser dono de qualquer coisa e, muito
menos, apegar-se a ela.

Por outro lado, o homem atual ndo desenvolve qualquer relacdo de afeicéo
em relacdo aos bens de sua propriedade, exceto em relagdo a poucos bens,
normalmente de uso pessoal, tais como pecas de vestuario, livros, itens de colecao,

obras de arte e, as vezes, a habitacao.
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Na maior parte das vezes, portanto, a relacdo do homem com os bens
componentes de seu patrimonio se expressa pela valorizacdo econdGmica que
possam alcancar. Ndo ha, desse modo, o carater espiritualista defendido pela

doutrina na personalidade.

2.1.6 Teoria positivista

Também conhecida como a teoria da lei, teve entre seus defensores, na licdo
de Costa (2003), Montesquieu, Hobbes, Benjamin Constant e Mirabeu, 0s quais
entendiam a propriedade ser uma concessdo do direito positivo, das leis. A
propriedade existiria, deste modo, porque a Lei assim o quis, estando, portanto,
submetida, em seus limites e contornos, a vontade do legislador, que pode muda-los
ao sabor da ordem politico-econémica dominante.

Constata-se, no entanto, que as nagcbes da common law, reconhecem o
direito de propriedade, sem, no entanto, reconhecé-lo numa lei escrita. Lado outro, a
submissdo de qualquer direito apenas a ideologia politica dominante num
determinado momento histoérico é fator de consideravel inseguranca juridica.

A critica, portanto, principalmente daqueles que defendem uma propriedade
vinculada a natureza humana, aponta a fragilidade de uma concepc¢éo tedrica que
sujeita o direito a simples vontade do legislador, que pode concedé-lo ou suprimi-lo
ao sabor das mutacdes ideoldgicas. Para esses criticos, a lei limita-se a reconhecer
e a regular o exercicio do direito de propriedade, que seria preexistente a lei.

A vista dessas teorias, nos debrucaremos sobre como se comportou o direito
de propriedade através da histéria, desde a antiguidade mais remota, até 0os nossos
tempos. Analise que, por si sO, revela que o direito de propriedade ndo pode ser
enxergado como mera concessao do direito positivo, revelando-se, na verdade como
uma realidade social complexa, que se apresenta com feicbes modificadas de
acordo com cada época e circunstancias, até alcancar, no nosso tempo, uma

estrutura que comporta uma fungéo social e sécio-ambiental, conforme veremos.
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2.2 A propriedade privada na Antiguidade

N&o € possivel tratar do direito antigo sem se falar em religido. Como ja
tivemos a oportunidade de dizer, no passado, direito e religido eram faces de uma
mesma moeda. Era a religido que legitimava o direito, na medida em que a lei era
dada pela prépria divindade e os governos entendidos como uma extensao terrestre
da divindade.

Exemplo revelador dessa relacdo pode ser visto no Codigo de Hammurabi,
gue no seu prologo afirma ser o conjunto de leis que enuncia uma dadiva do deus

Shamash, tendo como intermediario o imperador:

Quando Anu o Sublime, Rei dos Anunaki, e Bel, o senhor dos céus e da
terra, decretaram o destino da terra, assinalaram a Marduk , o todo-
poderoso filho de Ea, deus de tudo o que é direito, o dominio sobre a
humanidade, fazendo dele grande entre os Ilgigi. Eles chamaram a Babilénia
por seu nome ilustre, fizeram-na grande na terra, e fundaram nela um reino
perene, cujas fundacdes sdo téo sélidas quanto as do céu e da terra. Entdo
Anu e Bel chamaram por meu nome, Hammurabi, o principe exaltado, que
temia a deus, para trazer a justica na terra, destruir os maus e criminosos,
para que os fortes ndo ferissem os fracos; para que eu dominasse 0S povos
das cabecas escuras como Shamash, e trouxesse esclarecimento a terra,
para assegurar o bem-estar da humanidade. (GALVAO, 1999)2

Entre os egipcios, o farad era visto como a prépria encarnacdo da divindade,
era o deus na terra liderando o Estado. Levantar-se contra o farad, era levantar-se
contra um deus. A lei, no entanto, ndo provinha de farad, mas da revelacéo divina,
personificada na deusa Maat, que simbolizava a justica divina. Estava a lei, o direito,
assim, legitimado pela religido e fundamentado em instancias superiores a terrestre.

Tal ordem de coisas chegaram até nds de modo perfeitamente claro através
da Biblia e da historia que conta sobre a origem do povo judeu.

E de todos conhecida, a histéria de como Deus deu a Moisés as tabuas da lei,
onde inscrevera, primeiramente com o seu préprio dedo, os “dez mandamentos”, um
dos quais contém uma referéncia direta a propriedade privada e ao bem patrimonial
ao enunciar a norma “nao furtaras”.

Antes ainda do tempo de Moisés, relata a escritura ter Javé falado com Abréo,

o fundador do povo hebreu, numa das referéncias mais antigas a propriedade:

2 GALVAO, André Sabino Petean. O codigo de hammurabi. Disponivel em

<http://paginas.terra.com.br/arte/hammurabi/creditos.html> Acesso em: 25 ago. 2007.
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Disse 0 Senhor a Abrao, depois que L6 se separou dele: Ergue os olhos e
olha desde onde estas para o norte, para o sul, para o oriente e para o
ocidente; porque toda essa terra que vés, eu ta darei, a ti e a tua
descendéncia, para sempre (Gn. 13,14)

No mesmo contexto, |é-se a histéria da desavenca havida entre os servos de
Abré&o e seu sobrinho L6 (Lot), em razdo das terras e das pastagens, o que os levou
a se dividirem, ficando Abrdo com a terra de Canaa e o Lot preferindo o vale do
Jordao, que |Ihe pareceu mais aprazivel e bem irrigado. Escolha esta que o levou a
regido de Sodoma e Gomorra, que, segundo o relato biblico vieram a ser destruidas
por Deus, tendo a mulher de L6 se convertido em uma estatua de sal por olhar para
tras durante a fuga®.

Tal episddio retrata bem a ligacdo com a terra, e embora a propriedade
privada do solo ainda ndo estivesse caracterizada, fica evidente a formacao de suas
raizes.

Tanto é assim, que mais adiante, jA nos tempos de Moisés e por ocasido do
ingresso na “terra prometida”, que vem a ser a mesma terra que Javé mostrara a

Abréo, observa-se a distribuicdo de terras de modo privado a cada tribo:

O Senhor Deus disse a Moisés:

Divida a terra entre as tribos, conforme o tamanho delas. Divida por sorteio
e dé as partes maiores para as tribos maiores; e as partes menores, para as
tribos menores. (Num. 26, 52-56)

No mesmo contexto, colhe-se uma passagem reveladora sobre disposicdes

legais, sobre direito sucessorio, decidida por Moisés sob o oraculo divino:

Na tribo de Manassés havia cinco irmds que se chamavam Macla, Noa,
Hogla, Milca e Tirza. Eram filhas de Zelofeade e descendentes diretas de
Héfer, Gileade, Maquir, Manassés e José. Elas foram falar com Moisés, com
o sacerdote Eleazar, com as autoridades e com todo o povo, na entrada da
Tenda Sagrada. Elas disseram: O nosso pai morreu no deserto e néo
deixou filhos homens. Ele ndo estava entre os seguidores de Cora, que se
revoltaram contra Deus, o Senhor, mas morreu por causa do seu proprio
pecado. Nao é justo que o nome do nosso pai desapareca do meio do seu
grupo de familias s6 porque ndo teve nenhum filho homem. D& uma
propriedade para nds entre os parentes do nosso pai. Moisés levou o0 caso
delas ao Senhor, e 0 Senhor disse: O que as filhas de Zelofeade estado
pedindo é justo. Vocé deve dar a elas uma propriedade entre os parentes
do seu pai. A heranca do pai deve passar para elas. Diga ao povo de Israel
que, quando um homem morrer sem deixar um filho homem, a filha devera
herdar a propriedade dele. E, se néo tiver filhas, entdo a sua propriedade
devera ser dada aos irmaos dele. Porém, se ele nédo tiver irmaos, a sua

3Gn 19, 24-38
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propriedade devera ser dada aos irmaos do seu pai. Se também o pai dele
ndo tiver irmdos, a sua propriedade deverd ser dada ao parente mais
chegado da sua familia, para que tome posse dela. Os israelitas devem
obedecer a essa lei como eu, o Senhor, tenho ordenado a vocé, Moisés.
(Num. 27, 1-11)

As passagens acima transcritas revelam que, para os Hebreus, Deus é quem
legitimava a apropriacdo da terra, pois Ele proprio fora quem determinara sua
ocupagdo, que, assim, se constituia na sua vontade, o que fica evidente no processo
de divisdo da terra entre as tribos, por ocasido do ingresso da chamada “Terra
Prometida”.

Além do dispositivo do decalogo, que protegia a propriedade com o enfatico
“ndo furtaras”, diversas outras disposi¢cfes protetivas do patrimoénio sdo encontradas

no Pentateuco:

Se alguém roubar um boi ou uma ovelha e matar ou vender o animal,
pagara cinco bois por um boi e quatro ovelhas por uma ovelha. Quem
roubou devera pagar por aquilo que roubou. Se nao tiver com que pagar,
entdo devera ser vendido como escravo para pagar por aquilo que
roubou. Se o animal roubado, seja boi, jumento ou ovelha, for
encontrado vivo com a pessoa que o roubou, ela pagara dois por um.

— Se um ladrao for apanhado roubando de noite uma casa e for morto,
guem o0 matar ndo sera culpado pela morte do ladrdo. Mas, se isso
acontecer durante o dia, ele sera culpado de assassinato.

— Se alguém deixar que 0s seus animais pastem num campo ou numa
plantacdo de uvas, ou se os largar para comerem as colheitas de outras
pessoas, esse alguém pagara com o melhor do seu préprio campo ou
com o melhor da sua prépria plantagao de uvas.

— Se alguém acender uma fogueira no seu campo, e o fogo pegar nos
espinheiros e se espalhar pelo campo de outro homem e destruir os
feixes de trigo ou as plantacdes que ja estiverem maduras, aquele que
acendeu a fogueira pagara todos os prejuizos.

— Se alguém receber de outra pessoa dinheiro ou objetos para serem
guardados, e isso for roubado da sua casa, o ladrdo, se for achado,
pagara o dobro. Mas, se o ladrdo nao for encontrado, o dono da casa
sera levado ao lugar de adoracdo e ali devera jurar que ndo roubou o
gue lhe foi dado para guardar.

— Se uma pessoa ficar com um boi, um jumento, uma ovelha, roupas ou
qualquer coisa perdida, e aparecer alguém dizendo que € o dono, o caso
devera ser levado até o lugar de adoragdo. Aquele que Deus declarar
culpado pagara ao dono o dobro.

— Se alguém entregar um animal para o seu vizinho tomar conta, seja
jumento, boi, ovelha ou outro animal qualquer, e o animal morrer ou ficar
aleijado, ou se for roubado sem que ninguém veja o roubo, 0 homem que
tomou conta devera jurar em nome de Deus, 0 Senhor, que ndo roubou o
animal. Se o animal n&o tiver sido roubado, o dono aceitara o juramento,
e 0 outro ndo precisara pagar nada. Porém, se, de fato, o animal tiver
sido roubado, entdo o outro tera de pagar ao dono pelo animal. Se o
animal tiver sido morto por animais selvagens, o outro tera de trazer
como prova o que sobrou e ndo pagara nada pelo animal morto.

— Se alguém pedir emprestado um animal, e este ficar doente ou morrer
qguando o seu dono nao estiver presente, quem pediu emprestado devera
pagar o preco dele. Mas, se isso acontecer quando o dono estiver
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presente, 0 outro ndo precisara pagar nada. Se o animal tiver sido
alugado, so sera pago o aluguel. (Ex. 22, 1-14)

H4, inclusive, leis de cunho ambiental. Segundo o livro de Levitico, Deus deu
a Moisés a ordem para que, de sete em sete anos, a terra deveria descansar por um
ano, sem que fosse cultivada. Tal determinacdo tem uma clara razdo de ser.
Considerando ser a palestina uma regidao de solo pobre, nada mais sabio do que
estabelecer um periodo de descanso para o solo, de modo a possibilitar a

recuperacéo de seus nutrientes e evitar o seu completo exaurimento.

O Senhor Deus falou com Moisés no monte Sinai e mandou que ele
desse ao povo de Israel as seguintes leis:

Quando vocés entrarem na terra que o Senhor Deus |lhes vai dar, deixem
gue de sete em sete anos a terra descanse, em honra do Senhor.
Durante seis anos semeiem 0s seus campos, podem as parreiras e
colham as uvas. Mas 0 sétimo ano sera um ano de descanso sagrado
para a terra, um descanso dedicado a Deus, o Senhor. Nesse ano
ninguém semeara 0 seu campo, nem podara as suas parreiras. Ninguém
colhera o trigo que crescer por si mesmo, nem podara as parreiras, nem
colhera as uvas. Serd um ano de descanso completo para a terra. Os
campos nao serdo semeados, mas mesmo assim produzirdo o bastante
para alimentar todos 0s israelitas, 0S seus escravos e as suas escravas,
0s seus empregados, 0s estrangeiros que vivem no meio do povo e
também os animais domésticos e os animais selvagens. Tudo o que a
terra produzir servird de alimento. (Lev. 25, 1-7)

Ha na legislacdo mosaica, ainda, ndo se pode deixar de referir, norma relativa
a bens impenhoraveis como a pedras de um moinho — “ndo se tomardo em penhor
as duas mos, nem apenas a de cima, pois se penhoraria, assim, a vida” (Deut. 24,6).

Vé-se, assim, arraigado na origem do povo judeu o reconhecimento ao direito
de propriedade, inclusive do solo, numa tradicdo que estende suas influéncias por
todo o Ocidente, uma vez que o Cristianismo, tendo nascido do Judaismo, tem o
texto biblico como revelacgéo divina, a propria palavra de Deus.

Outro exemplo dessa relacédo direito de propriedade e religido encontra-se
consagrado no Cdédigo de Hammurabi, um dos textos antigos mais significativos
para a histdria do direito.

Especificamente no que concerne a propriedade, observamos diversos
dispositivos tratando de penas severas pelo desrespeito a propriedade alheia. Nesse

sentido, encontramos no art. 6° a seguinte norma:
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“se alguém roubar a propriedade de um templo ou corte, ele deve ser
condenado a morte, e também aquele que receber o produto do roubo do
ladrao deve ser igualmente condenado & morte”. (GALVAO, 1999)".

Ha, também, duas medidas legais de significativa importancia para o direito
civil, tanto que utilizadas até hoje em diversas legislacfes — a restricdo de compra e
venda entre pais cOnjuges e filhos e um prototipo do que hoje conhecemos como

bem de familia.

Art. 36 — O campo, o jardim e a casa do capitdo, do homem ou de outrem,
ndo podem ser vendidos.

Art. 37 — Se comprar 0 campo, o jardim e a casa do capitdo, ou deste
homem, a tdbua de contrato deve ser quebrada e a pessoa perdera o
dinheiro. O campo, jardim e casa devem retornar a seus dono.

Art. 38 — Um capitdo, homem ou alguém sujeito a despejo ndo pode
responsabilizar pela manutencdo do campo, jardim e casa a sua esposa ou

filha, nem pode usar este bem para pagar um débito. (GALVAO,1999)5

O curioso € que a instituicdo do bem de familia sé surgira novamente a partir
de 1839, com a instituicAo do homestead pelos americanos, visando a protegéo e a
garantia dos fazendeiros para ocupacdo e desbravamento das terras do entdo
inexplorado Texas.

No que se refere a proibicdo de venda entre ascendentes e descendentes, tal

dispositivo encontra-se consubstanciado nas seguintes disposicoes:

Para evitarmos muitos enganos e demandas que causam e podem causar
nas vendas que algumas pessoas fazem a seus filhos ou netos, outros
descendentes, determinamos que ninguém faca venda alguma a seu filho
ou neto, nem a outro descendente. (GALVAO, 1999)6

Alids, é digno de nota que a propriedade mesma nao era ilimitada, o que

causa surpresa, por se tratar de dispositivo elaborado num periodo tdo remoto no

passado.
Art.30 — Se um comandante ou homem comum deixar sua casa, jardim e
campos, e alugar tal propriedade, e outrem tomar posse dos mesmos e usa-
los por trés anos, e se o primeiro proprietario retornar a sua casa, jardim ou
*  GALVAO, André Sabino Petean. O cédigo de hammurabi. Disponivel em
<http://paginas.terra.com.br/arte/hammurabi/creditos.html> Acesso em: 25 ago. 2007.
® GALVAO, André Sabino Petean. O cédigo de hammurabi. Disponivel em
<http://paginas.terra.com.br/arte/hammurabi/creditos.html> Acesso em: 25 ago. 2007
® GALVAO, André Sabino Petean. O cédigo de hammurabi. Disponivel em

<http://paginas.terra.com.br/arte/hammurabi/creditos.html> Acesso em: 25 ago. 2007
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campo, este ndo deve retornar ao seu primeiro dono, mas ficar com o que
tomou posse e fez uso destes bens. (GALVAO, 1999)’

E, deveras, surpreendente a disposicdo acima transcrita, pois, além de nos
remeter de pronto ao conceito que hoje temos da usucapido, nos deixa antever a
idéia da propriedade com uma func¢éo social.

De modo diverso ao que ocorre com as civilizacbes surgidas nha
Mesopotamia, outra grande civilizacao da antiguidade, os Egipcios ndo nos legaram
fontes téo ricas para o estudo do tema proposto.

Somente alguns documentos esparsos como contratos, testamentos, atos
administrativos, chegaram até ndés, de modo que apenas por eles se pode tracar o
perfil do direito daquela civilizacéo.

Tém-se, assim, que no principio a propriedade era familiar, indivisivel e
inaliendvel. Os egipcios se organizavam em tribos e clds. Posteriormente, estas
tribos e clds comecaram a formar grupos maiores chamados “nomos”.

Os “nomos”, com o passar dos tempos, foram formando grupamentos maiores
até se formarem os reinos do Alto Egito e do Baixo Egito.

Segundo os estudiosos da histdria antiga, por volta de 3.315 a.C., Menés, rei
do Alto Egito, conquistou o Baixo Egito e unificando-os num so reino. O poder e,
com ele, as riquezas do Estado, passam a se concentrar nas maos de um unico
soberano — o Farad, que os repartia com as classes privilegiadas.

Somente a partir do século VIII a.C., sob o reinado do faraé Bocchoris, foram
introduzidas reformas significativas, que possibilitaram a liberdade para contratar e
abriram caminho para a propriedade individual e alienavel.

Em relacdo a Grécia e Roma, o politeismo existente, segundo Coulanges
(1995), justificaria a propriedade privada, cujas civilizagbes sempre a praticaram.
Para tais povos, especialmente, a idéia de propriedade privada estava ligada
intimamente a religido, que era domeéstica, vinculada a adoracdo dos antepassados
e representada por um altar com um fogo continuo, chamado de “lar”.

O lar, uma vez instalado ndo poderia ser mudado de lugar, seja porque
fisicamente impossivel o transporte do altar sem o seu desfazimento, seja porque o

deus familiar desejava ter uma morada fixa. Logo, o deus lar, como que se

7 GALVAO, André Sabino Petean. O cbdigo de hammurabi. Disponivel em
<http://paginas.terra.com.br/arte/hammurabi/creditos.html> Acesso em: 25 ago. 2007
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assenhoreava do solo, fixando a familia aquele local especifico, que dali s6 sairia em

casos extremos, se o0 inimigo a expulsasse ou se a terra deixasse de produzir.
Assim, fixada a terra por forca da religido, aquela terra passava a ser atribuida

aguela familia e a seu deus como propriedade privada deles e excludente de

qualquer outra familia ou deus e nem mesmo o casamento reunia os lares.

Dois lares representam duas divindades distintas que nunca se unem nem
se confundem; isto é tdo evidente que o préprio casamento realizado entre
duas familias ndo estabelece alianca entre seus deuses. O lar deve ser
isolado, isto &, visivelmente separado de tudo quanto nao Ihe pertenca; os
estranhos ndo devem aproximar-se dele no momento em que se realizam
as cerimbnias do culto, devem mesmo evitar vé-los [...] (COULANGES,
1995, p.65)

Esta ai tracado, em linhas gerais e em largas pinceladas, o panorama
historico do direito de propriedade nas civilizagcbes mais antigas, cuja expressao de
Coulanges (1995, p. 69) resume — “ndo foram as leis, mas a religido, aquilo que
primeiramente garantiu o direito de propriedade”.

Lancaremos nosso olhar, agora, sobre a propriedade privada no Direito
Romano, onde verificaremos regimes diferenciados de propriedade, de acordo com
0s periodos da historia romana.

H4, na historia romana, trés principais periodos bem definidos:

a) o periodo pre-classico, que se situa, aproximadamente, entre a origem de
Roma em 754 a.C. até 149 e 126 a.C;

b) o periodo classico, que vai de 149 e 126 a.C até o término do reinado de
Diocleciano, em 305 d.C e

c) o periodo poés-classico ou romano helénico, que vai de 305 d.C até a
morte de Justiniano, em 565 d.C.. Da-se, porém, ao periodo em que
reinou o imperador Justiniano (527 d.C. a 565 d.C.) o nome de direito

Justinianeu.

Nesses periodos, quatro foram os tipos de propriedade conhecidas pelos
romanos — a quiritaria, a bonitéria ou pretoriana, a provincial e a peregrina.

No periodo pré-classico, somente a propriedade quiritaria era conhecida. A
propriedade quiritaria, dominum ex lure Quiritium , deriva seu nome dos quirites,

etnia que nos primordios da fundacdo de Roma se fundiu a sua populacao. Quirites,
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por sua vez, origina-se de Quirino, nome dado a Rémulo, um dos fundadores de
Roma, apos a sua morte.

A propriedade Quiritaria, portanto, decorria do status civitatis , ou seja, da
condicdo de cidaddo romano e era regulada pelas normas rigidas e extremamente
formais do lus Civile ou lus Quiritium .

Somente o cidadado romano, um pater familiae , de preferéncia, poderia ser
titular da propriedade quiritaria. Admitia-se, porém, que um latino ou peregrino
detentor do jus commercii , em caso de haver tratado de amizade entre a sua
cidade de origem e Roma, também pudesse exercer a propriedade.

Tal propriedade admitia como objeto tanto a res mobilis (coisa modvel),
quanto a res immobilis (coisa imovel) e, no caso dessa Uultima, os bens deveriam
estar localizados em Roma ou nas provincias romanas para onde se expandiu o0 jus
Italicum (direito it4lico). Estavam fora do dominium ex iure Quiritum , no entanto,
gualquer coisa de propriedade do povo romano e, posteriormente, do imperador.

Inicia-se a propriedade quiritaria por volta do ano 500 a.C., quando o Estado
Romano concedeu ao suditos romanos pertencentes as gens, através do ager
publicus o direito de exploragdo de terras pertencentes ao Estado. Essa espécie de
direito de propriedade sobre as terras arrendadas as gens, foi denominado ex iure
Quiritium.

Com o tempo, 0 ager publicus passou a ager privatus , sendo concedido ao
pater familiae que exercia sobre a terra uma autoridade irrestrita, sem qualquer
interferéncia da ordem juridica nos limites de territoriais de sua possesséo.

Tal poder era de tal sorte absoluto que o Estado garantia a propriedade
quiritaria imunidade tributaria, posto que a cobranca de impostos sobre a
propriedade representaria uma diminuicdo de seu poder absoluto sobre a coisa, o
que ndo se admitia dentro do conceito da propriedade quiritaria.

As transferéncias da propriedade quiritaria ocorriam mediante atos formais e
solenes como a mancipatio, em que, diante de cinco testemunhas, o adquirente
declarava que a coisa passaria a lhe pertencer e o transmitente permanecia calado
ante tal declaracao.

Outra forma de transferéncia da propriedade quiritaria se dava através da in
iure cessio (cessdo em juizo), que ocorria perante um magistrado com a

apresentacao da coisa.



31

Nesse tempo ja era possivel a usucapio , que era um modo de aquisicdo da
propriedade pela posse prolongada da coisa. Nesse caso, exigia-se a posse
continua do bem por dois anos. Todavia, apenas o cidaddo romano, sem excecao,
poderia adquirir através dessa usucapiao.

As medidas de protecdo da propriedade quiritaria era a rei vindicatio , no
caso do proprietario ser desapossado da coisa e a actio negatéria para o caso de
negacéao do direito real do proprietario sobre a coisa.

Ja eram conhecidas, também, acdes relacionadas ao direito de vizinhanca,
como a cautio damni infecti , que protegia o proprietario contra o risco da casa do
vizinho cair e, mais tarde, contra riscos decorrentes de obras realizadas pelo vizinho.

Havia, ainda, a operis novi nuntiatio que somente foi disciplinada na fase da
propriedade pretoriana, e mediante a qual o magistrado intimava o vizinho para que
se abstivesse de realizar ou obra ou demolicdo passivel de causar dano ao vizinho.
No mesmo sentido, existia ainda o interdictum quod vi aut clam , concedido pelo
pretor no caso de alguém que, desconhecendo a discordancia ou clandestinamente
realizava obras que vinham a prejudicar o discordante e, por fim, a actio aquae
pluviae arcendae , que se referia a uma acéo civil prevista na Lei das Xll Tabuas,
pela qual o proprietario se defendia do vizinho que mudara o fluxo natural de sua
agua para o dele.

Na fase do direito classico, outras trés espécies de propriedade foram
reconhecidas — a propriedade bonitaria ou pretoriana, a propriedade provincial e a
propriedade peregrina.

A propriedade bonitaria ocorria quando alguém adquiria alguma res mancipi ,
Sujeita, portanto, a propriedade quiritaria, sem que fossem observadas as
formalidades da in iure cessio ou da mancipatio , ou seja, cinco testemunhas,
declaracdo do adquirente e siléncio do transmitente. A transferéncia da coisa se
dava pela simples traditio (tradi¢cdo), que, no caso das coisas mdveis, ocorria com 0
ato simbdlico de entrega das chaves.

O adquirente nesse caso nao tinha a propriedade, mas apenas a posse, razao
pela qual carecia de uma protecdo pretoriana, quando o alienante, porventura,
reclamasse a coisa vendida com base na propriedade quiritaria, por meio da rei
vindicatio .

Nesse caso, 0 adquirente alegava perante o pretor a exceptio rei uenditae et

traditae , exce¢do da coisa vendida e entregue, o que |lhe garantia a protecao
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pretoriana, mas ndo a propriedade, que somente viria com a usucapido, apos o
decurso do prazo necessario. Tal prazo, no direito antigo, era de apenas dois anos
de posse mansa, pacifica e continua. Posteriormente, na fase do direito justinianeu,
houve uma ampliacdo desse prazo que passou a ser de 10 (dez) anos entre
presentes e 20 (vinte) anos entre ausentes, se houvesse justo titulo, ou 30 (trinta)
anos entre presentes ou ausentes, se 0 justo titulo ndo existisse.

A propriedade provincial destinava-se somente aos bens iméveis situados nas
provincias romanas onde néo estivesse vigorando o ius Italicum . Nas que eram por
esse abrangidas, imperava a propriedade quiritaria, como vimos.

Nessas provincias o proprietario era sempre o Estado Romano e o0s
ocupantes da terra, cidaddos romanos ou nédo, tinham a condicdo de possuidores
especiais, que, embora ndo detivessem propriedade, tinham uma posse
transmissivel aos herdeiros e podia ser alienada. Essa posse especial, no entanto,
estava condicionada ao pagamento de um tributo denominado vectigal .

Com o imperador Deoclecidano (285 a 305 d.C) a propriedade provincial
desapareceu, uma vez que o imperador instituiu a cobranca de impostos a todos os
imoveis, inclusive aqueles suscetiveis a propriedade quiritaria, que até entdo eram
isentos. Assim, o imposto deixou de ser indicativo da propriedade do Estado ou
diminuicdo do poder do proprietario sobre a coisa, mas mera contribuicdo para fazer
frente as necessidades e despesas do Estado Romano.

Por fim, a propriedade peregrina era aquela protecdo concedida ao
estrangeiro livre que, em solo romano, adquiriu bens. Como o peregrino nao possuia
0 ius commercii nao poderia adquirir a propriedade quiritaria, mas se assim o fazia
estava criada uma situacao carecedora de protecdo, pois nesse caso, 0 estrangeiro
era um proprietario de fato da coisa.

Foi a ele estendida, portanto, a protecédo tipica da propriedade quiritaria, que
era concedida em Roma pelo praetor peregrinus e, nas provincias, pelos
governadores. Tal protecéo ocorria, na verdade, com o uso de uma ficcéo juridica. O
peregrino era tratado como se romano fosse, uma vez que se passou a reconhecer
gue o direito da cidade de origem do estrangeiro tinha base em Roma, conforme
atesta Gaio nas Institutas Il, 40, conforme Costa (2003).

O periodo poés-classico foi marco da unificacdo das propriedades, passando a

existir uma Uunica propriedade privada em oposicdo a publica. No periodo
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Justinianeu, portanto, a propriedade era transferida pela traditio e estava sujeita ao
pagamento de impostos e a outras limitagdes de ordem publica.

Até o Il século a.C. a organizacdo econdmica, social e politica do Império
Romano funcionou bem. A partir do Ill século, contudo, com a diminuicdo da
producdo nos latifandios, em decorréncia da falta de escravos, e as invasdes
barbaras, ocasionando a desintegracdo do sistema por volta do sec. V, abrindo as

portas para o sistema de producéo feudal e inaugurando a Idade Média.

2.3 A propriedade privada na Idade Média

Com o definhamento do império romano e as constantes invasdes barbaras
ocorridas na Europa a partir do século V, a vida urbana comecou a se tornar
inviavel, em face de tantos ataques. Era preciso buscar reflgio no entorno de um
castelo para onde se pudesse fugir e se proteger destes ataques.

Surge, assim, o sistema feudal, que se caracterizava, basicamente, pelas
relacdes de vassalagem. Pequenos proprietarios e produtores rurais cediam suas
terras a um senhor, que passava a exercer sobre as mesmas um poder de
soberania, cobrando impostos e aplicando a justica.

Os vassalos continuavam na posse e no uso e gozo da terra, exercendo o seu
cultivo e obtendo uma producéo agricola da qual dependia toda a subsisténcia da
sociedade feudal. Por essa fruigdo, exigia-se dos vassalos algumas obrigacoes, tais
como, prestagao de servico militar, o trabalho em alguns dias em lavouras cuja
producdo era integralmente destinada ao senhor, entregar ao senhor parte da
colheita ou pagar determinada quantia em dinheiro. Em troca, além da posse e da
fruicdo da terra, recebiam os vassalos a protecdo do senhor feudal, contra os
ataques de inimigos dentro dos muros de seu castelo. Havia, assim, uma relacao de
interdependéncia entre o senhor feudal, dono da terra, e 0 seu vassalo, responsavel
pelo cultivo e producao dos alimentos.

De notar-se, ademais, que um vassalo maior, a quem fora outorgado um

grande feudo, desde que continuasse cumprindo as obrigagbes com o seu senhor,
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poderia instituir, também, outras relacées de vassalagem com outros homens livres,
tendo assim 0s seus préprios vassalos.

A principal caracteristica da propriedade na Idade Média, portanto,
contrariando ao modelo exclusivista do direito romano, era a atribuicdo do dominio a
mais de uma pessoa: ao suserano, ao vassalo e ao vassalo do vassalo; num modo
hierarquizado de propriedade que correspondia, também, a prépria hierarquia social.

Em verdade, mesmo que 0s servos nado fossem proprietarios, pois a
propriedade estava na mao do senhor feudal, havia uma dependéncia umbilical
existente entre eles, na relacdo protecdo e cultivo, uma vez que 0s primeiros
dependiam de protecdo e os segundos dos mantimentos cultivados. Surge, entéo,
para o vassalo um verdadeiro direito real sobre coisa alheia, uma espécie enfiteuse
gue garantia a cada personagem um direito relativamente amplo sobre a terra.

Nesse sentido, Wald (1990) assinala a existéncia de uma imprecisdo entre 0s
conceitos de soberania e dominio, pois ao direito de usar, gozar e dispor se
acrescentava um elemento politico reconhecido ao senhor feudal de exercer um
dominio eminente sobre todo o territdrio contido nos limites de sua influéncia.

Aparece, assim, diversas modalidade de desmembramento da propriedade,
com o dominio sendo reconhecido em graus diferenciados, de acordo com quem o

exercia, se 0 senhor ou o vassalo a quem se reconhecia um dominio Gtil da terra.

Da importancia social que esse bem de producdo desfrutava nessa
estrutura decorrem conseqliéncias que singularizam o regime juridico da
propriedade. Sua exploracao tomou juridicamente a forma de vinculo entre
0S que a possuiam, mas ndo a cultivavam, e os que a trabalhavam, mas
dela ndo eram donos. A estes reconheceu-se o direito de possui-la com a
obrigacdo, porém, de satisfazer perpetuamente determinadas prestacdes,
gue revestiam diversas formas. Em suma, tinham um direito real na coisa
alheia, mas néo a propriedade. Conservava-se esta no dominio eminente
das familias nobres, que a assenhoreavam, sem trabalhar. Mas o direito dos
que a cultivavam eram no fundo, um auténtico dominio, paralelo ao outro,
posto que sujeito a encargos irresgataveis, que vieram a ser considerados
injustos quando as for¢as produtivas se desenvolveram e reclamaram novas
formas juridicas. Havia, pois, duas classes de proprietarios sobre 0 mesmo
bem, ainda que um deles, o que utilizava economicamente, ndo tivesse
propriamente a propriedade. Em substancia, caracterizava-se o regime de
curiosa fragmentacéo da propriedade. (MALUF, 2005, p.34)

Observa-se, assim, no sistema feudal, um direito de propriedade bastante
restrito, pois seus desdobramentos e faculdades n&o dependiam unicamente do
senhor ou do vassalo, que estavam presos a relacdo juridica entre eles

estabelecida. Nem o senhor poderia retirar 0 beneficio concedido ao vassalo que



35

estivesse cumprindo com as obrigagbes assumidas, sem a devida compensacéo,
nem tampouco o vassalo poderia dispor do dominio util a ele concedido e nem
deixar de pagar as prestacdes assumidas com o seu senhor afastando-se da terra.
Era o feudo, deste modo, um direito imével, vitalicio, intransmissivel e inalienavel.

Além dos feudos e das relagbes de vassalagens, existiu, na Idade Média,
outra forma de cessdo de terras, conhecidas como “possessfes vilas”, na qual
porcoes de terras cedidas pelo senhor feudal ou pelos vassalos maiores a homens
livres ndo nobres chamados “vildes”.

Inicialmente, tais concessfes, eram vitalicias, intransmissiveis e inalienaveis,
em pouco tempo, contudo, tal relacédo se tornou hereditaria e alienavel, imperando o
aspecto patrimonial da relacdo. Surgiu, assim, a possibilidade de alienacédo que se
realizava, a principio, com o consentimento do senhor e, por fim, sem o
conhecimento deste, desde que com 0 pagamento de uma indeniza¢do pecuniaria, o
mesmo ocorrendo com a transmissao hereditaria.

As terras servis, concedidas pelo senhor a seus servos, e as possessoes vilas
estavam submetidas a um regime semelhante, com a diferenca de que aquelas
nunca foram hereditarias e alienaveis.

Cumpre ressaltar, todavia, segundo assinala Valcir Gassen, que a
propriedade plena e individual ndo estava totalmente banida da sociedade medieval,

podendo ainda ser encontrada em alguns locais.

[...] mas ndo se deduza que a plena propriedade individual e livre estivesse
banida em absoluto da sociedade ocidental: aqui e ali aparecia, como, o
franc-alleu ou francum allodium, que se distinguia do regime territorial do
feudalismo por estes tracos, altamente, expressivos: pertencia
integralmente ao seu proprietario e este, ndo devendo servico nem
prestac@o a pessoa alguma, podia transmiti-lo, livremente, a seus herdeiros
ou aliena-lo. (GASSEN, 1996, p.84)

A partir do século Xll, os excedentes de producdo levaram os feudos a
procurar alternativas para a comercializagdo de seus produtos, fazendo surgir feiras
onde toda a sorte de produtos era negociada. Em torno destas feiras, comecam a
surgir vilas, conhecidas como burgos, fazendo renascer o modo de vida urbano e
uma nova classe social conhecida como burguesia.

O sistema feudal, entdo, entrava em declinio e a decadente nobreza feudal se

submete a um poder centralizado na figura do Rei. Estdo lancadas, assim, as bases
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para um novo periodo historico — a Idade Moderna, em que o sistema feudal de

producédo abre espaco ao mercantilismo.

2.4 A propriedade privada na Idade Moderna

Na ldade Moderna a propriedade volta novamente ao seu carater individual e
exclusivista. Os pensadores iluministas como Hobbes e Locke, embora sob pontos
de vista diferentes, enxergam a propriedade como um direito natural do homem,
relacionando-o com o direito a liberdade.

Para tais pensadores, o principio agregador da sociedade deveria ser o da
busca da felicidade e, nessa busca, o papel do Estado estava em garantir o direito a
liberdade individual, a propriedade e a igualdade perante a lei.

Desses pensadores, John Locke (1632-1704), integrante da Escola classica
do direito natural, tem importancia destacada. No seu classico “O segundo tratado
sobre o governo”, de 1690, sustenta a idéia de que os homens, em estado de
natureza, nascem livres e exercem como direitos essenciais a sua vida a liberdade e
a propriedade.

Para Locke (1999) a propriedade era entendida em dois sentidos: um
bastante amplo, que se referia a tudo que pertence a alguém, incluindo a vida, o
proprio corpo e o patrimoénio adquirido. No outro sentido, propriedade era o meio de
obtencdo da liberdade. Para ele, portanto, vida, liberdade e patrimbnio estavam
incluidos no direito de propriedade, que existe ja no estado natural, antes da
sociedade civil, e se justifica no trabalho.

Para Locke o trabalho do homem sobre um bem da natureza, retirando-o da
condicdo natural, faz com esse bem se integre ao patrimonio daquele que nele

primeiro trabalhou e transformou.

[...] O trabalho sobre um bem da natureza, retirando-o do estado comum em
gue se encontrava, fixou minha propriedade sobre ele. Ndo depende do
consentimento expresso de todos os membros da comunidade. [...] E a
tomada de qualquer parte do que € comum, com a remocao para fora do
estado em que a natureza o deixou, que da inicio a propriedade. (LOCKE,
1973, p.371)
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A origem do Estado, em Locke, estd, assim, na necessidade do homem de
buscar a protecao de seus direitos naturais, a liberdade e a propriedade, o que faz
por meio do contrato social, confiando seus direitos a uma autoridade comum, sem,
contudo, renuncia-los, dizendo “a fim de proteger suas posses, riqueza e
propriedade, como ainda sua liberdade e vigor corporal [...] os homens s&o
obrigados a entrar em sociedade uns com os outros [...]” (LOCKE, 1999, p.653).

Jean Jacques Rousseau, outro filosofo dessa época, em sua obra “O Contrato

Social” (1762), pontificava que:

[...] 0 que 0 homem perde, através do contrato social, é a liberdade natural e
um direito sem limites a tudo o que ele pode obter, o que ganha é a
liberdade civil e a propriedade de tudo aquilo que possui. Para ndo se
enganar nestas compensagfes, precisa distinguir bem a liberdade natural,
gue ndo tem outros limites a ndo ser as for¢as do individuo, da liberdade
civil, que é ilimitada pela vontade geral e a posse que ndo é outra sendo o
efeito da forca ou o direito de primeiro ocupante da propriedade, que néo
pode ser fundamentado a ndo ser num titulo positivo [...] (ROUSSEAU,
1999, p. 1071)

Para Rousseau, o contrato social era uma forma de o homem retornar ao seu
estado natural de felicidade e liberdade mediante um contrato, no qual cedia ao
Estado, em criacdo, a sua liberdade natural irrestrita e ganhava uma liberdade civil,
que seria garantida e protegida pelo Estado. O contrato social, portanto, tinha um
fundo eminentemente pragmatico.

Destoando de Locke e de outros fildsofos contratualistas de seu tempo,
Rousseu nao enxerga a propriedade como prépria do homem em estado de
natureza, que, ao contrario, € livre, igual sendo a terra comum a todos.

Outro idedlogo dessa época, Samuel Von Puffendorf (1632-1694) entendia o
direito de propriedade garantido num meio termo entre o direito natural e o direito
positivo. Propunha, assim, um direito natural convencional, pois as leis naturais nao
estipularam a propriedade das coisas que foram sendo adquiridas e divididas
mediante convencdes entre os homens.

Immanuel Kant (1724-1804), por sua vez, também enxergava a propriedade
como um direito natural. No entanto, tal direito era conquistado a partir de uma
aguisicdo originaria, independente do Estado, que era apenas provisoria, pois
somente passava a ser definitiva com sua instituicdo pelo Estado. Deste modo,
afastava-se das teses de Locke, fundadas no trabalho e Rousseu e Puffendorf,
baseadas no contrato social.
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Os filésofos iluministas, portanto, forjaram um conceito de propriedade que se
afirmava como um direito natural, uno, individual e indivisivel, sagrado, perpétuo e
indisponivel. Natural porque inerente a condicdo humana, incorporando-se a sua
propria personalidade e a seu direito de liberdade. Por isso mesmo, também, um
direito uno, individual e indivisivel. Sagrado, perpétuo e indisponivel, em razdo da

afirmacgéo absoluta dos direitos do individuo em face do Estado.

2.5 A propriedade privada na Idade Contemporanea

A Revolucdo Francesa, em 1789, representa o marco inicial da Idade
Contemporanea e seus ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, forjados na
efervescéncia das idéias iluministas, ddo o mote para um direito de propriedade
fundado no principio da igualdade formal de todos perante a lei.

Publicada em 1776, a obra “A Riqueza das Nacdes”, de Adam Smith (1723-
1790), pregava o liberalismo econémico, e um Estado do laissez-faire, que permitiria
a economia e a vida a se adaptar de modo natural as regras do mercado. O papel do
Estado estava limitado a trés fungdes:

Primeiro, a funcdo de proteger a sociedade da violéncia e da invasédo de
outras sociedades independentes; segundo, a funcdo de proteger, na
medida do possivel, todo membro da sociedade da injustica e da opresséo
de qualquer de seus membros ou a funcdo de oferecer a perfeita
administracdo da Justica; e, por fim, a func@o de fazer e conservar certas
obras publicas e de criar e manter certas instituicdes publicas, cuja criacao
e manutencdo nunca despertariam o interesse de qualquer individuo ou de
um grupo de individuos, porque o lucro nunca cobriria as despesas que
teriam estes individuos, embora, quase sempre, tais despesas pudessem
beneficiar e reembolsar a sociedade como um todo. (SMITH apud HUNT,
1989, p. 78)

Para Adam Smith, os individuos, livres para buscar os seus proprios
interesses sem a intervencdo do Estado, através de uma “mao invisivel”,

promoveriam, também, a riqueza e o interesse de toda a sociedade.

Todo individuo, necessariamente, trabalha no sentido de fazer com que o
rendimento anual da sociedade seja o maior possivel. Na verdade, ele
geralmente ndo tem intencdo de promover o interesse publico, nem sabe o
guanto o promove. Ao preferir dar sustento mais a atividade doméstica que
a exterior, ele tem em vista apenas sua prépria seguranca; e, ao dirigir essa
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atividade de maneira que sua producgdo seja de maior valor possivel, ele
tem em vista apenas seu proprio lucro, e neste caso, como em muitos
outros, ele é guiado por uma mao invisivel a promover um fim que nédo fazia
parte de sua intencdo. E o fato de este fim ndo fazer parte de sua intencao
nem sempre é o pior para a sociedade. Ao buscar seu préprio interesse,
freqiientemente ele promove o da sociedade de maneira mais eficiente do
gue quando realmente tem a intencdo de promové-lo. (SMITH, 2001, p. 203)

Fundamentada, assim, no liberalismo econémico, a Idade Contemporéanea se
inicia dando énfase aos direitos individuais, dentre 0s quais se sobressai o direito de
propriedade, que era enxergado e exercido como um direito inerente a condi¢éo
humana, absoluto e sagrado.

Documento revelador de tal concepcao da propriedade € a “Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidad&o” aprovada em 26 de agosto de 1789, cujo artigo
17, assim proclamava: “sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado,
ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica, legalmente
comprovada, o exigir, e sob condicao de justa e prévia indenizacédo.” (COSTA, p. 30
e 31, traducao nossa)®

Assim, elevada a categoria de direito fundamental, a propriedade passa a ter
0 mesmo status da liberdade e da vida, como, alias, ja falava Locke.

Mais adiante, o Cadigo Civil francés, de 1803, mais conhecido como o Coadigo
de Napoleao, seguindo a mesma ideologia, proclamara: “a propriedade € o direito de
gozar e dispor das coisas de modo mais absoluto, desde que nao se faga uso
proibido pelas leis e regulamentos”. (COSTA, p.31)

Nessa inauguracdo da Idade Moderna, ha a ideologia fundada nos ensinos
iluministas, criou o Estado de direito, onde se afirmou a liberdade individual e a
igualdade de todos perante a lei, como se a lei, por si s6, pudesse tornar iguais as
pessoas.

Ha, assim, uma concepcédo de Estado fundada apenas no homem, como
individuo separado dos demais, a quem se incumbe o dever de buscar os proprios
interesses, com base na igualdade formal a ele garantida pelo Estado. Ndo se punha
em discussdo o cidadao, inserido no contexto de uma sociedade que néao
possibilitava a igualdade material, tal como preconizada formalmente. Tal igualdade,

portanto, ndo passava de mera expressao retorica.

8 La propriété étant um droit inviolable et sacré, nul ne peut em étre prive, si ce n’est lorsque
nécessité publique, Iégalement constatée, I'exige évidemment et sous La condition d’une juste et
préalable indemnité.
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Nesse contexto, Bobbio (1992) em a “A Era dos Direitos”, enxerga o0 que
chama de uma primeira geracéo de direitos — os direitos individuais, que cumprem o
papel de dar ao homem a liberdade proclamada no ideal da revolugéo francesa.

Com a Revolugcdo Industrial, desponta uma nova classe social, a dos
proletérios, trabalhadores urbanos das fabricas, os quais estavam submetidos a toda
a sorte de exploracdo — jornada de trabalho excessiva, de até dezesseis horas por
dia, remuneracdo indigna, insalubridade, falta de seguranca, trabalho infantil e
péssimas condicdes de vida.

Logo surgiu uma reacao na forma de greves e rebelides, como as de 1848 na
Franca e na Alemanha e a célebre “comuna de paris”, em 1871.

Nesse contexto, nasceram o0 anarquismo e o socialismo, que propunham o fim
da propriedade privada — um dos principais valores da Declaracdo dos Direitos do
Homem — e o fim das diferencas de classes.

Karl Marx, um dos principais expoentes do socialismo, apontard o valor
econdbmico do trabalho como a fonte determinante da acumulacdo de riquezas.
Teorizou, assim, que a alienacdo do trabalho é a responséavel pelo aumento da
produtividade, do desenvolvimento da propriedade privada e das diferencas de
riqueza, o que faz surgir o conflito de classes.

Para Marx, o salario recebido pelo proletariado serd sempre muito menor do
que o valor real de seu trabalho, essa diferenca, que chama de “mais-valia”, &
apropriada indevidamente pelas classes dominantes, donas dos meios de producéo,
com o gue acumulam cada vez mais riquezas, enquanto o proletario fica cada vez
mais pobre.

Outro conceito importante dentro da teoria marxista é a alienacao do trabalho,
que se da em trés momentos — a alienacdo do produto do trabalho; a alienacdo do
ato do trabalho e a alienacéo da vida genérica.

No primeiro momento, o produto do trabalho, como mercadoria, € vendido e
sai das maos de seu produtor, submetendo-se as leis impessoais do mercado.
Perde o trabalhador, assim, qualquer relagdo com o produto do seu trabalho, que
nao € realizado para atingir as suas expectativas pessoais, mas as de terceiros,
ocorrendo, desse modo, o que chama de uma despossesséao.

No segundo momento, o proprio ato do labor é despersonalizado. O
proletario, subordinado que esta aos fins, meios e métodos impostos pelo detentor

do capital, ndo sabe sequer porque realiza o ato laboral.
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No gue tange ao terceiro momento, dizia Marx:

[...] o conjunto dos meios de producdo existentes numa dada época
histérica, o conjunto dos meios cientificos e técnicos da cultura e do poder
gue eles representam, sao o fruto do trabalho e do pensamento de todas as
geracdes anteriores [...] quando os meios de producdo sdo propriedades
privadas, todo este patriménio, no qual se apresenta a obra criadora de toda
a humanidade passada, da humanidade enquanto ‘ser genérico’ esta em
méaos de alguns poucos individuos que dispem, assim, de todas as
invencbes acumuladas por milénios de trabalho e de génios humanos.
(MARX apud COSTA, 2003, p. 33)

Assim, é a propriedade privada responsavel maior pela alienag¢éo do trabalho,
uma vez que concentra, indevidamente, nas méaos de alguns, o que nao € passivel
de apropriacao individual, mas pertence a toda a humanidade.

N&o ha, em Marx, portanto, qualquer espagco para a propriedade privada
pregada e praticada com base nos principios proclamados pela declaragdo de
direitos, e, juntamente com Engels, pregava a total abolicio da propriedade
burguesa, como fundamento do comunismo.

Marx rechaca, assim, a concepcéo liberal-burguesa dos direitos humanos,
expressa nas declaracbes americana de 1776 e francesa de 1789, negando sua
universalidade e apontando-os como identificados com os interesses de uma classe
social dominante que usa a for¢a do trabalho como instrumento de dominacao.

Outro tedrico dessa época, Pierre-Joseph Proudhon, expoente da teoria
anarquista, entendia ser a propriedade um direito alienével, divisivel e de exclusao,
discordando da inclusdo desse direito entre os direitos naturais, ndo podendo ser
identificado com os direitos & liberdade, igualdade e seguranca, que eram direitos
inalienaveis, indivisiveis e sociais.

Para Proudhon:

A propriedade é um direito que existe fora da sociedade. Se propriedade
fosse um direito natural, seria um direito de igualdade e ndo um direito de
exclusdo. Além disso, os demais direitos nascem, vivem e morrem conosco,
enquanto a propriedade existe mesmo sem proprietario, como uma
faculdade sem sujeito; existe para o ser humano ainda ndo concebido e
para o octogenario que desapareceu. (PROUDHON apud COSTA, p.34)

Na obra, “La Théorie de la Propriété”, Proudhon teoriza a propriedade como

uma funcéo, e ndo como um direito, conforme vale a pena conferir:

A propriedade revela-se como uma funcdo a qual todo cidadédo é chamado
[...] assim como é chamado a produzir. Melhor dizendo, a propriedade sé se
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torna um direito na medida em que é uma funcdo. E uma funcdo social e
econdmica: a propriedade resulta do trabalho coletivo, por isso pertence ao
ser coletivo. Sua utilizacéo fica submetida as exigéncias do ser coletivo, do
bem comum. A prépria humanidade ndo € proprietaria da terra. Devemos
cultiva-la, possui-la, usufrui-la ndo arbitrariamente, mas segundo as regras
gue a consciéncia e a razdo descobrem, e com um fim: regras que excluem
gualquer absolutismo da nossa parte. (PROUDHON apud COSTA, p.34)

Nesse contexto, a Igreja Catdlica também se apresenta, contrapondo-se a
doutrina marxista, mas reconhecendo a gravidade da questdo social e das enormes
diferencas sociais existentes entre os detentores do capital e a classe trabalhadora.

Através da Enciclica Rerum Novarum, de 1891, o Papa Leéo XlllI, criticava as
posicoes socialistas sobre a propriedade, dizendo que:

Os socialistas, para curar esse mal, instilam nos pobres o ddio invejoso
contra 0s que possuem e pretendem que toda propriedade e bens de um
individuo qualquer devem ser comuns a todos, voltando sua administracédo
para o Estado. (COSTA, p.34)

N&o deixava de reconhecer, no entanto, a necessidade de uma maior
distribuicdo da propriedade, posto que um direito natural de todos, decorrente da
propria vontade de Deus. Introduz-se, assim, no ideario da Igreja, a no¢do de justica
social.

Mais tarde, ja em 1931 a Enciclica Quadragesimo Anno, de Pio XI, ratifica as
criticas contra o socialismo marxista, reiterando que o progresso econdmico e as
riquezas dele advindas devem ser repartidas entre os individuos, para que se
prestem a uma utilidade comum. Pugna pela possibilidade do proletariado poder
formar um patriménio e ter uma renda digna, capaz de satisfazer suas necessidades
bésicas. Nesse sentido, a Enciclica combatia tanto o socialismo, que pregava um
dominio dnico do Estado, quanto o capitalismo, que impedia a distribuicdo das
riquezas que eram mantidas nas méaos de uns poucos privilegiados.

Em 1961, a Enciclica Mater et Magistra, de Jodo XXIll, reconhecendo a
socializagcdo como uma marca de seu tempo, reafirma o direito de propriedade como
um direito de todas as classes sociais e aborda o tema da funcdo social da
propriedade (art.119).

No Concilio do Vaticano Il, ocorrido entre 1962 e 1965, ainda no pontificado
de Jodo XXIll, é reforcado tal entendimento. Na enciclica Pacem in Terris, de 1963,
Joao XXIII reafirma: “Torno a lembrar que o direito de propriedade se situa no
contexto de ma funcéo social.” (COSTA, p.37)
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Sob o pontificado de Paulo VI, através da Enciclica Popularum Progresso, de
1967, da-se um passo ainda maior em relacdo as enciclicas anteriores, afirmando o
papa que “A propriedade privada ndo constitui para ninguém um direito incondicional
e absoluto” (COSTA, p.37)

Vé-se, assim, que a partir da segunda metade do século XIX, a questdo
relativa a funcdo social da propriedade, passa a integrar o trabalho dos pensadores
de entdo. No campo da sociologia Auguste Comte, na obra “Sitemel de Politique
Positive”, de 1851 e o ja referido Pierre-Joseph Proudhon, em obra datada de 1865,
vao influenciar juristas como Josserand e Léon Duguit.

Duguit, no campo da reflexao juridica, dird que a propriedade nao deve existir
sendo na medida do interesse social. Em sua obra “Les Transformations Genérales
du Droit Privé depuis Le Code Napoléon”, instaurard um movimento sociologista do
direito, contrapondo-se aos exageros positivistas, afirmando existir verdadeira
revolta entre os fatos e os Cdadigos, pois o dinamismo da sociedade ndo se prende
ao rigorismo da lei, devendo o direito, para sobreviver, se adaptar as transformacoes
éticas, morais e econémicas da sociedade.

Para Duguit, a protecdo do direito positivo a propriedade individual, sé teria
sentido se tal propriedade tivesse uma finalidade social.

Na verdade, em Duguit a propriedade ndao é um direito subjetivo, mas uma
funcdo, uma “propriedade-funcdo”. Nao chegava a negar a existéncia de uma funcéo
individual na propriedade ao lado da fungédo social, no entanto, esta ultima deveria
prevalecer e criticava, assim, o fato de as legislagbes darem mais importancia a
funcao individual.

Moacir L6bo Costa, assim analisa a doutrina de Duguit:

Partindo do pressuposto doutrinario de que a propriedade ndo é um direito,
mas a propria coisa, e, assim, o proprietario ndo titular de um direito
subjetivo de propriedade em relagéo a terceiros no que diz respeito a coisa,
mas encontra-se, apenas, numa situacdo de direito objetivo, protegida pela
regra social que veda as perturbacdes de terceiros ao uso e gozo do bem,
segundo sua finalidade, Duguit coerentemente, com os postulados
filoséficos do positivismo de Auguste Comte, em que assentou 0s
fundamentos de sua doutrina, passou ao desenvolvimento da conseqiiéncia
l6gica daquele principio, de que a propriedade ndo é um direito subjetivo,

e ha, para todo detentor de riqueza, a obrigacdo de emprega-la de
acordo com sua finalidade , aumentando a interdependéncia social, visto
que a propriedade é uma funcdo social, podendo o detentor da riqueza
realizar um certo trabalho no sentido de aumentar a riqueza em geral,
fazendo valer o capital que possui. (COSTA, Moacir L6bo apud COSTA,
Céssia Celina P. M., p.41-42. Grifo nosso)
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Josserand, por sua vez, conforme licdo de Darcy Bessone (1993), ira além de
Duguit, pois ndo se limitou a destacar a funcéo social da propriedade que é apenas
um dos direitos subjetivos, mas que cada direito subjetivo € instituido com vista a um
interesse geral ou social, homenageando ndo ao interesse egoistico do individuo,
mas a toda a sociedade. Assim, ao exercer seu direito subjetivo, o individuo tem de
levar em conta o fim social que inspirou o legislador a formular a norma, nédo se
podendo permitir que ao titular, caiba o poder de abusar do direito que detém.

Nesse diapasao, assinala Rogério Gesta Leal:

Conforme esta concepcéo, ela € uma situacéo juridica puramente objetiva;
o ordenamento ndo protege o direito subjetivo de usar a coisa segundo a
vontade, mas garante, tdo somente, a liberdade do possuidor da mesma de
satisfazer a funcéo social que lhe compete pelo fato de ser o detentor da
riqueza. Ha abuso de direito quando, no seu exercicio, ndo forem
considerados os interesses de outros individuos. Nele coexistem o dever do
exercicio e os individuais e coletivos. O proprietario obriga-se a exercer seu
direito, quando assim Ihe exige o0 bem comum. Se o titular do direito ndo
utiliza as faculdades inerentes ao dominio para extrair do bem os frutos que
este tem capacidade de produzir, ficard sujeito as cominacdes legais, para
gue a propriedade possa ser recolocada em seu caminho normal. A funcao
social aqui, visa justamente fazer com que ela seja utilizada de maneira a
cumprir o fim a que se destina, ao menos dogmaticamente, nao gerando
contraposicdo entre o0s interesses individuais e coletivos. (LEAL apud
COSTA, p.42-43)

Observa-se, assim, uma tendéncia socializadora do direito de propriedade
que toma forma a partir das chamadas “cartas sociais”, das quais é exemplo a
Constituicao Brasileira de 1988, que atribuem ao direito de propriedade ndo mais um
carater sagrado e absoluto como preconizado na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, mas uma funcao social, a ser exercida em beneficio
da coletividade.

Vimos ao longo desta breve reconstrucdo historica que o direito de
propriedade da antiguidade até os nossos dias passou por diversas transformacoes,
ndo se podendo lhe atribuir um conceito Unico e imutavel ao longo da histéria.

Na antiguidade remota , prevalece uma propriedade coletiva voltada para a
familia.

Na antiguidade classica da Grécia e Roma , surge a propriedade privada e
individual.

Na ldade Média, o direito de propriedade € desdobrado entre varios titulares,

verificando-se a figura do senhor proprietario da terra e 0s servos a ele
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subordinados, mas detentores do dominio Uutil sobre a terra numa relacdo
interdependente.

Na ldade Moderna , a propriedade unitaria, individual e livre renasce com
fundamento no direito natural.

Na Idade Contemporanea , inaugurada com as revolugbes burguesas, das
quais a Revolucdo Francesa € o marco mais destacado, o direito & propriedade
privada identificado com o direito a prépria liberdade, € declarado como absoluto e
sagrado, e formalmente garantido a qualquer que o pudesse adquirir, com base no
principio da igualdade de todos perante a lei.

No século XIX, a Revolugdo Industrial marca o inicio de uma era de produgéo
em massa e, também, de massificacdo do trabalho. Esta em evidéncia que o
individualismo decorrente das doutrinas liberais alargou o fosso existente entre as
classes privilegiadas, detentoras dos meios de producéo, e a classe trabalhadora,
gue se sujeitava a condi¢cdes subumanas de trabalho, em jornadas excruciantes de
até dezoito horas por dia, as quais se submetiam também mulheres e criancas.

Nesse contexto, as idéias socialistas de Marx e Engels, influenciam os
movimentos coletivos em busca de melhores condi¢gbes de vida e trabalho. A Igreja
Catdlica, mesmo combatendo o socialismo, toma parte no debate pugnando por
maior distribuicAo de renda e condicdes mais dignas para as classes menos
favorecidas.

Surge assim, a figura da funcéo social da propriedade nos escritos do
anarquista Proudhon que influenciard a doutrina de Léon Duguit, que concebe a
propriedade ndo como um direito subjetivo do proprietario, mas como uma funcgéo,
que acarreta ao proprietario o dever de usa-la em prol da sociedade.

Estéo fixadas, assim, as bases para a teoria da funcéo social da propriedade
que, no século XX, ganha foro constitucional, tendo como pioneiras as Constituicdes
do México de 1917 e de Weimar de 1919.
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2.6. A propriedade privada no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, a propriedade inicial foi a propriedade enfitéutica tipica da Idade
Média, tendo a Coroa Portuguesa dividido o territorio da Col6énia em “Capitanias
Hereditarias” — longas por¢des de terras que iam da costa até o limite imaginario do
Tratado de Tordesilhas.

Esses lotes de terras foram distribuidos pela Coroa, em carater vitalicio e
hereditario, a alguns nobres, com a incumbéncia de que explorassem o territorio da
Coldnia e dividissem com o Rei os resultados obtidos.

Tais donatarios poderiam, ainda, doar por¢cdes de sua capitania a pessoas
interessadas na ocupacao e exploracao do territério. Ao contrario do donatario, no
entanto, que era titular de um dominio util, mas ndo da propriedade, que pertencia
ao Rei, 0s sesmeiros, apos dois anos, adquiriam a propriedade da por¢cdo que lhe
fora doada.

O sistema juridico desse tipo de propriedade estava orientado de modo
disperso pelas Ordenacdes e por uma gama de resolucdes administrativas, avisos,
forais, cartas de doacédo, dentre outros; estando seus fundamentos e concepcgdes
fulcrados no Estado absolutista.

Essa gama de dispositivos resultou numa legislacdo fragmentéria e
desconexa, revogada e reafirmada periodicamente. E possivel afirmar, no entanto,
que o sistema de sesmarias, foi 0 regime basico de propriedade da terra no inicio da
colonizagéo.

Tal sistema, no entanto, concebido inicialmente para o povoamento de terras
portuguesas desabitadas em razdo da peste negra, e, simplesmente, adaptado a
colonizacéo das terras brasileiras pela auséncia de melhor regime juridico, resultou,
na verdade, no uso, mais ou menos, generalizado da posse sem titulo como sistema
de ocupacéo da terra.

A proclamacéo da independéncia s6 vem a ocorrer em 1822, data a partir da
qual o Estado brasileiro comecara a se organizar e a produzir sua propria legislacéo
e a construir o seu ordenamento juridico.

Paulo Bonavides (2002), divide a evolucao constitucional brasileira em trés
fases historicas bem marcadas pelos valores politicos, juridicos e ideoldgicos que

preponderavam em cada uma. A primeira se refere ao “constitucionalismo do
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império” , marcado pela influéncia inglesa e francesa. A segunda, que tem como
modelo o sistema federalista e presidencialista americano, é a fase do
“constitucionalismo da Primeira Republica” . A terceira, que se encontra em
curso, €, segundo Bonavides, a fase do “constitucionalismo do Estado social” :
cujas influéncias séo as constituicbes de Weimar e Bonn.

Seguindo a divisdo proposta por Paulo Bonavides, tem-se na primeira fase a
outorga da Constituicdo de 1824 , cujo texto, baseado nos principios liberais do
século XVIII, prevé a plenitude do direito de propriedade que sO sera afetado por
necessidade do bem publico, legalmente constatada e desde que mediante prévia
indenizac&o. E o que se confere no caput de seu art. 179 e incisos XXII e, ainda, no

inciso XXVI, que garante o direito a propriedade intelectual.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o
bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade
do Cidadao, sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei
marcara 0s casos, em que tera logar esta unica excepcao, e dara as regras
para se determinar a indemnisacao.

XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou das suas
produccdes. A Lei lhes assegurara um privilegio exclusivo temporario, ou
lhes remunerara em resarcimento da perda, que hajam de soffrer pela
vulgarisagéo.

Ha, no texto, clara marca da ruptura com os valores absolutistas das
ordenacdes portuguesas entdo em vigor. Previa o texto constitucional, alias, que se
organizasse, o quanto antes, um Caodigo Civil e um Criminal, fundados sobre as
novas bases do nascente Estado brasileiro. “XVIII. Organizar-se-ha quanto antes
um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justi¢ca, e Equidade”.

A Constituicdo de 1824 vigeu durante 65 anos, sendo assim o texto
constitucional mais longevo na histéria constitucional brasileira, embora fossem
marcantes as divergéncias entre a realidade social da época e o texto constitucional.

A segunda fase da histéria constitucional brasileira se inaugura com o
advento da Republica, proclamada a 15 de novembro de 1889, no contexto do
ressentimento dos escravocratas, do fortalecimento militar e das aspiracbes
federalistas e presidencialistas.

Em 24 de fevereiro de 1891 é promulgada, entéo, a Constituicdo da Republica

dos Estados Unidos do Brasil, sob a nitida influéncia do ideario liberal contido na
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ConstituicAo e do modelo politico americanos. Sobre essa nova fase, Paulo

Bonavides assim comenta:

Os novos influxos constitucionais deslocavam o Brasil constitucional da
Europa para os Estados Unidos, das Constituicbes francesas para a
Constituicdo norte-americana, de Montesquieu para Jefferson e
Washington, da Assembléia Nacional para Constituinte de Filadélfia e
depois para a Suprema Corte de Marshall, e do pseudoparlamentarismo
inglés para o presidencialismo americano.

[.-]

O novo Estado constitucional ja ndo pretendia, pois, oscilar formalmente
com um péndulo entre as prerrogativas do absolutismo decadente e as
franquias participativas do governo representativo. Converteu-se, com a
Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, num Estado que possuia plenitude
formal das instituicBes liberais, em alguns aspectos deveras relevantes,
trasladadas literalmente da ConstituicAo americana, debaixo da influéncia
de Rui Barbosa, um jurista confessadamente admirador da organizacao
politica dos Estados Unidos. (BONAVIDES, 2002, p.330),

A nova constituicdo manteve a plenitude do direito de propriedade, tal qual
previsto na Constituicdo do império; acrescentava, todavia, a no¢éo de necessidade
ou utilidade publica para os casos de desapropriacdo. Mantinha, ainda,
especificando-o de forma mais pormenorizada, o direito a propriedade intelectual,

conforme se confere no seu art. 72 e paragrafos 17, 25, 26 e 27, abaixo transcritos:

Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagéo
prévia. As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitagGes
gue forem estabelecidas por lei a bem da exploracdo deste ramo de
inddstria.

§ 25 - Os inventos industriais pertenceréo aos seus autores, aos quais ficara
garantido por lei um privilégio temporario, ou serd concedido pelo
Congresso um prémio razoavel quando haja conveniéncia de vulgarizar o
invento.

§ 26 - Aos autores de obras literarias e artisticas é garantido o direito
exclusivo de reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo
mecanico. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a
lei determinar.

§ 27 - A lei assegurara também a propriedade das marcas de fabrica.

No contexto da nova Constituicdo, nasce, também, o Codigo Civil, que
somente viria a ser publicado em 1° de janeiro de 1916 e, cujo projeto elaborado por
Clovis Bevilaqua, iniciara-se em abril de 1889, antes, ainda, da Proclamacédo da

Republica, e seria encerrado em novembro, coincidindo com aquela.
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Como obra de seu tempo, o Cadigo recolheu e fixou no seu texto a filosofia da
sociedade burguesa, baseada nos principios do liberalismo econdmico e da plena
liberdade do individuo, para agir e contratar sob o império de sua vontade, podendo-

se afirmar com Pontes de Miranda que:

[...] o Cddigo Civil brasileiro, um tanto individualista, timido, e menos
politico, mais sentimental do que os outros, porém mais sociavel e menos
social do que devia ser, serve para que se lhe descubra a intimidade
daquele pensar por si, que Teixeira de Freitas ensinou a Sul-América, e 0s
tracos de generosidade organica, de aferro leigo as instituicbes religiosas-
morais, de povo mais caracteristicamente juridico do que todos os outros da
América. (PONTES DE MIRANDA, 1981, p.9)

Assentado sob trés pilares basicos: a familia, a propriedade e o contrato; o,
entdo, nascente Cadigo Civil, como assinala Fachin (2003), era, em esséncia, 0
estatuto do patriménio. O sujeito de direito era o sujeito de patriménio, que o adquire
mediante o contrato e, logo, 0 sujeito de contrato, o qual seria celebrado sob a
maxima do pacta sunt servanda e da total e irrestrita autonomia da vontade.

Nesse sentido, leciona Fachin:

[...] os trés pilares fundamentais, cujos vértices se assentam a estrutura do
sistema privado classico, encontram-se na algca dessa mira: 0 contrato,
como expressdo mais acabada da suposta autonomia da vontade; a familia,
como organizacdo social essencial a base do sistema, e os modos de
apropriacdo, nomeadamente a posse e a propriedade, como titulos

explicativos da relagdo entre as pessoas sobre as coisas. (FACHIN 2003,
p.12-13)

A inspiracdo do Cdédigo Civil de 1916, cujo projeto, como dissemos, data de
1889, ainda antes da Proclamacéo da Republica, ndo bebeu das fontes que viram
na propriedade uma funcao social, embora em sua época ja fervilhassem na Europa
0S movimentos e as doutrinas socialistas.

Ao tratar do direito de propriedade, ndo Ihe da uma definicdo, preferindo a
técnica de enumeracdo de seu conteudo — usar, gozar, dispor e reivindicar,
conforme seu art. 524. “Art. 524 - A lei assegura ao proprietario o direito de usar,
gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que
injustamente os possua’.

De notar da diccao legal, que o direito do proprietario sobre a coisa era algo
que precedia a proépria lei, cuja funcdo é apenas Ihe assegurar o direito que ele ja

possuia antes dela.
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N&o se pode negar, todavia, que o Codigo estabelecia uma série de restricdes
ao direito de propriedade. No entanto, tais limitagdes tinham relacdo, basicamente,
com o direito de vizinhanca, levando a conclusdo de que, para o Cadigo Civil de
1916, a propriedade so era limitada por outra propriedade.

N&o h4, no Cddigo de 1916, palavra sobre a fun¢éo social da propriedade. A
propriedade preconizada no texto legal é a propriedade do individuo que a exerce
nos limites de sua propria vontade, podendo dela fazer o que bem entender,
excetuadas, somente, as disposi¢cdes concernentes a direitos de vizinhanca.

A Constituicdo de 1934 inaugura a terceira fase do constitucionalismo
brasileiro, a do “constitucionalismo do Estado social’ , sob a influéncia das
Constituicdbes mexicana e de Weimar, afastando-se, assim, do carater liberal e dos
principios da Constituicdo dos Estados Unidos da América.

Comparada as anteriores, a Constituicdo de 1934 é inovadora, trazendo como
preocupacao central a questdo social. A propriedade continua garantida
constitucionalmente, como direito fundamental, tal como a vida, a liberdade e a
seguranca individual, no entanto, a propriedade, como pela primeira vez se
reconhece num texto constitucional, tem seu exercicio limitado pelo interesse

social .

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido
contra 0 interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a4 nos termos da
lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comocdo intestina, poderdo as autoridades competentes usar da
propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizagé&o ulterior.

18) Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais a lei
garantira privilégio temporario ou concedera justo prémio, quando a sua
vulgarizacdo convenha a coletividade.

19) E assegurada a propriedade das marcas de indUstria e comércio e a
exclusividade do uso do nome comercial.

20) Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas é assegurado o
direito exclusivo de produzi-las. Esse direito transmitir-se-a aos seus
herdeiros pelo tempo que a lei determinar.

Comentando essa fase constitucional, Bonavides assim se expressa:

O constitucionalismo dessa terceira época fez brotar no Brasil desde 1934 o
modelo fascinante de um Estado social de inspiracdo alem&, atado
politicamente a formas democraticas, em que a Sociedade e o homem-
pessoa — ndo o homem-individuo — séo os valores supremos. Tudo, porém,
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indissoluvelmente vinculado a uma concepc¢éao reabilitadora e legitimante do
papel do Estado com referéncia a democracia, a liberdade e a igualdade.
BONAVIDES (2002, p.334),

A Constituicdo de 1934, no entanto, durou pouco tempo. Logo em 1935 uma
revolta de caracteristicas socialistas, liderada por Luis Carlos Prestes, deu a Getulio
Vargas, presidente de entdo, a justificativa para, num golpe de Estado, iniciar um
periodo ditatorial a que deu o nome de Estado Novo.

Vargas dissolve, entdo, a Camara e o Senado, revoga a Constituicdo de 1934
e a 10 de novembro de 1937, e outorga uma nova Constituicao.

Por 6bvio, dado o contexto em que outorgado, o novo texto constitucional nao
albergava varios dos direitos obrigatoriamente incluidos nas constituicbes dos
regimes democréticos. Assim, ndo constavam da Constituicdo de 1937, os principios
da legalidade, da irretroatividade da lei e nem o Mandado de Seguranca inaugurado
pela anterior Constituicdo de 1934. Reaparece, no entanto, a pena de morte para
crimes politicos e homicidios cometidos por motivo futii e com requintes de
perversidade.

A propriedade, no entanto, a exemplo das demais, garantia o direito de
propriedade ao lado de outros direitos individuais, como a liberdade e a seguranca.
No entanto, ressalvava que tais direitos deveriam ser exercidos de acordo com o
bem publico, o que nesse contexto, significa a sujeicdo ao regime ditatorial vigente e
nao o bem da sociedade representada no Estado.

Por isso mesmo, limitou-se a Constituicdo a garantir o direito, relegando a lei
ordinaria a incumbéncia de definir o seu contetudo e seus parametros, conforme se
confere na transcricdo a seguir, que contempla, ainda, o preambulo constitucional,

revelador do contexto histérico de entdo:

O PRESIDENTE DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRA SIL,
ATENDENDO as legitimas aspiracdes do povo brasileiro a paz politica e
social, profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem,
resultantes da crescente agravacdo dos dissidios partidarios, que, uma,
notéria propaganda demagdgica procura desnaturar em luta de classes, e
da extremacdo, de confltos ideolégicos, tendentes, pelo seu
desenvolvimento natural, resolver-se em termos de violéncia, colocando a
Nacéo sob a funesta iminéncia da guerra civil;

ATENDENDO ao estado de apreensdo criado no Pais pela infiltragcao
comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo
remédios, de carater radical e permanente;

ATENDENDO a que, sob as instituicdes anteriores, ndo dispunha, o Estado
de meios normais de preservacéo e de defesa da paz, da seguranca e do
bem-estar do povo;



52

Sem o0 apoio das forcas armadas e cedendo as inspiragfes da opinido
nacional, umas e outras justificadamente apreensivas diante dos perigos
gue ameacam a nossa unidade e da rapidez com que se vem processando
a decomposicéo das nossas instituicdes civis e politicas;

Resolve assegurar a Nagcdo a sua unidade, o respeito a sua honra e a sua
independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e social,
as condicdes necessdrias a sua seguranca, ao seu bem-estar e a sua
prosperidade, decretando a seguinte Constituicdo, que se cumprira desde
hoje em todo o Pais:

DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, mediante indenizagdo prévia. O seu contelido e os seus
limites serdo os definidos nas leis que Ihe regularem o exercicio;

Apés o término, em 1945, da Segunda Guerra Mundial, com a vitéria dos
paises democraticos, clamava-se por uma redemocratizacdo. A Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil de 1946 nasce, assim, sob o signo do idealismo que
buscava a restauragéo de conquistas como a separagdo harmonica dos Poderes, 0
Mandado de Seguranca, o habeas corpus, o controle de constitucionalidade das leis,
entre outras.

Baseou-se a Constituicdo de 1946 em suas antecessoras de 1891 e 1934,
buscando uma mescla de direitos liberais e sociais. O direito de propriedade foi
incluido tanto no elenco dos direitos e garantias fundamentais, como no titulo
destinado a ordem econdmica, explicitando, assim, pela primeira vez, a preocupacao
com a funcado social da propriedade ao condicionar o seu uso ao bem-estar social
(art. 147).

Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropria¢io
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
prévia e justa indenizagdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comocdo intestina, as autoridades competentes poderdo usar da
propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia,
assegurado o direito a indenizacao ulterior.

§ 17 - Os inventos industriais pertencem aos seus autores, aos quais a lei
garantira privilégio temporario ou, se a vulgarizacdo convier a coletividade,
concedera justo prémio.

§ 18 - E assegurada a propriedade das marcas de indUstria e comércio,
bem como a exclusividade do uso do nome comercial.

§ 19 - Aos autores de obras literarias artisticas ou cientificas pertence o
direito exclusivo de reproduzi-las. Os herdeiros dos autores gozardo desse
direito pelo tempo que a lei fixar.
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Da Ordem Econbmica e Social

Art. 145 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios
da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizacdo do
trabalho humano.

Paragrafo Unico - A todos é assegurado trabalho que possibilite existéncia
digna. O trabalho é obrigacé&o social.

Art. 146 - A Unido podera, mediante lei especial, intervir no dominio
econdmico e monopolizar determinada industria ou atividade. A intervencao
tera por base o interesse publico e por limite os direitos fundamentais
assegurados nesta Constituicao.

Art. 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei
podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.

Vé-se pela redagéao do art. 147, acima transcrito, que o condicionamento do
uso da propriedade ao bem-estar social e a promocéo de sua redistribuicdo social,
se constituiam em normas programaticas, dependentes de lei complementar que as
regulasse, leis essas que nunca vieram a ser criadas, demonstrando, assim o
insucesso da tentativa de harmonizacéo entre o Estado liberal e o Estado social.

Um dos constituintes de 1946, o jurista e ex-Ministro do Supremo Tribunal

Federal, Aliomar Baleeiro, assim comenta:

A Constituicdo de 1946 — se for objeto de estudos quanto a composigcéo
social e profissional de seus membros, a exemplo da aguda investigacdo de
Charles Beard sobre a Convencédo de Filadélfia — revelara que congregava
macicamente titulares da propriedade. Mais de 90% dos constituintes eram
pessoalmente proprietarios ou vinculados por seus parentes proximos —
pais e sogros — a propriedade, sobretudo, imobilidria. Compreende-se que
desse corpo coletivo jamais poderia brotar texto oposto a propriedade [...]
(BALEEIRO, 1977, p.238)

Bonavides e Andrade (1991), concluem que “a propriedade protegida ontem
ao extremo pela lei do Estado de direito do liberalismo, e, a seguir, exposta aos
perigos, buscou proteger-se da lei no Estado social das massas.” (BONAVIDES e
ANDRADE, 1991, p.411)

Sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, merece destaque a promulgacdo da
Lei 4.504, de 30 de novembro de 1964, conhecida como o Estatuto da Terra, que em
seu artigo 2° delimita a definicdo de funcéo social da propriedade rural, e cujo texto
merece transcricdo, por sua pertinéncia nao sé ao presente topico, como ao proprio

tema proposto, com destaque para a alinea ¢ de seu paragrafo primeiro.

Art. 2°E assegurada a todos a oportunidade de aces so a propriedade da
terra, condicionada pela sua funcao social, na forma prevista nesta Lei.

§ 1° A propriedade da terra desempenha integralment e a sua funcdo social
guando, simultaneamente:
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a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela
labutam, assim como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatorios de produtividade;

C) assegura a conservacao dos recursos naturais;

d) observa as disposicfes legais que regulam as justas relacdes de trabalho
entre os que a possuem e a cultivem. (Grifo nosso)

Ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, veio a ocorrer o Golpe Militar

de 1964, que instituiu uma nova ordem politica incondizente com o texto da

Constituicdo vigente. Seguiram-se varios atos institucionais e complementares, que

acabaram por descaracterizar a Constituicdo em sua esséncia original.

Deste modo, a 24 de janeiro de 1967, foi promulgada a Constituicdo do Brasil

de 1967, marcada, tal qual a de 1937, pela preocupag¢éo com a seguranca nacional.

O direito de propriedade, a exemplo de sua previsao anterior, foi assegurado

tanto no capitulo dos direitos e garantias fundamentais, quanto no titulo da ordem

econdmica e social, que previa a realizacao da justica social com base, entre outros,

no principio da funcdo social da propriedade (art.157, IlI).

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais, a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 22 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropria¢io
por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social, mediante
prévia e justa indenizagao em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157, §
1°. Em caso de perigo publico iminente, as autoridades competentes
poderdo usar da propriedade particular, assegurada ao proprietario
indenizagé&o ulterior.

8§ 24 - A lei garantird aos autores de inventos Industriais privilégio
tempordrio para sua utilizacdo e assegurara a propriedade das marcas de
industria e comércio, bem como a exclusividade do nome comercial.

§ 25 - Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas pertence o
direito exclusivo de utiliza-las. Esse direito é transmissivel por heranca, pelo
tempo que a lei fixar.

Da Ordem Econémica e Social

Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base
nos seguintes principios:

| - liberdade de iniciativa;

Il - valorizacao do trabalho como condi¢édo da dignidade humana,;

Il - funcao social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre os fatores de producéo;

V - desenvolvimento econémico;

VI - repressao ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio
dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e 0 aumento arbitrario dos
lucros.

Periodo marcado pela polarizacdo leste-oeste, da chamada “guerra fria” e

tendo como principais protagonistas os militares golpistas que assumiram o poder. E
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curioso como o termo funcéo social, ligado historicamente a ideérios socializantes,
tenha passado ao texto constitucional.

O texto constitucional de 1967 ndo tardou a ser alterado. A partir de 1968,
com o Ato Institucional n° 5, o famigerado Al 5, o pais ingressa num dos momentos
mais turbulentos de sua histéria politica, havendo um recrudescimento da ditadura
gue como o novo Ato Institucional assumia feig6es ainda mais autoritarias.

Assim, a 17 de outubro de 1969, era promulgada a Emenda Constitucional n°
1, que reproduzia de forma praticamente literal o texto da Constituicdo de 1946,
podendo-se dizer que, para além de uma mera emenda, tratava-se de um
verdadeiro novo texto constitucional, posto ndo guardar qualquer compromisso com
o texto entdo vigente.

O direito de propriedade, no entanto, se manteve incélume, com previsao
tanto entre os direitos fundamentais, no art. 153, quanto entre os principios da
ordem econbmica e social, mantendo-se a expressao funcao social da propriedade,

conforme se verifica na transcricao a seguir:

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes:

§ 22. E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica ou interésse social,
mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, ressalvado o disposto no
artigo 161, facultando-se ao expropriado aceitar 0 pagamento em titulo de
divida publica, com clausula de exata correcdo monetaria. Em caso de
perigo publico iminente, as autoridades competentes poderdo usar da
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagédo ulterior.

§ 24. A lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, bem como a propriedade das marcas de
inddstria e comércio e a exclusividade do nome comercial.

8§ 25. Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas pertence o
direito exclusivo de utiliza-las. Esse direito é transmissivel por heranca, pelo
tempo que a lei fixar.

DA ORDEM ECONOMICA E SOCIAL

Art. 160. A ordem econbmica e social tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos seguintes
principios:

| - liberdade de iniciativa;

Il - valorizacdo do trabalho como condi¢éo da dignidade humana,;

[l - funcdo social da propriedade ;

IV - harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de producéo;

V - repressdo ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio
dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros; e

VI - expansédo das oportunidades de emprégo produtivo. (grifo nosso)
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Importante ressaltar que a questdo da funcéo social da propriedade, embora
ja vislumbrada desde a Constituicdo de 1946 e expressa na Constituicdo de
1967/1969, ndo tinha o mesmo alcance que hoje se pode extrair da Constituicdo de
1988, o que talvez explique o fato de tal expressao haver sobrevivido aos tempos da
ditadura.

Na verdade, a funcdo social naquele contexto ndo passava de mera limitacao
extrinseca ao direito de propriedade, quase que vinculada somente a questdo do
abuso do direito.

Como ja destacado, em outros pontos, no entanto, a partir da Constituicdo de
1988 e da construcdo do Estado Democratico de Direito, a expressao funcao social
ganha novos contornos e aprofunda-se em direcdo ao direito privado, praticamente
amalgamando-se ao direito de propriedade e, ndo s a este, mas também a outras
instituicées de direito civil, como o contrato, por exemplo.

No final da década de 70, a ditadura militar comeca a apresentar sinais claros
de desgaste, ndo suportando as pressdes sociais pela redemocratizacdo. A inflacdo
galopante, resultado do endividamento decorrente dos periodos de intenso
crescimento, pde em cheque a for¢ca politica dos militares, que iniciam, assim, uma
abertura gradual e se preparam para a transferéncia do poder.

Apbs intensas manifestacfes pro-eleigbes diretas que ndo lograram éxito, foi
eleito pela via indireta do Congresso Nacional um presidente civil e de oposicao,
Tancredo Neves, que ndo chegou a tomar posse em razdo de seu falecimento um
dia antes da posse, marcada para 22 de abril de 1985.

Em seu lugar, assume o Vvice, José Sarney, inaugurando-se a
redemocratizacdo do pais. Na esteira desses acontecimentos, é convocada, entao, a
Assembléia Nacional Constituinte, que, ao cabo de vinte meses e quatro de dias de
duracdo, sob a presidéncia de Ulisses Guimaraes, promulga a Constituicdo da
Republica do Brasil de 05 de outubro de 1988.

A partir da Carta de 1988, o Brasil é elevado a categoria de Estado
Democréatico de Direito. O rol dos direitos fundamentais foi significativamente
ampliado. Promoveu-se, uma valorizagdo sem precedente da autonomia dos
Estados e Municipios. As competéncias do Poder Executivo foram reduzidas e
ampliadas, proporcionalmente, as do Legislativo e Judiciario, reequilibrando-se,

assim, os poderes da Republica, ficando assim lancadas as bases:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo poalitico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigc&o.

Quanto a propriedade privada, essa se manteve entre o0s direitos
fundamentais, ao lado dos direitos a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca, tal
como reconhecida desde a Revolucdo Francesa e a Declaracdo de Direitos do

Homem e do Cidadéao.

TITULO Il

Dos Direitos e Garantias Fundamentais

CAPITULO |

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade , nos termos seguintes: (Grifo nosso)

Tal propriedade, no entanto, esta direta e indissoluvelmente vinculada a
funcdo social, que na Constituicdo de 1988, integra o rol dos direitos fundamentais,
na forma do art. 5°, incisos XXIl e XXIIl e ndo somente o dos principios da ordem
econdmica e social, como acontecia na Constituicdo de 1967. “Art. 5° [...] XXII - é
garantido o direito de propriedade; XXIIl - a propriedade atendera a sua funcao
social;”

No que tange a desapropriacdo e ao uso da propriedade particular pelo
Estado, a Constituicio de 1988 manteve quase idénticos os termos de sua

antecessora.

Art. 5°[...]

XIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados o0s casos previstos nesta
Constituicao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera
usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacao
ulterior, se houver dano;
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No entanto, regrou a propriedade em diversos dispositivos, fazendo mencéo a
uma propriedade urbana e rural, para as quais estabeleceu parametros e prote¢cdes
diferenciadas, tendo como parametro um nitido carater intervencionista e solidarista.

Assim, pb6s a pequena propriedade rural a salvo da penhora por dividas
decorrentes de sua atividade produtiva, determinou o incentivo de seu

desenvolvimento e a protegeu da desapropriacéo para fins de reforma agréria.

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia, ndo serd objeto de penhora para pagamento de
débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os
meios de financiar o seu desenvolvimento;

Art. 185. S&o insuscetiveis de desapropriacdo para fins de reforma agraria:

| - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que
seu proprietario ndo possua outra;

Il - a propriedade produtiva.

Paragrafo Unico. A lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva
e fixara normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua funcao
social.

Seguindo o exemplo de sua antecessora, a Constituicdo de 1988 também
incluiu a propriedade entre os principios informadores da ordem econdmica,
ampliando, no entanto, o rol desses principios, fazendo deles constar, também, entre

outros, a defesa do consumidor e do meio ambiente.

TiTULO VI

Da Ordem Econémica e Financeira

CAPITULO |

DOS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracéo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°®
42, de 19.12.2003)

VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional
de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995)
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Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo,
para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.

Embora a Constituicdo de 1946 tenha sido, a rigor, a primeira em falar na
funcdo social da propriedade, expressdo que também figurava na Constituicdo de
1967, foi a Constituicdo de 1988 que deu a essa expressdo verdadeiro significado e
densidade normativa, fixando com precisao, que a propriedade urbana cumprira sua
funcdo social, quando atender as exigéncia fundamentais de ordenacédo da cidade
(182, 82°), expressas no plano diretor, obrigatério para cidades com mais de vinte
mil habitantes (182, §1°).

Na mesma esteira, merece destaque especial o § 4°, do art. 182, que prevé a
possibilidade de intervencdo municipal na propriedade urbana n&o utilizada ou
subutilizada, prevendo as figuras do parcelamento compulsério, do IPTU progressivo
no tempo e, como ultimo recurso, a desapropriacdo, com pagamento em titulos da
divida publica, com prazo de resgate de até dez anos, que veio a ser regulamentado
pela Lei 10.257, de 10 de julho de 2001 — Estatuto da Cidade.

CAPITULO Il

DA POLITICA URBANA

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Pudblico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expanséao urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fung¢éo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor.

§ 3° - As desapropriagées de imoOveis urbanos serdo feitas com prévia e
justa indenizacdo em dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nédo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacdo compulsérios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

lIl - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizacao e os juros legais.
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Outro dispositivo a ser destacado em relagdo ao regramento da politica
urbana é o artigo 183, que garante ao possuidor de area urbana de até 250 m?, o
direito de adquiri-la, por usucapido, desde que a possua de forma mansa, pacifica,
ininterrupta e com animo de dono, pelo reduzido prazo de cinco anos, e nela tenha

estabelecido sua moradia e sua familia.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinqiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que nédo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concesséao de uso serao conferidos ao homem
ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez.

§ 3° - Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

A propriedade rural, da mesma forma, recebeu tratamento especifico no
capitulo da politica agricola, fundiaria e da reforma agraria, onde ficou estabelecida,
no art. 184, a possibilidade de desapropriacdo por interesse social para fins de

reforma agraria, da propriedade rural que ndo cumpre a sua funcéo social

CAPITULO I

DA POLITICA AGRICOLA E FUNDIARIA E DA REFORMA AGRARIA

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imovel rural que ndo esteja cumprindo sua fungéo social,
mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizagdo sera
definida em lei.

§ 1° - As benfeitorias Uteis e necessarias serao indenizadas em dinheiro.

§ 2° - O decreto que declarar o im6vel como de interesse social, para fins de
reforma agraria, autoriza a Unido a propor a acdo de desapropriacéo.

§ 3° - Cabe a lei complementar estabelecer procedimento contraditério
especial, de rito sumario, para o processo judicial de desapropriacéo.

§ 4° - O orcamento fixar4 anualmente o volume total de titulos da divida
agraria, assim como 0 montante de recursos para atender ao programa de
reforma agraria no exercicio.

§ 5° - S&o isentas de impostos federais, estaduais e municipais as
operacdes de transferéncia de imoveis desapropriados para fins de reforma
agraria.

No artigo 185, estabelece a vedacdo de desapropriacdo da pequena
propriedade rural e, no inciso Il, estende tal vedacdo a propriedade produtiva,
dispositivo que tem causado polémica, bastante pertinente ao tema em apreco, pois
€ possivel que a propriedade, embora produtiva, ndo cumpra a sua funcéo social,
restando saber, nesse caso, se a desapropriacdo para fins de reforma agraria seria

possivel.
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Art. 185. S&o insuscetiveis de desapropriacdo para fins de reforma agraria:

| - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que
seu proprietario ndo possua outra;

Il - a propriedade produtiva.

Paragrafo Unico. A lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva
e fixara normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua funcao
social.

Na seqliéncia, o artigo 186 estabelecera as condi¢des em que a propriedade
rural cumpre a sua funcdo social, merecendo destaque o inciso Il, que se refere a

preservacao ambiental.

Art. 186. A funcao social &€ 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 preservacao do
meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢cdes que regulam as relag8es de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Os demais artigos do capitulo em comento prosseguirdo tratando dos critérios
da politica agricola que deve ser implementada pelo Estado brasileiro, onde se
observa que a Constituicdo, embora garanta a livre iniciativa, quer que o Estado
intervenha e participe no exercicio da propriedade rural, inclusive a publica (art.188)

sempre com vistas ao alcance de sua funcéo social.

Art. 187. A politica agricola sera planejada e executada na forma da lei, com
a participacdo efetiva do setor de producdo, envolvendo produtores e
trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercializacdo, de
armazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente:

| - os instrumentos crediticios e fiscais;

Il - os precos compativeis com os custos de producdo e a garantia de
comercializagao;

Il - o incentivo a pesquisa e a tecnologia;

IV - a assisténcia técnica e extensao rural;

V - 0 seguro agricola;

VI - o cooperativismo;

VII - a eletrificacéo rural e irrigacao;

VIII - a habitagdo para o trabalhador rural.

§ 1° - Incluem-se no planejamento agricola as atividades agro-industriais,
agropecuarias, pesqueiras e florestais.

§ 2° - Serdo compatibilizadas as a¢6es de politica agricola e de reforma
agraria.

Art. 188. A destinacdo de terras publicas e devolutas sera compatibilizada
com a politica agricola e com o plano nacional de reforma agraria.

§ 1° - A aliena¢@o ou a concessdao, a qualquer titulo, de terras publicas com
area superior a dois mil e quinhentos hectares a pessoa fisica ou juridica,
ainda que por interposta pessoa, dependerd de prévia aprovacdo do
Congresso Nacional.



62

§ 2° - Excetuam-se do disposto no paragrafo anterior as alienagdes ou as
concessoes de terras publicas para fins de reforma agraria.

Art. 189. Os beneficiarios da distribuicdo de imoveis rurais pela reforma
agraria receberao titulos de dominio ou de concessdo de uso, inegociaveis
pelo prazo de dez anos.

Paragrafo unico. O titulo de dominio e a concessédo de uso serdo conferidos
ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil,
nos termos e condicdes previstos em lei.

Art. 190. A lei regulara e limitard a aquisicdo ou o arrendamento de
propriedade rural por pessoa fisica ou juridica estrangeira e estabelecera os
casos que dependerdo de autorizacdo do Congresso Nacional.

Nesse contexto, em especial o do artigo 190, Tepedino (2004), lembra criticas
formuladas a Constituicdo, por ndo haver enfrentado de forma contundente o capital
estrangeiro no que tange a hegemonia destes grupos nos latifundios e na
exploracdo das reservas minerais, os quais detém nada menos que 401.752 Km? do
territério nacional, &rea equivalente aos Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e
Santa Catarina reunidos. Nesse sentido, o capitulo da ordem econdmica da
Constituicdo de 1988, representaria, segundo a critica, verdadeiro retrocesso em
relacdo as constituicdes democraticas anteriores, de 1934 e 1946.

Merece destaque, ainda, por sua nitida funcionalidade social, a usucapiao
especial rural do artigo 191, para area de até cinquienta hectares, que o adquirente,
com o seu trabalho e/ou de sua familia, tenha tornado produtiva e nela estabelecido

a sua residéncia, pelo reduzido prazo de cinco anos.

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinqlienta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a
propriedade.

Paragrafo Unico. Os iméveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

ApoOs a Constituicdo de 1988, vem a luz a Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002, que, revogando totalmente o Codigo Civil de 1916, instituiu 0 Novo Cddigo
Civil de 2002, ao qual um sem numero de autores questiona quanto a sua
oportunidade e necessidade, especialmente se levado em conta tratar-se de projeto
datado de 1975, ainda sob a égide do autoritarismo do golpe militar de 1964.

O novo Cdbdigo, todavia, no reconhecimento das transformacfes
representadas pela Constituicdo de 1988, no artigo destinado ao direito de
propriedade, trouxe importante inovagao, inserindo na codificagao civil, a funcao
social da propriedade (art. 1228 e paragrafos), que era solenemente desconhecida

do diploma anterior.
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Nos proximos topicos, trataremos mais especificamente do art. 1228 do
Cdédigo Civil de 2002 e da funcdo social da propriedade que se adensa no
ordenamento juridico patrio a partir de 1988.

Finalmente, vale dizer, que apesar de termos primado nesse tépico, por
historiar o direito de propriedade nas varias constituicdes brasileiras, € certo que ao
longo da histéria juridica brasileira, um sem numero de leis e regulamentos foi

editado tendo como objeto a propriedade e, mesmo, a limitacdo de seu exercicio.



3 ESTRUTURA E CONTEUDO DO DIREITO DE PROPRIEDADE

Fixadas as origens do direito de propriedade e do seu regramento no
ordenamento juridico nacional, mister se faz conhecer tal direito sobre o aspecto de
Sua estrutura.

A propriedade, como ja salientado, ndo apresenta ao longo da hist6ria um
conceito imutavel. Tal conceito, na verdade, variou de acordo com o contexto e as
circunstancias sociais, politicas, econdmicas, culturais e religiosas em que estava
inserido.

As préprias codificaces se dividem entre aquelas que definem a propriedade,
como o Caodigo Civil francés e o Codigo Civil Portugués, e aquelas que se limitam a
descrever seu conteudo, como é o caso do Cadigo Civil Alemao e 0 nosso proprio
Cddigo, tanto o de 1916, quanto o Novo Cédigo Civil de 2002.

Etimologicamente, a palavra propriedade tem origem no vocabulo latino
proprietas, que vem de proprius , indicando aquilo que pertence a uma pessoa.
Assim, propriedade tem o mesmo sentido de “dominio”, que se origina do vocabulo
domus , que significa casa e dominus , que indica o senhor da casa. Deste modo,
dominio indica a dominagé&o, o poder que alguém exerce sobre determinada coisa.

Observa-se que no Direito Romano o termo dominio gozava de uma
significacdo mais ampla que a propriedade, pois se referia a tudo que estivesse
sobre o poder do chefe da casa, mesmo que ndo se tratasse de uma coisa
propriamente dita.

No entanto, é certo que nem na tradicio romana e nem ao longo do
desenvolvimento do Direito Civil, a distincdo entre estes dois termos teve maior
peso, sendo que o Caodigo Civil Brasileiro de 1916 os emprega de forma indistinta
em diversos de seus dispositivos.

Serpa Lopes (2001, p.283), citando Tobefias, sustenta que, de fato, inexiste
diferenca de conteudo entre os dois temas, que se diferenciam apenas sob o
aspecto do ponto de vista. Enquanto dominio denota uma subjetividade, indicando o
poder do titular sobre a coisa, propriedade tem um sentido objetivo, exprimindo o
aspecto econdmico-juridico do direito.
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Deixando de lado o aspecto etimoldgico, passemos a analise da estrutura e
do conteutdo do direito de propriedade.

Conforme propalado massicamente pela doutrina tradicional, o direito de
propriedade, no seu aspecto estrutural, é caracterizado como um direito complexo,
absoluto, perpétuo, exclusivo e elastico.

Complexo, porque o direito de propriedade, mesmo sendo um direito Unico,
enfeixa uma série de faculdades, quais sejam a de usar, gozar, dispor e reivindicar a
coisa de quem quer que injustamente a possua.

Essa, alids, a descri¢cdo que lhe da o art. 1228 do NCC: “O proprietario tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha”.

Note-se a modificacao terminoldgica que esse dispositivo traz em relagéo ao
seu correspondente no Caédigo Civil de 1916, que dizia: “Art. 524 A lei assegura ao
proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder
de quem quer que injustamente os possua”.

Preferiu-se, no novo codigo, a expressao faculdade a expressdo direito,
demonstrando o legislador um maior apuro técnico, uma vez que sendo a
propriedade um direito Unico, ndo se compde de varios direitos, mas de varias
faculdades atribuidas ao proprietario.

Se a propriedade fosse um enfeixamento de um grupo de direitos, poderia se
chegar a errdnea conclusao de que, faltando um desses direitos, a propriedade néo
se aperfeicoaria. Ndo € 0 que ocorre. Sendo composto por vérias faculdades,
garante-se ao detentor do direito de propriedade o exercicio de todas ou de algumas
delas, sem que isso lhe retire 0 dominio sobre a coisa.

E possivel, assim, que o proprietario mantenha esse status, mesmo n&o tendo
a coisa diretamente sob o seu poder. E o caso, por exemplo, da propriedade
alienada com reserva de usufruto, em que a faculdade de dispor é exercida pelo
proprietario original, que, no entanto, mantém a faculdade de usar e gozar, ficando o
Novo proprietario apenas com a nua propriedade, mas, nem por isso, deixa de ser o
proprietario. Ao fim do usufruto, todas as faculdades inerentes a propriedade
voltardo a se enfeixar nas maos desse proprietario, que recupera, assim, o direito
em toda a sua plenitude. Deste modo, pode-se dizer que o direito de propriedade €,

também, um direito elastico .
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Outra caracteristica estrutural do direito de propriedade, e que desperta
acirradas discussdes e tém especial interesse ao escopo do presente trabalho, esta
em se designa-lo como um direito absoluto .

O art. 544 do Codigo Civil de Napoledo, assim caracterizava o direito de
propriedade: “a propriedade é o direito de gozar e dispor das coi  sas de modo
mais absoluto, desde que néo se faga uso proibido p elas leis e regulamentos .

Autores brasileiros, como J. M. de Carvalho Santos e Orlando Gomes, que
formaram diversas geracbes de operadores do direito, assim ensinavam sobre o

carater absoluto do Direito de Propriedade:

O direito de propriedade € o direito real por exceléncia, sendo o mais amplo
dentre todos eles, o que constitui a sua qualidade fundamental, o traco
tipico que o caracteriza.

[...] o direito de propriedade tem dois caracteres essenciais: ser absoluto e
exclusivo. Absoluto porque a pessoa € sobre a coisa sua moderatur et
arbiter, tendo sobre ela um poder ilimitado, quase despético, e poder fazer
dela aquilo que melhor Ihe apraz: goza-la, uséa-la, destrui-la; exclusivo,
porque o proprietario tem o poder privativo, em virtude do qual pode impedir
gue outrem goze e disponha da coisa sua, podendo reivindica-la de terceiro
possuidor, repelindo qualquer ofensa a seu direito. (CARVALHO SANTOS,
1952, p.270)

A propriedade é um direito complexo, se bem que unitario. Apresenta-se
como um feixe de direitos consubstanciados nas faculdades de usar, gozar,
dispor e reivindicar a coisa que lhe serve de objeto.

Direito absoluto também &, porque confere ao seu titular a faculdade de
disposicdo, pela qual decide se deve usar a coisa, abandona-la, aliena-la,
ou destrui-la, e, ainda, se Ilhe convém limita-lo, constituindo por
desmembramento outros direitos em favor de terceiros. Em outro sentido,
diz-se, igualmente, que é absoluto, porque oponivel a todos. (GOMES,
1969, p.107-108)

O mesmo Carvalho Santos, no entanto, ja em 1952, reconhecia que o carater
absoluto j& ndo se sustentava mais em todo o seu rigor. Assim, esclarecia mais

adiante na mesma obra, citando, inclusive, o art. 113 da CF 1934:

Mas, em vigor, e diante das novas tendéncias do direito, ndo se trata de um
direito absoluto, no rigoroso sentido da expresséo, de vez que, como parte
integrante do direito privado, esta sujeito a submissdo aos interesses da
ordem publica.

[...]

E por isso mesmo é que também ja ndo se concebe, nos tempos hodiernos,
a concepcdao da propriedade como um direito absoluto, a ponto de conferir a
seu titular a prerrogativa de abusar dele, com prejuizo da maioria ou dos
interesses gerais. (CARVALHO SANTOS, 1952, p.)

Orlando Gomes, também, apds discorrer sobre as pretensdes socializantes

da propriedade (expressdo que toma sob a acepg¢ao marxista) propostas pelos
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“inimigos da propriedade privada”, reconhece, ja naquele tempo, uma tendéncia

humanizadora desse direito:

No direito constitucional moderno, a “vinculagdo da propriedade as
exigéncias sociais” tem sido proclamada com acento cada dia mais forte. A
tendéncia para a sua humaniza¢éo, desdobra impetuosamente do leito da
legislacdo ordinaria, para cobrar fér¢cas no terreno do direito publico, onde
se alca a condicdo de uma diretriz da ordem econbmica e social,
jurisformizada na Constituicdo. (GOMES, 1969, p.131)

As transcricbes tém o objetivo de demonstrar que o0 processo de
transformacao e reconstrucado dos paradigmas do direito civil, notadamente, no que
concerne ao direito de propriedade o atinge em sua propria estrutura, transformando
0 poder absoluto do proprietario em um poder que se relativiza em face da funcéo
social que se passa a exigir desse direito.

Nesse sentido, vem a calhar a ligdo de José Afonso da Silva, que afirma nao
ser a funcao social da propriedade um mero integrante dos sistemas de limitacdo da
propriedade, pois enquanto estes limitam o exercicio do direito, a funcdo social se
imiscui na prépria estrutura do direito, o que, levado as ultimas consequéncias,
indicara que, retirada a fungcdo social, o edificio do direito de propriedade se
desmorona, deixando de existir.

N&o é sem razao, portanto, que o direito de propriedade no Novo Caédigo Civil,
ali descrito no art. 1228, contém agora cinco paragrafos com fundamento na funcéo

social da propriedade, sendo que os dois primeiros merecem ser aqui destacados:

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio historico e artistico,
bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar
outrem.

Outra caracteristica do direito de propriedade é a sua perpetuidade , 0 que
significa dizer que o dominio tem duracdo indefinida no tempo, sendo, portanto,
imprescritivel. Sendo assim, desde a sua aquisicdo, permanece com 0 proprietario e
a seus sucessores, até que seja voluntariamente alienado, ndo sendo atingido pela

prescricdo, mesmo que o proprietario ndo exercite o seu direito.
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Alguma confusao se poderia antever no que concerne ao direito de usucapiao
que alguns tém como uma prescricdo aquisitiva. No entanto, tal instituto ndo se
confunde com a caracteristica de perpetuidade do direito de propriedade.

Na verdade, o simples ndo-uso do direito pelo proprietario ndo gera a perda
da propriedade e nem garante a usucapido. Esta, para se configurar, pressupode,
antes de mais nada, o uso continuo, incontestado e duradouro da coisa por alguém
gue, mesmo nao sendo o proprietario, tenha para com a coisa o0 animo de dono, nédo
bastando a simples inércia do proprietario.

Deste modo, ainda que o bem permaneca negligenciado, sem que ninguém o
ocupe em condi¢des de obté-lo pela usucapido, permanecera indefinidamente sob o
poder do proprietario.

N&o obstante, convém ressaltar que o ndo exercicio do direito de propriedade
é incondizente com a funcdo social que dele se espera e, por isso mesmo, foram
reduzidos pelo Novo Cdédigo Civil, significativamente, os prazos para aquisi¢cdo pelo
usucapido, bem como ampliadas as hipoteses em que ela se configura e, antes
mesmo do Caddigo Civil, a Lei 10.257, de 10.7.2001 - Estatuto da Cidade, trouxe em
seu bojo instrumentos como o parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsorios,
o ITPU progressivo no tempo e a desapropriagdo com pagamento em titulos, todos
tendentes a evitar a inércia do proprietario e forca-lo a dar ao seu direito a fungéo
que dele se espera.

Qualifica-se o direito de propriedade, ainda, como exclusivo . Nado se quer
dizer com isso que o bem, objeto do direito, s6 possa pertencer a um proprietario
com exclusao de qualquer outro a exemplo do que alguns doutrinadores chegaram a
dizer, dizendo ser o condominio uma anomalia no contexto do direito de
propriedade.

Na verdade, o direito de propriedade € exclusivo porque o direito de um
impede o direito de outro sobre o mesmo bem, por isso se diz que o direito de
propriedade € oponivel erga omnes .

No condominio, o direito continua exclusivo, porque cada condémino tem,
sobre sua quota ideal da coisa, 0 mesmo direito exclusivo.

Finalmente, é o direito de propriedade elastico, porque a lei concede ao
proprietario um feixe de faculdades que dao os contornos do direito proprietario. Tais
faculdades sé@o o direito de usar, gozar, dispor e reivindicar o bem de um injusto

possuidor.
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No entanto, nem todas estas faculdades estdo reunidas nas maos do
proprietario num determinado momento. Pode ser que o proprietario ndo tenha o
poder de usar um bem de sua propriedade, porque locou 0 mesmo ao um terceiro.
Este terceiro € quem usa o bem, no entanto, permanece com o proprietario o poder
de gozar, neste caso o de receber os frutos da locacao encetada. Permanece com
ele, ainda, o direito de reivindicar de volta o bem, caso o locatario ndo cumpra com
sua obrigacao de pagar os aluguéis.

Nessa relacédo, o proprietario jamais deixou de ser proprietario, mesmo que,
em determinado momento, tenha deixado de ter alguma das faculdades que
conformam seu direito. Ao retomar a coisa, todas estas faculdades retornaréo ao
proprietario, estando assim, caracterizada a elasticidade do direito.

Alids, é justamente essa elasticidade, que torna possivel o desdobramento da
posse do bem em direta e indireta, possibilitando o aproveitamento econémico deste
sem a necessidade de sua alienagéo, como ocorre na locacao.

Quanto ao conteudo do direito de propriedade, este se caracteriza pelas
faculdades, ja referidas, de usar, gozar, dispor e reivindicar o bem, objeto da
propriedade.

De notar-se que o Cddigo Civil de 1916, trazia em seu art. 524, consagrando
as expressdes romanas do jus utendi, jus abutendi, jus disponendi, a seguinte
disposicéo sobre o direito de propriedade: “Art. 524. A lei assegura ao proprietario o
direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer
gue injustamente os possua”.

A propriedade, assim definida, tinha na estrutura de seu contetdo um nucleo
interno, constituido pelos poderes de usar, gozar e dispor e um nucleo externo,
constituido pela jus reinvidicatio, as a¢des de tutela do dominio.

Nao havia, como se observa, qualquer referéncia ao aspecto funcional do
direito de propriedade, que era matéria totalmente estranha ao Codigo Civil de 19186,
fundado, como ja afirmamos, no Estado liberal do século XIX, onde buscou suas
fontes.

A Constituicdo de 1988, todavia, conforme referido no tépico anterior, trouxe
significativa modificacdo, sujeitando o contetdo do direito de propriedade a uma
funcéo social. E o que se observa da leitura dos incisos XXII e XXIIl de seu art. 5° e

dos incisos Il e Il de seu art. 170.
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Com base em tal constatacdo, o Novo Coédigo Civil de 2002, em seu artigo
1228 e respectivos paragrafos, reconhece ao direito de propriedade um conteudo
funcional, fazendo constar do Codigo, aquilo que a constituicdo ja consagrara.

Assim, nos termos do referido dispositivo, o proprietario tem agora as
faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar os seus bens, desde que o faca
atendendo a fungéo social do instituto, que ndo se constitui mais em mera limitacao
externa, mas participa da propria estrutura do direito.

Quer-se com isso dizer que, sem funcéo social, ndo subsiste o direito de

propriedade. Na comparacao de Benjamin:

[...] guardadas as devidas propor¢cdes, € como se o direito de propriedade
equivalesse ao corpo humano e a protecdo do meio ambiente, a um de seus
Orgéos vitais: sem um, o outro ndo sobrevive. (BENJAMIN, 1997, p. 23)

Sobre a funcdo social da propriedade, no entanto, trataremos de maneira

mais aprofundada no tépico adiante.



4 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A preocupacdo com a funcédo social da propriedade, a rigor, aparece na
Constituicdo de 1946, que, pela primeira vez, condiciona o exercicio do direito de
propriedade ao bem estar social. A expressao, funcéo social, no entanto, ingressara
efetivamente no texto constitucional a partir da Constituicdo de 1967, que no inciso
[ll, de seu art. 157, instituia como principio da ordem econémica e social a
observancia da fungéo social da propriedade.

Como visto, entretanto, a teoria juridica da funcéo social da propriedade tem
origem no positivismo juridico de Léon Duguit, que, por sua vez, se apbia no
positivismo sociolégico de Durkhein e, especialmente, de Auguste Comte, de quem
Duguit toma a expressao fungéo social.

Duguit, partindo dos pressupostos do positivismo sociolégico, desenvolve a
teoria segundo a qual os direitos subjetivos ndo podem existir, pois tal implicaria na
superioridade de uma vontade sobre a outra. Assim, 0 que existem sao situacoes
juridicas decorrentes da incidéncia das regras juridicas objetivas sobre os
individuos.

Para Duguit, portanto, o direito subjetivo a propriedade ndo existe. O que
existe € uma propriedade que é, ela prépria, uma funcao social.

Assim apresentada, a teoria da funcéo social da propriedade foi recebida com
ceticismo e mesmo como uma extravagancia doutrinaria por grande parte da
doutrina apegada as férmulas classicas vindas do direito romano.

A questdo da funcéo social da propriedade, dessa forma, somente tomara
corpo com as novas Constituicdes elaboradas apdés a Primeira Guerra Mundial,
ingressando no capitulo dos direitos fundamentais, primeiramente, na Constituicao
do México de 1917 e na de Weimar de 1919, que assim dispunha em seu art. 153:
“A propriedade € garantida pela Constituicdo. Seu conteudo e seus limites serdo
fixados em lei. A propriedade acarreta obrigacdes. Seu uso deve ser, igualmente, no
interesse social”.

A partir dai, a limitagdo da propriedade tornou-se uma verdadeira tendéncia
do direito constitucional. Em substituicdo ao absolutismo da propriedade, surgida em
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oposicao ao absolutismo monarquico pré-Revolucdo Francesa, surge uma nova
propriedade impregnada por uma funcéo social.
Em 1950, sobre os contornos desse novo direito de propriedade, Savatier

assim ja se expressava:

O proprietario ndo é mais o0 homem tendo direitos absolutos sobre seu bem,
com poderes de destrui-lo e de deixa-lo inativo. Ha, hoje, na maior parte dos
paises, e notadamente na Franca, uma série de leis que obrigam o
proprietario a consagrar sua propriedade ao interesse geral; que o obrigam
a torna-la util; que o tornam, enfim, responséavel pelos danos causados por
seus bens. O proprietario aparece, assim, mesmo tanto quanto o individuo
no interior do direito civil, como encarregado de um servigo publico.
(SAVATIER apud MALUF, 2005, p.18)

Desde o inicio do século XX, portanto, que a doutrina da funcdo social da
propriedade ndo € mais novidade, merecendo em nosso ordenamento, desde a
Carta de 1946, referéncia expressa, além de substancial reconhecimento na
legislacdo infraconstitucional, a qual ja tivemos a oportunidade de nos referir em
topico anterior. Mantendo o mesmo critério, a Constituicdo de 1967 e sua emenda
de 1969, mantiveram como principio da ordem econémica e social a funcéo social
da propriedade.

Merece reflexdo, todavia, o fato de que, embora a partir da década de 30, 0
ordenamento juridico patrio viesse se impregnando de referéncias tacitas ou
expressas a funcéo social da propriedade, a doutrina classica e a jurisprudéncia
dominante sempre se mostraram refratarias ao reconhecimento de uma propriedade
estruturalmente composta por tal nogao.

O direito de propriedade absoluto e excessivamente individualista que
exsurge da Revolugcdo Francesa estava profundamente enraizado em nosso
ordenamento pelo Codigo Civil de 1916, forjado no fogo do Estado liberal. Tais
conceitos, conforme Tepedino, entrardo em crise com o advento de uma nocéo

solidarista de propriedade.

Entra em crise, com efeito, um conceito que, cristalizado pelas conhecidas
férmulas dos codigos do século XX (dos quais o Cdédigo Civil Brasileiro de
1916 ndo mais que um reflexo), identificava-se com o aproveitamento e a
disposicéo “da maneira mais absoluta”, “desde que néo se fizesse um uso
vedado pela lei. Assim €& que a existéncia de uma legislacao
intervencionista, mesmo na época do laissez-faire, ndo é suficiente para
desfazer a imagem de uma legislagdo em matéria de propriedade voltada
fundamentalmente para tutelar a substancia individualista daquele direito”

Compreende-se desse modo, a crise de tal direito (rectius, conceito) de
propriedade, quando, gracas a um Estado intervencionista, multiplicavam-se
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as disciplinas concernentes ao dominio e, principalmente, impunha-se a
necessidade de mitigar o egoismo (inteiramente legitimo) do proprietario
com os limites (previstos, por exemplo, no art. 832 do Cédigo Civil Italiano
ou no art. 147 da Constituicdo Brasileira de 1946) do interesse social. Em
definitivo, a propriedade deveria ser capaz de se coadunar com a
implementacdo de um “programa social’, bem ou mal posto em prética.
(TEPEDINO, 2004, p. 321, 322)

Para Tepedino (2004), esse quadro ira se modificar com a Constituicdo de
1988, chegando mesmo a afirmar que, de crise ndo se pode mais falar, uma vez que
a Constituicdo de 1988, ao contrario de suas antecessoras ndo pretendeu
meramente conciliar o interesse proprietdrio com uma programagdo social, mas
submeteu os interesses patrimoniais aos principios fundamentais do ordenamento,
na forma dos artigos 1° e 5° Logo, para o referido autor, a crise se desloca do
campo normativo, para o campo intelectual, “guando néo se consegue abrir mao de
conceitos secularmente radicados na cultura juridica”. (TEPEDINO, 2004, p. 322)

Com efeito, a Constituicdo de 1988 é o marco de ruptura entre o paradigma
da propriedade do Estado liberal para a propriedade do Estado democratico de
direito. Se antes a funcdo ja havia sido reconhecida pelo texto constitucional, foi
somente com a Carta de 1988 que a funcao social da propriedade ganhou status de
direito fundamental, inserida que foi no inciso XXIII do artigo 5°.

Ha de observar, contudo, que a mudanca de paradigma, conquanto se possa
atribuir-lhe como marco inicial a Constituicdo de 1988, € processo ainda em
andamento, passando despercebido a muitos o real alcance das modificacdes
introduzidas pela Constituicdo na estrutura mesma do direito de propriedade.

Tanto assim é, que José Afonso da Silva faz séria reprimenda aos
doutrinadores brasileiros, afirmando que “o principio da funcdo social da propriedade
tem sido mal-definido na doutrina brasileira, obscurecido, n&do raro, pela confuséo
que dele se faz com os sistemas de limitacédo da propriedade”. (SILVA, 2006, p.75)

No mesmo sentido, observa Tepedino:

A Constituicdo Brasileira de 5 de outubro de 1988 introduziu profundas
transformacdes na disciplina da propriedade, no ambito de uma ampla
reforma de ordem econbémica e social, de tendéncia nitidamente
intervencionista e solidarista.

Os civilistas, a época, ndo se deram conta de tais modificagbes em toda a
sua amplitude, mantendo-se condicionados a disciplina da propriedade pré-
vigente. Uma confirmagdo dessa constatacdo obtém-se do exame dos
manuais, cujas novas edicdes, apés 1988, nado trouxeram alteracdes
substanciais. Os autores limitaram-se a incluir nos antigos, textos,
mudancas pontuais ou supressdes de simples preceitos ndo recebidos pela
Constituicdo. (TEPEDINO, 2004, p.303, 304)
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No mesmo diapasao, é o comentario de Benjamin:

Que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe extraordinarias modificacdes ao
direito de propriedade é fato incontestavel. Contudo, muito do que ainda se
Ié nos manuais e igualmente nos chega pela via jurisprudencial é produto
integral das concepgfes ja superadas, do ancien régime constitucional.
Como todos sabem, o dominio, em nosso ordenamento, tem passado desde
o terceiro decéndio do século, por transformacéo profunda, a qual ainda nao
se habituaram os juristas, propensos a s6 consulta ao Cadigo Civil, em se
tratando de direito de propriedade. (BENJAMIN, 1997, p.29)

Vé-se, portanto, que apesar de a funcéo social haver se transformado em
verdadeiro modismo, o profundo alcance de tal expressédo ainda néo se solidificou
na doutrina e, muito menos, na jurisprudéncia. A amalgamacao da funcéo social ao
direito de propriedade, tal como querido pela constituicdo, é, ainda hoje, um
processo em andamento, havendo quem, ainda, queira analisa-lo em separado.

E preciso, portanto, firmar de modo preciso o que quis a Constituicdo ao
introduzir no ordenamento juridico esse novo direito fundamental que é a funcéo
social da propriedade.

Conforme salienta José Afonso da Silva, a funcéo social da propriedade néo
pode mais, de nenhuma maneira, ser confundida com mera limitacdo externa ao
direito de propriedade, posto haver se tornado elemento integrante do direito de

propriedade:

O principio da funcdo social da propriedade tem sido mal-definido na
doutrina brasileira, obscurecido, nao raro, pela confusdo que dele se faz
com os sistemas de limitacdo da propriedade. Nao se confundem, porém.
LimitacBes dizem respeito ao exercicio do direito, ao proprietario; enquanto
a funcéo social interfere com a estrutura do direito mesmo. (SILVA, 2006,
p.75)

E prossegue dizendo:

Com essa concepcdo € que O intérprete tem que entender as normas
constitucionais que fundamentam o regime juridico da propriedade: a sua
garantia enquanto atente a fungéo social, “implicando uma transformacao
destinada a incidir seja sobe o fundamento mesmo da atribuicdo dos
poderes ao proprietario, seja, mais concretamente, sobre o modo de
aquisicdo, em que o conteddo do direito vem positivamente determinado;
assim é que a fungéo social mesma acaba por posicionar-se como elemento
qualificante da situacdo juridica considerada, manifestando-se conforme as
hipo6teses, seja como condi¢céo de exercicio de faculdades atribuidas, sejam
como obrigacdo de exercitar determinadas faculdades de acordo com
modalidades preestabelecidas”. Enfim, a funcdo social manifesta-se na
propria configuracdo estrutural do direito de propriedade, pondo-se
concretamente como elemento qualificante na predeterminacdo dos modos
de aquisicdo, gozo e utilizacdo dos bens. (SILVA, 2006, p. 76)
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Temos, assim, que o ponto central sobre a funcéo da propriedade estd em se
enxerga-la ndo mais como um limite externo ao direito de propriedade, mas como
um componente interno, que conforma a sua estrutura e o seu conteudo.

Por outro lado, o fato de a fungéo social participar da propria génese do direito
de propriedade impde a inescapavel conclusdo de que esta imposto ao proprietario
ndo sé uma obrigacdo negativa de ndo ofender a funcédo social de sua propriedade,
ou nao se utilizar da propriedade de modo contrario a tal funcdo, mas um obrigacao
positiva de dar a propriedade uma funcao social

Na licdo de Carlos Alberto Dabus Maluf, a funcdo social da propriedade,
implica em que as faculdades que compdem o direito de propriedade, impdem,
também, uma obrigacdo, um dever de agir na concretizagdo da funcéo social,

usando, para tanto, interessante analogia com o poder familiar.

Trata-se de uma obrigacdo que é exatamente o complemento de um poder:
o sujeito tem de fazer frente a uma obrigacdo enquanto tenha um direito ou
poder; é uma obrigacao propter rem, que, como tal, transmite-se aos novos
e sucessivos proprietarios. Esta é a situacao peculiar das obrigagbes do
proprietario, situacdo a qual ndo se saberia encontrar outra correspondéncia
ou analogia sendo a do dever familiar, a qual é conexo um poder, ou um
status, e ndo se concebe se faz abstracdo desse poder ou status. S6 que,
no caso da propriedade, 0 nexo técnico entre obrigacdo e direito é diverso
do que existe na relacdo entre dever ou poder (status) familiar. (MALUF,
2005, p.86)

Arremata o referido autor, dizendo que:

Enquanto o poder familiar € concedido como meio para o cumprimento de
um dever igualmente familiar, a obrigacdo impde-se ao proprietario como
conseqiiéncia e acessorio do poder. No caso do poder familiar, o elemento
central € o dever; para o cumprimento do mesmo, concede-se um poder
(chamado poder-dever ou direito-dever). No caso da propriedade, o
elemento central € o poder; a obrigagdo é somente um reflexo dele, por
importante que possa ser. (MALUF, 2005, p. 86, 87)

Vé-se, deste modo, que a funcéo social da propriedade nascida do texto
constitucional de 1988, traz para o instituto do direito de propriedade inovacdes sem
precedentes, funcionalizando-o com valores sociais e existenciais.

N&o se limitou a Constituicdo a meramente estabelecer o principio da funcao
social da propriedade, mas cuidou de explicitd-lo, também de forma inédita.
Prescreve, assim, no 8§ 2° de seu artigo 182, que a propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacédo da cidade,

expressas no seu plano diretor.



76

Da mesma forma, explicita que a propriedade rural, cumpre a sua funcgao

social quando cumpre os requisitos que elenca no art.186, quais sejam:

| - aproveitamento racional e adequado;

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

Il - observancia das disposi¢des que regulam as relag8es de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

A Constituicdo de 1988, portanto, no regramento que faz da propriedade,
conforme assinala Tepedino (2004, p. 314) impde o “definitivo ocaso do bindmio
propriedade-liberdade”, surgido dos ideais da Revolucdo Francesa e cristalizado na
Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidad&o. O direito de propriedade, assim
funcionalizado, abre-se a interesses ndo proprietarios, acabando, na verdade, por
aproximar-se dos outros ideais revolucionarios — o da igualdade e o da fraternidade.

Podemos dizer, em conclusao desse topico, que a propriedade ndo é mais a
atribuicdo plena de um poder, cujos limites sao definidos externamente pela lei, de
modo negativo, de modo que, dentro desses limites tracados, teria o proprietario a
liberdade despotica de fazer da coisa o que bem lhe aprouvesse. Ao contrario, essa
nova propriedade tem seus limites originados de dentro para fora em razdo de sua
funcdo social, os quais serdo estabelecidos, no ambito da relacdo juridica de
propriedade, em cada caso, dependendo dos interesses extraproprietarios em jogo.

Essa conclusdo, no dizer de Tepedino (2004), da o suporte teorico para a
compreensao correta da funcédo social da propriedade, que tera uma configuracéo
flexivel, modificando de acordo com cada tipo de propriedade, sempre em
submissdo aos preceitos constitucionais e com a regulacdo dos interesses
envolvidos no caso concreto.

O mesmo Tepedino arremata:

(...) poder-se-ia assinalar, como patamar de relativo consenso, a
capacidade do elemento funcional em alterar a estrutura do dominio,
inserindo-se em seu “profilo interno” e atuando como critério de valoracao
do exercicio do direito, 0 qual devera ser direcionado para um “massimo
sociale”.

Dai decorre que quando uma certa propriedade ndo cumpre sua fungéo
social, ndo pode ser tutelada pelo ordenamento juridico. Vale dize, que ndo
somente os bens de producdo, mas também os de consumo possuem uma
funcdo social, sendo por esta conformados em seu conteddo — modos de
aquisigdo e de utilizacdo. Mais ainda: até mesmo um “cono gelato”, no dizer
de autorizada doutrina, ndo pode deixar de cumprir uma precisa funcao
social”. (TEPEDINO, 2004, p. 319 e 320)



5 MEIO AMBIENTE

5.1. Meio Ambiente, Ecologia e Direito Ambiental

N&o é pretensdo do presente trabalho, esgotar o tema no que diz respeito ao
direito ambiental. Ao contrario, nosso foco esta voltado sobre as interpenetracdes e
os reflexos do direito ambiental sobre o direito de propriedade e de como se torna
possivel a coexisténcia sustentavel de ambos.

No entanto, para que a questao seja posta, necessario se faz, primeiramente,
analisar os conceitos envolvidos e delimitar seu objeto. Na sequéncia, é importante
tracar uma linha evolutiva do tema ambiental dentro do ordenamento juridico patrio,
com o gque poderemos, através de uma analise das principais normas envolvidas,
refletir sobre o papel do direito ambiental sobre a crise do direito de propriedade.

Nesse mister, principiamos pela andlise dos termos ecologia e meio ambiente,
que, embora proximos, nao se confundem.

O termo ecologia, como informa Milaré (2004), foi cunhado pelo bidlogo e
meédico alemao Heinrich Haeckel (1834-1917), em obra intitulada “Morfologia Geral
dos Seres Vivos”, como proposta para uma nova disciplina dentro da biologia. Foi
dentro da biologia, portanto, que o estudo da ecologia despertou interesse e se
desenvolveu.

Etimologicamente, a palavra ecologia surge da juncédo dos radicais gregos
oikos (casa, lugar onde se vive) e logos (estudo). Ecologia, assim, literalmente, é o
“estudo da casa”, querendo Haeckel dizer que a nova disciplina por ele proposta
visava ao estudo das relacbes dos seres vivos entre si e com o espaco fisico por
eles habitado, a sua casa, o seu ambiente.

Percebe-se, assim, que a ecologia é parte importante do estudo do meio
ambiente, cujo conceito, no entanto, € mais amplo.

Milaré (2004) informa que a expressdo meio ambiente foi utilizada pela
primeira vez pelo naturalista francés Geoffroy de Saint-Hilaire na obra Etudes
progressives d’um naturaliste, de 1835, tendo sido adotada por Augusto Comte em

seu Curso de Filosofia Positiva
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A expressao, adotada amplamente no Brasil pela doutrina e jurisprudéncia,
estando consagrada na legislacdo, sofre, por vezes, critica quanto a seu aspecto
redundante, haja vista que meio e ambiente sdo expressdes sinénimas.

A parte dessas discussdes que ndo nos interessa nesse particular, convém
destacar, ainda, que os estudiosos do assunto ndo tém um acordo sobre o que seja
0 meio ambiente, haja vista a riqueza e a complexidade do tema, encerra.

No Brasil, a Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, no inciso |, de seu art. 3°,
define o meio ambiente como “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes
de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas”.

Vé-se, de pronto, que tal definicdo € restritiva, limitado ao aspecto natural do
meio ambiente, 0 que se justifica em razdo da época de edicdo da lei. Meio
ambiente, no entanto, numa visdo mais ampla e adequada aos nossos tempos, é
conceito mais amplo, que engloba ndo s6 o aspecto ecolégico, mas, também, o
patrimdénio histérico, paisagistico e artistico das cidades, considerados, também,
como essenciais a sadia qualidade de vida.

Nesse sentido, José Afonso da Silva destaca trés aspectos essenciais na

nocéo de meio ambiente:

a) meio ambiente artificial, constituido pelo espaco urbano construido,
consubstanciado no conjunto de edificacdes e dos equipamentos publicos;
b) meio ambiente cultural, integrado pelo patrimdnio histérico, artistico,
arqueoldgico, paisagistico, turistico, que, embora artificial, em regra, como
obra do homem, difere do anterior pelo sentido de valor especial que
adquire ou de que se impregnou;

c) meio ambiente natural ou fisico, constituido pelo solo, a agua, o ar
atmosférico, a flora; enfim, pela interacdo dos seres vivos e seu meio, onde
se da a correlacao reciproca entre as espécies e as relagdes destas com o
ambiente fisico que ocupam. (SILVA, 2002, p.21)

7

Outro importante conceito envolvido no estudo do meio ambiente € o de
desenvolvimento sustentavel ou ecodesenvolvimento, como preferem alguns.

A compreensao dessa expressao passa pelo reconhecimento de que, de um
lado, ndo pode o homem abdicar do seu desenvolvimento econémico, 0 que passa,
essencialmente, pela exploracdo dos recursos naturais. De outro lado, a protecdo
desses recursos da forma mais ampla possivel, €, também, condicdo essencial a
sobrevivéncia humana, haja vista que, embora com significativo atraso, se tornou

CONSeNnso que 0S recursos naturais ndo sdo inesgotaveis e que a capacidade de
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regeneracdo da natureza tem um limite, do qual estamos nos aproximando
rapidamente. Poderiamos suscitar, assim, um verdadeiro conflito de interesses entre
a protecdo ambiental e o desenvolvimento econdémico.

Para Milaré (2004, p. 51), todavia, o dilema “ou desenvolvimento ou meio
ambiente”, é, na verdade, falso, pois, em sendo um a fonte de recursos para o outro,
devem, necessariamente, harmonizar-se e complementar-se, sob pena de se
tornarem ambos inviaveis.

Diante desses conceitos, podemos deduzir, com Milaré, que o direito

ambiental é o:

[...] complexo de principios e normas coercitivas reguladoras das atividades
humanas, que, direta ou indiretamente, possam afetar a sanidade do
ambiente em sua dimensao global, visando a sua sustentabilidade para as
presentes e futuras geracoes. (MILARE, 2004, p.234)

Existe, ainda, na doutrina, fundadas discussdes sobre a existéncia do direito
ambiental como ramo auténomo do direito. Ndo nos convém enveredar por esta
senda, todavia, deve ser ressaltado que a Constituicdo Federal de 1988 dedicou ao
assunto um capitulo inteiro, além de diversas referéncias e alusbées espalhadas por
todo o texto constitucional.

Além do mais, em torno do tema, existe farta legislacao infraconstitucional o
que, por si s0, ja justificaria a existéncia do direito ambiental como ramo de estudo
do direito, distinto dos demais e ndo mera parcela do direito administrativo ou
constitucional.

Fato €, no entanto, que o estudo concatenado e as formulacdes legislativas
sobre 0 meio ambiente €, em termos relativos, recentissima, datando da década de
70, os primeiros marcos internacionais de sua formulacéo.

Importa refletir, ainda, que somente a partir de meados do século XX a
preocupacdo com O meio ambiente comeca a ganhar alguma relevancia.
Inequivocamente, no entanto, podemos dizer, o século XXI serd marcado por tal
preocupacao, seja no intuito de buscar solu¢des sustentaveis para a vida na terra,

seja porgue, ndo encontradas tais solucdes, incerto sera o futuro da humanidade.
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5.2. Evolucao legislativa do Direito Ambiental

No livro do Génesis, atribuido a Moisés, patriarca Hebreu, encontramos a
cosmogonia partilhada por judeus e cristdos. Ali se 1é que Deus, ao criar o mundo,
criou as diversas e variadas espécies de seres viventes. Um pouco mais adiante,
encontramos a histéria de uma catastrofe ecolégica, uma chuva torrencial que durou
quarenta dias e quarenta noites, inundando a terra e dizimando a vida de homens e
animais.

Antes que tal tragédia ocorresse, no entanto, a propria divindade preparou um
homem a quem encarregou de construir uma embarcacdo capaz de abrigar sua
familia e um casal de cada espécie de animais. Falamos da conhecida historia da

“Arca de Noé€”, cujo paralelo € encontrado em diversas outras culturas.

A narrativa em questdo nos interessa por seus aspectos ecoldgicos. Em
primeiro lugar, porque trata de um desequilibrio ecolégico, provocando uma grande
catastrofe. Em segundo lugar, e extrapolando o texto, pode-se dizer que a acéo
humana (que o texto denomina pecado) foi a responsavel pelo desastre e, mesmo
avisados da iminéncia desse desastre, ndo se operou nos contemporaneos de Noé
qualguer mudanca de atitude tendente a evitar a catdstrofe anunciada. Por ultimo,
porque revela, no contexto da formacao do povo hebreu, ha cerca de 4.000 (quatro
mil) anos, o reconhecimento e uma preocupacdo com a manutencao biodiversidade.

Além dessa narrativa, outras se encontram nas leis mosaicas a respeito do
rodizio e descanso da terra do cultivo, como forma de recuperacédo do solo, bem
como proibicdes a respeito do corte de arvores frutiferas®.

Verifica-se, assim, que a preocupag¢ao com aspectos ambientais, ndo é
fendmeno exclusivo de nosso tempo. Mas essa preocupacao verificada em algumas
civilizacdes através da historia nem de longe se assemelha ao tipo de preocupacao
existente em nosso tempo.

Um dos primeiros eventos internacionais e que se constitui em marco da
preocupacdo ambiental € a Conferéncia da ONU de Estocolmo, ocorrida em 1972,
onde se produziu a Declaracdo de Estocolmo e se originou o Programa das
Nacdes Unidas para o Ambiente — UNEP, na sigla em inglés.

? (Lev. 25, 1-7)
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A Declaragao de Estocolmo, embora nao tenha forga de lei, forneceu uma
motivacgdao filosoéfica e juridica para prote¢cdo ambiental e formulagdo de um direito ao
ambiente, como parte integrante dos direitos do homem.

Antes de Estocolmo, havia se reunido em Roma, em 1968, o que ficou
conhecido como o “Clube de Roma”, composto por cientistas, tecnocratas e
empresarios preocupados com o problema da degradacdo ambiental, em busca de
solucdes politicas e adocao de novas praticas para o seu enfrentamento.

Outro grande evento ocorreu em 1985, mediante a convocacao pela
Assembléia Geral da ONU de uma comissao que tinha por objetivo criar estratégias
ambientais para o século XXI. Dessa comissdo, saiu 0 que ficou conhecido como o
“Relatério de Brundtland”, gue estabeleceu o conceito de “desenvolvimento
sustentavel”.

Em 1987, foi elaborado um relatério que ficou conhecido como “Nosso
Futuro Comum”, cujo texto abracava a idéia do desenvolvimento sustentavel, com
a seguinte definicdo: “aquele que atende as necessidades do presente sem
comprometer a possibilidade das geracfes futuras, atenderem as suas proprias
necessidades”. Merece destaque, ainda, a énfase que referido documento da a
importancia da cooperacao entre todas as nacdes do mundo em busca desse
desenvolvimento sustentavel.

Em 1992, realizou-se no Rio de Janeiro, a Conferéncia das Nac¢des Unidas
de Meio Ambiente e Desenvolvimento , mais conhecida como a ECO 92. Durante
os trabalhos foi firmada a Convencédo da Diversidade Bioldégica , com énfase na
avaliacdo dos impactos ambientais e na busca de sua redu¢cdo ao minimo e assim

determinava:

Cada parte contratante, na medida do possivel, e segundo seja pertinente,
estabelecera procedimentos apropriados, pelos quais se exija a avaliagao
do impacto ambiental de seus projetos propostos, que possam ter efeitos
adversos importantes para a diversidade biolégica com vistas a evitar ou
reduzir ao maximo esses efeitos e, quando seja procedente, permitird a
participaco do publico nesses procedimentos. (MOURAOQ, 2004, p. 42).

Da ECO 92 surge a Declaracdo do Rio de Janeiro , que foi assinada pela
unanimidade das partes presente a Conferéncia, cuja importancia se exprime pelo

reconhecimento dos paises participantes sobre as responsabilidades internas e
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externas no que se refere a questdo ambiental, muito embora nem todas as
guestdes tenham sido decididas satisfatoriamente.

Em 2002, ocorre a Conferéncia Mundial sobre o Desenvolvimento
Sustentavel, em Johannesburgo, Africa do Sul, 2002 , também conhecida como
Rio +10, porque realizada 10 anos ap0s a Rio-92. O objetivo dessa conferéncia era,
apos 10 anos da grande conferéncia do Rio, reavaliar e tracar novas diretrizes para
0 crescimento econdémico, sem degradar ainda mais o meio ambiente.

Nota-se, assim, que o interesse e as ac¢des internacionais, com foco no meio
ambiente, além de recentes, tém fundamento na constatacdo cientifica de que a
degradacdo ambiental atingira niveis alarmantes, provocando alteragdes nos ciclos
naturais nunca dantes presenciada.

No Brasil, lembra Freitas (2002), a evolucao legislativa ambiental pode ser
tracada a partir das ordenacdes portuguesas, que, visando a protecao da Coroa,
traziam em alguns trechos, normas proibindo o corte deliberado de &arvores
frutiferas, a caca de pequenos animais com redes e fios e outros instrumentos que
pudessem ocasionar dor e sofrimento a referidos animais. Havia, ainda, disposicbes
punindo a poluicdo das aguas.

Apés a Independéncia e na esteira da Constituicdo de 1824, foi promulgado
em 1830 o Coddigo Penal que, nos artigos 178 e 257, punia o corte ilegal de
madeiras.

O Cadigo Civil de 1916, por sua vez, com suas normas de protecéo ao direito
de vizinhanca, reflexamente, alcancava certa protecdo ao meio ambiente, como se
confere no art. 572, que tratava do direito de construir.

Em 1934, foi publicado o primeiro Codigo Florestal, instituido pelo Decreto-lei
23.793, 23 de janeiro de 1934, que trazia normas de protecao florestal, além de
normas de carater penal. Ainda em 1934, o Decreto 24.656, de 10 de julho de 1934,
coibia maus tratos a animais e o Decreto-lei 24.643, de 10 de julho de 1934, instituia
0 Caédigo de Aguas.

Em 1937, foi editado o Decreto-lei 25, de 30 de novembro de 1934,
organizando e protegendo o patrimdnio historico e artistico nacional, o qual se
encontra ainda em vigor.

Pode-se citar ainda, em 1940, a edicdo do Cdadigo Penal Brasileiro, ainda em
vigor, que, em varios dispositivos, reprime acdes contra a saude e o patrimdnio

histérico, como é exemplo o artigo 165, que trata do crime de dano a bem de valor
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artistico, arqueoldgico ou historico, alcancando, assim, indiretamente, a protecédo de
bens ambientais.

Tais normas, como se V&, ndo tinham o objetivo precipuo de protecéo
ambiental e nem a nocdo exata da importancia dessa protecao. A questdo ambiental
estava a elas afetas de modo indireto a reboque da protecéo de outros bens.

Em 29 de junho de 1965 foi editada a Lei 4.717, que disciplina a A¢cao Popular
e cuja finalidade, dentre outras, € a protecao ao patriménio publico, cultural, histérico
e ambiental.

Marco importante na evolugdo da legislagdo ambiental brasileira € encontrado
na Lei 4.771, de 18 de setembro de 1965, que instituiu um novo Cdodigo Florestal.
Referida lei institui areas de preservacédo permanente de acordo com o se valor e
importancia para a preservacao ambiental, sendo por muitos considerada uma
legislacdo moderna e avancada, ainda mais se considerado a época e o contexto de
sua edicao.

Em 1967, foi editada a Lei 5.197, de 03 de janeiro de 1967, conhecida como
Lei de Protecdo a Fauna e, ainda, a 28 de fevereiro de 1967, o chamado Cdédigo de
Pesca, através do Decreto-lei 221.

Nessa época, como ressalta FREITAS (2002), ndo havia, ainda, doutrina
sobre o direito ambiental, e os doutrinadores tratavam indiretamente do tema ao
comentar as disposi¢cdes civis relacionadas ao direito de vizinhanca e as disposi¢des
penais relacionadas aos crimes de dano ao patriménio tombado.

Constata o referido autor, citando trecho do comentario de Nelson Hungria
sobre o artigo 165 do Codigo Penal, relativo ao crime de dano sobre a coisa
tombada, que o sentido da protecédo legal se referia, basicamente, a propriedade,
com a diferenca de ser a coisa tombada. Nao se cogitava, entdo, qualquer aspecto
de protecéo ao meio ambiente cultural.

Vemos assim, que antes da guinada ambiental do direito de propriedade, cuja
analise € objeto do presente trabalho e sera melhor explorada adiante, a protecéo
legal visava, precipuamente, a propriedade sendo a protecdo ambiental alcancada
reflexamente.

E somente a partir da década de setenta, portanto, que o direito ambiental no
Brasil comeca a dar os primeiros passos, na esteira da Conferéncia das Nacdes

Unidas sobre o Meio Ambiente, realizada em Estocolmo em 1992.
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Podemos citar assim, a Lei 6.453 de 17/10/1977, que dispbe sobre a
responsabilidade civil por danos nucleares e a responsabilidade criminal por atos
relacionados com as atividades nucleares e, ainda, a Lei 6.766 de 19.12.1979, que
trata do parcelamento do solo urbano e da outras providéncias, disciplinando as
areas de preservacao urbanas em que os loteamentos sdo proibidos, bem como a
previsdo nos loteamentos de areas verdes e areas non aedificandi, ao longo de
cursos d’agua.

Vem em seguida a Lei 6.803 de 02/07/1980, que atribui a Estados e
Municipios poder de estabelecer limites e padrdes ambientais para a instalacdo e
licenciamento das industrias, exigindo Estudo de Impacto Ambiental e a
importantissima Lei 6.938, de 17/01/1981, que institui a Politica Nacional do Meio
Ambiente (PNMA), tracando os principios norteadores da Legislacdo Ambiental
Brasileira e os instrumentos de atuacéo estatal.

Na década de oitenta, ainda antes da promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, surgiram as Leis 6.902, de 27/04/1981, que institui as "Estacoes
Ecologicas" (areas representativas de ecossistemas brasileiros, sendo que 90%
delas devem permanecer intocadas e 10% podem sofrer alteracdes para fins
cientificos) e as "Areas de Protecdo Ambiental" ou APAs (onde podem permanecer
as propriedades privadas, mas o poder publico limita atividades econdmicas para
fins de protecdo ambiental) e 7.347 de 24/07/1985, disciplinadora da Acéo Civil
Pulblica, abordando as responsabilidades por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor e ao patriménio artistico, turistico ou paisagistico. Pode ser requerida
pelo Ministério Publico (a pedido de qualquer pessoa), ou por uma entidade
constituida ha pelo menos um ano. E vedada a utilizacdo direta da ac&o judicial
pelos cidadaos, sendo normalmente precedida por um inquérito civil.

Por fim, deve ser citada, ainda, a Lei 7661, de 16/05/1988, que estabelece as
diretrizes para criacdo do Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro. Define Zona
Costeira como o espaco geografico da interacdo do ar, do mar e da terra, incluindo
0S recursos naturais e abrangendo uma faixa maritima e outra terrestre.

Parece-nos de grande pertinéncia ao escopo do presente trabalho, trazer a
lume referéncia que Vladimir Passos de Freitas faz & acdo popular proposta nos idos
de 1973, em Itanhaém/SP, a qual reputa ter sido a primeira acdo de natureza
ambiental proposta no Brasil. Na referida ac&do, proposta contra o Prefeito e a

Céamara Municipal do Municipio de Itanhaém, se aduzia que a aprovacado das Leis
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municipais de nameros 989 e 990, permitiram a construgdo de prédios de até quinze
andares, mesmo em vias nao dotadas de redes de esgoto sanitario, na orla
maritima, o que importaria, conseqientemente, na poluicdo do mar.

Referida acéo foi julgada procedente em primeira instancia, com fundamento
na Constituicdo de 1969, considerando que no direito constitucional & vida, estavam
incluidos os direitos ao lazer e a saude, razdo pela qual a afronta das leis municipais
a saude e ao lazer, as tornava inconstitucionais e, portanto, nulas.

Embora a sentenca tenha sido reformada em segunda instancia, como noticia
Freitas (2002), merece ser lembrada pelas questbes que envolvem, quais sejam, as
faculdades de uso e gozo da propriedade, reveladas no direito de construir em
oposicdo as normas constitucionais de protecdo a saude, que, de resto, foram o
embrido do reconhecimento do direito ao ambiente equilibrado.

O ponto culminante dessa breve evolucdo legislativa estd, sem davida, na
Constituicdo Federal de 1988, que eleva a defesa do meio ambiente a categoria de
principio constitucional, inserindo-a dentre o0s principios gerais da atividade
econbmica, juntamente com a propriedade privada, conforme se confere no artigo

170, que inicia o referido titulo.

TITULO VI

Da Ordem Econdmica e Financeira
CAPITULO |

Dos Principios Gerais da Atividade Econ6mica

Art. 170. A ordem econfmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia,;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional
de pequeno porte.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6érgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei. (Grifo nosso)

Dentro do titulo da ordem econémica, esté inserido o capitulo VI, dedicado ao

meio ambiente, cujo art. 225 preconiza em seu caput :
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Além do art. 170, inciso VI e do art. 225, h& no texto constitucional, diversos
outros dispositivos que direta ou indiretamente se relacionam com a protecdo
ambiental, dos quais destacamos os incisos XXIIl, LXXI e LXXIIl, do art. 5°, que

cuida dos direitos e garantias fundamentais.

XXIII - a propriedade atendera a sua fungédo social;

LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncao sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania;

LXXIII - qualquer cidadéo é parte legitima para propor acao popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

Ha, ainda, referéncias outras, relacionadas as mais diversas matérias e
competéncias constitucionais, das quais relacionamos as seguintes, a nosso ver,
mais importantes, uma vez que de uma forma ou de outra, dada a amplitude e
complexidade do tema ambiental, pode-se considera-lo envolvido e relacionado com

inUmeras outras questdes aqui nao relacionadas:

e art. 20, incisos I, II, lILIV,V,VLLVII, IX, X, XI e paragrafos 1° e 2° (recursos
naturais como bens da unido);

e art. 21, incisos XIX, XX, XXIlII, alineas a, b, ¢, XXV — (competéncia material
exclusiva da Unido em matéria ambiental) ;

e art. 22, incisos 1V, Xll, XXVI (competéncia legislativa privativa da Uniéo,
sobre recursos naturais);

e art. 23, incisos |, I, IV, VI, VII, IX, XI (competéncia material comum a
Unido, Estados e Distrito Federal, sobre matéria ambiental);

e art. 24, incisos VI, VII, VIII (competéncia legislativa concorrente entre
Unido, Estados e Distrito Federal) ;

» art. 43, paragrafo 2°, IV e paragrafo 3° (desenvolvimento e redugédo de

desigualdades regionais);
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e art. 49, incisos XIV, XVI (competéncia material exclusiva do Congresso
Nacional);

o art. 91, paragrafo 1°, inciso Il (matérias de proposi¢cdes do Conselho de
Defesa Nacional);

e art. 129, inciso Il (funcdo instituicdo do Ministério Publico de defesa do
meio ambiente);

o art. 174, paragrafos 3° e 4° (funcdo do Estado de organizar e fiscalizar a
atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a protecao
ambiental);

» art. 176 e seus paragrafos (recursos naturais como propriedade distinta do
solo e pertencentes a Unido);

» art. 182 e seus paragrafos (politica urbana e funcéo social da propriedade
urbana, 82°);

» art. 186 (funcéo social da propriedade rural);

e art. 200, incisos VIl e VIII (competéncias materiais do SUS);

e art.216, inciso V e paragrafos 1°, 3° e 4° (patriménio cultural);

o art. 231 e 232 (populacéo indigena);

- art. 43 e 44 do Ato das Disposi¢cdes Transitorias (disposicdes transitorias

sobre lavra de recursos naturais).

Em 10 de janeiro de 2002, foi publicada Lei 10.406, dando a luz, assim, ao
novo Cadigo Civil Brasileiro, cujo projeto tramitava no Congresso Nacional desde
1975. O novo Cadigo, ao tratar do direito de propriedade no art. 1228, insere no seu
paragrafo primeiro a no¢cado de uma fungdo ambiental da propriedade, nos seguintes

termos (grifo nosso):

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrim  6nio histérico e
artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

Encerrando esse breve inventario sobre a evolugcédo legislativa ambiental,
demonstramos na enumeracdo a seguir, as principais normas infraconstitucionais
brasileiras em matéria ambiental, desde o primeiro Cddigo Florestal, até a recente
Lei 11.428 de 22 de dezembro de 2006, sobre o Bioma Mata Atlantica. Obviamente,
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buscamos elencar apenas as leis principais sobre o tema, uma vez que a matéria
ambiental se encontra espalhada por um sem numero de leis, decretos e resolucdes

dos 6rgédos ambientais:

» Decreto-lei 23.793 de 23.01.1934
Aprova o Codigo Florestal Brasileiro.

* Decreto-lei 24.643 de 10.07.1934
Institui 0 Codigo de Aguas

» Decreto-lei 25, de 30/11/1937
Organiza a Protecdo do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional,
incluindo como patriménio nacional os bens de valor etnografico,
arqueoldgico, os monumentos naturais, além dos sitios e paisagens de
valor notavel pela natureza ou a partir de uma intervengcédo humana.

* Lein®4.771 de 15.09.1965
Institui o Codigo Florestal, prescrevendo normas de protecéo as florestas
nativas e sua exploracdo para fins econémicos, definindo como éareas de
preservacdo permanente (onde a conservacdo da vegetacdo é
obrigatéria) uma faixa de 30 a 500 metros nas margens dos rios
(dependendo da largura do curso d'agua), de lagos e de reservatorios,
além dos topos de morro, encostas com declividade 49 superior a 45°e
locais acima de 1800 metros de altitude. Também exige que
propriedades rurais da regido Sudeste do Pais preservem 20% da
cobertura arboOrea, devendo tal reserva ser averbada no registro de
imoveis, a partir do que fica proibido o desmatamento, mesmo que a
area seja vendida ou repartida.

e Lei4.717 de 29.06.1965
Disciplina a Acao Popular, cuja finalidade é, dentre outras, protecdo ao
patrimdnio publico, cultural, histérico e ambiental.

e Lei5.197 de 03/01/1967
Classifica como crime o uso, perseguicao, apanha de animais silvestres,
caca profissional, comércio de espécimes da fauna silvestre e produtos

derivados de sua caca, além de proibir a introducdo de espécie exotica
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(importada) e a caca amadoristica sem autorizacdo do 6rgdo ambiental
competente

Lei 6.453 de 17/10/1977

Dispbe sobre a responsabilidade civil por danos nucleares e a
responsabilidade criminal por atos relacionados com as atividades
nucleares. Entre outros, determina que quando houver um acidente
nuclear, a instituicdo autorizada a operar a instalacdo tem a
responsabilidade civil pelo dano, independente da existéncia de culpa.
Lei 6.766 de 19.12.1979

Dispde sobre o parcelamento do solo urbano e da outras providéncias.
Deste modo, disciplina as areas de preservacdo urbanas em que os
loteamentos séo proibidos.

Lei 6.803 de 02/07/1980

Atribui aos estados e municipios o poder de estabelecer limites e
padrées ambientais para a instalacdo e licenciamento das industrias,
exigindo Estudo de Impacto Ambiental.

Lei 6.938, de 17/01/1981

Institui a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), tracando os
principios norteadores da Legislacdo Ambiental Brasileira e o0s
instrumentos de atuacdo estatal. Considerada por muitos a mais
importante lei ambiental, dispondo ainda sobre o direito a informacao
ambiental.

Lei 6.902, de 27/04/1981

Institui as "Estacdes Ecologicas” (areas representativas de ecossistemas
brasileiros, sendo que 90% delas devem permanecer intocadas e 10%
podem sofrer alteragdes para fins cientificos) e as "Areas de Protecdo
Ambiental® ou APAs (onde podem permanecer as propriedades
privadas, mas o poder publico limita atividades econémicas para fins de
protecdo ambiental).

Lei 7.347 de 24/07/1985

Disciplina a Acédo Civil Publica, abordando as responsabilidades por
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor e ao patrimoénio

artistico, turistico ou paisagistico. Pode ser requerida pelo Ministério
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Publico (a pedido de qualquer pessoa, ou por uma entidade constituida
h& pelo menos um ano). E vedada a utilizagio direta da acéo judicial
pelos cidadaos, sendo normalmente precedida por um inquérito civil.

Lei 7.661, de 16/05/1988

Estabelece as diretrizes para criar o Plano Nacional de Gerenciamento
Costeiro. Define Zona Costeira como 0 espaco geografico da interacéo
do ar, do mar e da terra, incluindo os recursos naturais e abrangendo
uma faixa maritima e outra terrestre.

Lei 7.735, de 22/02/1989

Criou o IBAMA, hoje subordinado ao Ministério do Meio Ambiente,
incorporando a Secretaria Especial do Meio Ambiente (antes
subordinada ao Ministério do Interior) e as agéncias federais na area de
pesca, desenvolvimento florestal e borracha. Ao IBAMA compete
executar e fazer executar a politica nacional do meio ambiente, atuando
para conservar, fiscalizar, controlar e fomentar o uso racional dos
recursos naturais.

Lei 7.802 de 11/07/1989

Regulamenta desde a pesquisa e fabricacdo dos agrotoxicos até sua
comercializacao, aplicacéo, controle, fiscalizacdo e também o destino da
embalagem. Impde a obrigatoriedade do receituario agronémico para
venda de agrotéxicos ao consumidor e exige registro dos produtos nos
Ministérios da Agricultura e da Saude, no Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis e no IBAMA.

Lei 7.805 de 18/07/1989

Regulamenta a atividade garimpeira. A permissao da lavra € concedida
pelo Departamento Nacional de Producdo Mineral, DNPM, a brasileiro
ou cooperativa de garimpeiros autorizada a funcionar como empresa,
devendo ser renovada a cada cinco anos.

Lei 8.171 de 17/01/1991

Fixa os fundamentos, define 0s objetivos e as competéncias
institucionais, prevé os recursos e estabelece as ac¢des e instrumentos
da politica agricola, relativamente as atividades agropecuarias,

agroindustriais e de planejamento das atividades pesqueira e florestal.
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* Lei8.974 de 05.01.1995
Estabelece normas para o uso das técnicas de engenharia genética e a
liberacdo no meio ambiente de organismos geneticamente modificados,
autorizando o Poder Executivo a criar, no ambito da Presidéncia da
Republica, a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca e da outras
providéncias (conforme os incisos Il e V do paragrafo 1° do artigo 225 da
Constituicao Federal).

* Lei 9.433 de 08/01/1997
Institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos e cria o Sistema
Nacional de Recursos Hidricos. Define a agua como recurso natural
limitado, dotado de valor econdmico, que pode ter usos multiplos
(consumo humano, producdo de energia, transporte, lancamento de
esgotos).

* Lei 9.605 de 12/02/1998
Instituiu a Lei dos Crimes Ambientais, estabelecendo san¢des penais e
administrativas por atividades lesivas ao meio ambiente, reordenando a
legislacéo ambiental brasileira no que se refere as infracdes e punicoes.

* Lein®9.985 de 18.07.2000
Regulamenta o art. 225, § 1° incisos I, Il, Il e VIl da Constituigdo
Federal, instituindo o Sistema Nacional de Unidades de Conservacgéo da
Natureza e da outras providéncias.

e Lein®11.428 de 22.12.2006
Lei da Mata Atlantica - Dispde sobre a utilizacdo e protecdo da

vegetacao nativa do Bioma Mata Atlantica, e da outras providéncias.

Vimos assim, que, embora de formulacdo recente, o direito ambiental
mereceu, no Brasil, uma caudalosa producéo legislativa. Curiosamente, ainda muito
antes da Constituicdo Federal de 1988 e mesmo dos eventos e movimentos
internacionais em prol da prote¢cdo ambiental, como € exemplo o Cdodigo Florestal e
o Codigo de Aguas de 1934, o que nos revela ser a protecdo ambiental preocupacéo
recorrente do legislador patrio, muito embora tal preocupacédo tenha representado

poucos resultados praticos no curso da evolucao historica aqui abordada.
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5.3 Principios de Direito Ambiental

Os principios tém importancia fundamental no estudo de qualquer ramo do
direito, posto que se encontram, dentro da hierarquia das fontes, em posicdo de
destaque, dada a sua funcdo normogenética. Podem ser explicitos ou implicitos,
mas, seja como for, ddo ao ordenamento a sua estrutura e coesao.

A Constituicdo de 1988 nao elencou ou conceituou principios de direito
ambiental, o que ndo quer dizer que nao estejam presentes em seu texto.

Sendo assim, ndo se poderia furtar, ao tratar-se do direito ao meio ambiente,
de apontarmos pelo menos aqueles que, na nossa visdo, tém maior relevancia,
utilizando, para tanto, o rol de Paulo Afonso Leme Machado (2004).

Assim, dos quinze principios listados pela Declaracdo do Rio de 1992 — ECO

92, abordamos aqui 0 conceito de nove principios que orientam o direito ambiental.

5.3.1 Principio da Prevencgéo

Tal principio encontra previsdo no caput do art. 225, da Constituicdo Federal
de 1988, constituindo-se, em esséncia, no dever imposto a todos, ao Poder Publico,
a Coletividade e ao cidaddo em particular de defender a sadia qualidade de vida
para as presentes e futuras geracdes. Tem relagdo com o perigo concreto e tem
uma faceta de direito-dever — direito de acesso a sadia qualidade de vida e o dever

de preservar o equilibrio ecoldgico para as presentes e futuras geracoes.

5.3.2 Principio da Precaucgéo

O fundamento de tal principio encontra-se no inciso IV da Constituicao
Federal. Tem embasamento, ainda, no principio 15 da Declaracdo Rio de 1992.
Além disso, a partir de 1981, com a edicdo da Lei 6.938, na forma de seu art. 9°,
incisos | e V. Ha, com a Lei 6.938/81, a criagdo de um importantissimo instrumento
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do principio da precaucéo é o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e o Relatério de
Impacto Ambiental (RIMA), na forma, também, da Resolucdo 01/86 do Conama,
alterada pela Resolugcéao 237/97 do Conama.

Em esséncia, tal principio informa que, na auséncia de certeza técnica ou
cientifica quanto a potencialidade danosa de determinada conduta, tem o poder
publico o dever de tomar as cautelas necessarias para impedir a degradacao
ambiental. A principal caracteristica deste principio, e que o diferencia do principio
da prevencado, € que a precaucao se dirige a um perigo abstrato, tendo o poder
publico o dever de cercar-se das garantias possiveis para reduzir a extenséo, a
frequéncia ou a incerteza do impacto ambiental a ser produzido, exigindo do
empreendedor os estudos e relatérios necessarios sobre 0s impactos em potencial.
O EIA/Rima é, assim, instrumento fundamental para observancia de tal principio,
gue se impOe ao empreendedor, em cada caso, no licenciamento ambiental

obrigatério para as atividades potencialmente lesivas.

5.3.3 Principio do Poluidor-Pagador

Tal principio encontra-se ancorado no Principio 16 da Declaracdo Rio de 1992
e no art. 4° da Lei 6.938/81. Diz, em esséncia, que o utilizador do recurso natural
deve suportar o conjunto dos custos destinados a tornar possivel a utilizacdo desse
recurso e aqueles oriundos da prépria utilizacdo. Nesse compasso, € o utilizador
gquem suporta todos os 6nus, ndo podendo repassa-lo ao consumidor final. O
principio poluidor-pagador, assim impde um custo ambiental, ou um 6nus social ao
empreendedor que explora o recurso, pois se utiliza em seu beneficio de um bem
natural que pertence, a todo, a coletividade, devendo, portanto, suportar os 6nus

dessa sua exploracao.
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5.3.4 Principio da Reparacao

Impbe ao agente poluidor o dever de reparar o dano causado ao meio
ambiente. Tem fundamento no art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988 e nos
arts. 4°, VIl e 14 da Lei 6.938/81. O objetivo € impor uma recuperacdo ou uma
reparacao do meio ambiente degradado. Tal obrigacéo € objetiva, independendo de
culpa ou de responsabilizacdo civil, penal ou administrativa. O poluidor é assim
reconhecido pelo simples fato de exercer a atividade causadora de degradacao

ambiental e, como tal, deve responder objetivamente pelo dano causado.

5.3.5 Principio da Informacé&o e Notificacédo

Esse principio decorre do direito-dever da coletividade de informar, informar-
se e ser informada sobre as questbes que envolvam o meio ambiente, o que Ihe
confere o direito ao acesso as informacdes oficiais e as noticias veiculadas pelos
meios de comunicacdo. O fundamento juridico se encontra no Principio 10 da
Declaragéo Rio de 1992, no art. 9° da Lei 6.938/81, ainda pelo Dec. 99.274/90 e pela
Lei 10.650/03.

Por outro lado, imp8e ao poluidor o dever de comunicar o Poder Publico e a
coletividade no caso de ocorréncia de qualquer dano ambiental. Seu fundamento
juridico encontra-se no § 1°, do art. 10, da Lei 6.938/81. A notificacdo do dano, é

bom lembrar, ndo constitui, necessariamente, causa atenuante da responsabilidade.

5.3.6 Principio da Obrigatoriedade da Intervencédo  Estatal

Referido principio, que encontra seu fundamento no Principio 17 da
Declaracdo de Estocolmo de 1972, imp8e ao Poder Publico o dever de planificar,
administrar e controlar a utilizacdo dos recursos ambientais, com vistas a melhora da

qualidade do meio ambiente.
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5.3.7 Principio da Participacdo/Cooperacéo

A questdo ambiental invoca a necessidade de participagdo de toda a
sociedade. As leis e regulamentos ditados em escritérios e gabinetes ndo terdo a
eficacia ambiental almejada se, na implementacao de suas politicas, ndao participar
toda a sociedade. Tal principio, portanto, se constitui, como de resto acontece na
maioria dos outros principios ambientais, num poder-dever. A sociedade e seus
grupos representativos tém o direito e o dever de, em conjunto com o poder publico,
participarem da formulacao e execucao das politicas ambientais.

O fundamento juridico deste principio é encontrado no caput do art. 225 da
Constituicdo Federal e nos arts. 77 e 78 da Lei 9.605/98.

5.3.8 Principio do Acesso Adequado aos Recursos Na  turais

O principio do acesso adequado aos recursos haturais reconhece o direito de
todos os seres humanos a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a
natureza. Assim, o homem € o centro das preocupac¢fes relacionadas com o
desenvolvimento sustentavel. Tal principio esta insculpido no Principio 1 da

Declaracéo Rio de 1992.

5.3.9 Principio do Desenvolvimento Sustentavel

H& discussdo se o desenvolvimento sustentavel se constitui ou ndo um
principio decorrente da Declaracdo do Rio de 1992, que ndo o elenca
expressamente, adotando-o mais como um critério, sendo, o desenvolvimento, o
principio.

Ha de se reconhecer, no entanto, que o desenvolvimento sustentavel é a
forma de se preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geracoes,
através de uma conjugacdo de desenvolvimento econdmico com respeito e

promocao do meio ambiente.
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Encontramos os fundamentos do desenvolvimento sustentavel no art. 2° da
Lei 6.938/81 e, ainda, nos arts. 225 e 170 da Constituicdo de 1988, quando se
referem a necessidade de se aliar progresso econémico com protecdo ambiental de
modo a preservar um meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes

e futuras geragoes.

5.3.10 Principio da Educagdo Ambiental

A Declaracdo de Estocolmo de 1972, em seu Principio 19, revelou, pela
primeira vez, a expressa preocupacdo com a educagdo em matéria ambiental. A
partir da Declaracéo do Rio de 1992 — ECO 92, a educagédo ambiental passou a se
estruturar em trés pilares: a reorientacdo do ensino para o desenvolvimento
sustentavel; o aumento da consciéncia publica e a promocé&o do treinamento.

Esse direcionamento da & educacdo ambiental um papel preponderante no
surgimento de fatores necessarios ao desenvolvimento sustentavel, criando
condi¢cBes para 0 seu surgimento e manutencao. A Lei 9.795/99, regulamentada pelo
Decreto 4.281/2002, estabelece a Politica Nacional de Educacdo Ambiental,

conceituando-a, em seu art. 1°, como:

[...] processos por meio dos quais o individuo e a coletividade constroem
valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias
voltadas para a conservagdo do meio ambiente, bem de uso comum do
povo, essencial a sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade.



6 FUNCAO SOCIO-AMBIENTAL DA PROPRIEDADE

ApOs analisarmos o direito de propriedade do ponto de vista historico,
verificando as inumeras transformacdes pelas quais vem passando, notadamente, a
partir do inicio do século XX, constatamos que a propriedade constitucional, em
todos 0s seus estatutos, é, genética e intrinsecamente, ligada a fungdo social que
representa.

Ao abordarmos o tema da func&o social da propriedade, buscamos deixar
clara a posicdo da mais moderna e abalizada doutrina no sentido de que nédo s a
funcdo social da propriedade participa da génese do direito de propriedade,
conformando-lhe a estrutura e razdo de ser, como, também e por iISSO mesmo,
impbe ao proprietario ndo s6 um dever negativo de abster-se de agir em
desconformidade com tal func&o (non facere) ou de simplesmente suportar (pati) as
derrogacdes por ela impostas, mas um dever ativo, de agir na sua promog¢éao, dando
a propriedade a funcdo social que |Ihe é propria, de acordo com cada estatuto
proprietario e de acordo com os principios fundantes da Constituicao.

Nesse sentido, leciona, magistralmente, Pietro Perlingieri:

Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econdmica e social e ao
pleno desenvolvimento da pessoa (art. 2 Const.) o conteddo da fungéo
social assume um papel de tipo promocional, no sentido de que a disciplina
das formas de propriedade e suas interpretacdes deveriam ser atuadas para
garantir e para promover o0s valores sobre os quais se funda o
ordenamento . E isso ndo se realiza somente finalizando a disciplina dos
limites a funcao social. Esta deve ser entendida ndo como uma intervencao
“em &dio” a propriedade privada, mas torna-se “a prépria razdo pela qual o
direito de propriedade foi atribuido a um determinado sujeito”, um critério de
acdo para o legislador, e um critério de individuacdo da normativa a ser
aplicada para o intérprete chamado a avaliar as situacdes conexas a
realizacdo de atos e de atividades do titular. (PERLINGIERI, 2007, p.226,
grifo nosso)

Adaptando a referéncia constitucional do mestre italiano, esta, a propriedade,
no ordenamento juridico brasileiro, inescapavelmente vinculada a promocdo dos
valores estabelecidos nos arts. 1° e 3° da Constituicdo Federal, dentre os quais
ressaltamos 0s nucleos: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores

sociais do trabalho, pluralismo, liberdade, justica, solidariedade, desenvolvimento,
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erradicacao da pobreza e da marginalizacao, reducdo de desigualdades sociais e a
promocéao do bem de todos sem discriminacao.
A esses, se acresce o0 principio insculpido no art. 225 da Carta de 1988,

segundo o qual:

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

E, mais uma vez, invocamos a licdo de Perlingieri, em sequiéncia do raciocinio

desenvolvido na transcricdo acima:

Mais marcada deve ser, também no intérprete, a consciéncia de que o
crescimento econdmico e o conseqiiente bem-estar (benessere) quando
ndo preservam a qualidade de vida, ou seja, a “liberdade” e a “dignidade
humana” ndo sdo progresso e desenvolvimento social e constitucionalmente
valoraveis, mas se traduzem, antes ou depois, em um mal-estar para todos.
(PERLINGIERI, 2007, p. 228)

Como corolario desse raciocinio, chegamos a conclusdo de que ao direito de
propriedade, também por forca da constituicdo, incumbe, para além de uma funcao
social, uma funcdo socio-ambiental, que também importa, ndo s6 num respeito
negativo (non facere ou pati) ao meio ambiente, mas, também, num dever positivo
de promocao ambiental de uso efetivo da propriedade na consecucgédo de objetivos
ambientais.

Releva destacar, antes de prosseguirmos no desenvolvimento dessa analise,
que respeito ao meio ambiente, antes de qualquer coisa, importa em sobrevivéncia,
restando cada vez mais claro e insofismavel, que sem um meio ambiente equilibrado
e sadio ndo ha, também, propriedade economicamente apreciavel, estejamos nos
falando de propriedade urbana ou rural, de movel ou imovel, ou de qualquer outro
estatuto proprietario.

Retomando o raciocinio inicial, podemos afirmar, sem receio, que a funcdo
sécio-ambiental a que nos referimos, ndo decorre simplesmente de uma constatacéo
fatico-ecologica e nem, diriam alguns, de um “xiismo” ambientalista, mas do préprio
texto constitucional, na forma do inciso XXIII, do art. 5 (func&o social genérica); do
inciso VI, do art. 170 (defesa do meio ambiente como principio da ordem
econdmica); do § 2° do art. 182 (fungdo sdécio-urbanistica da propriedade urbana) e
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do inciso Il, do art. 186 (funcdo soOcio-ambiental da propriedade rural), todos,
combinados sistemicamente com o art. 225 e seus paragrafos e incisos.

Em relacdo a propriedade urbana do artigo 182, releva notar que, embora
sem expressa referéncia ao meio ambiente, a exigéncia de um plano diretor tem por
pressuposto essencial o fator ambiental.

Por outro lado, se ainda subsiste algum apego a codificagdo civil, ha de se
reconhecer que o Codigo Civil de 2002, conforme ja referido alhures, traz no 8 1°, de

seu art. 1228, o reconhecimento expresso de uma funcionalidade ambiental ao dizer:

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrim  6nio histérico e
artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas. (grifo nosso)

Assim, conforme Benjamin (1997), a protecdo ao meio ambiente “participa da
génese do direito de propriedade”, “sendo interligados como que faces de uma
mesma moeda”, razdo pela qual sdo inafastaveis do direito de propriedade as

obrigagdes para com o meio ambiente.

De fato, direito de propriedade e meio ambiente, sdo institutos interligados,
como que faces de uma mesma moeda; nesse sentido, ndo seria incorreto
dizer-se que o Direito Ambiental é fruto de uma amalgama do Direito das
Coisas com o Direito Pablico. Com isso queremos mostrar que qualquer
tutela do meio ambiente implica sempre interferéncia (ndo necessariamente
intervencdo, como abaixo veremos) no direito de propriedade. Interferéncia
essa que, no sistema juridico brasileiro, mais do que meramente facultada
ou tolerada, €, na origem constitucional, imposta, tanto para o Poder Publico
(trata-se de comportamento vinculado), como para o particular (é
comportamento decorrente de funcdo); eis o fundamento da inafastabilidade
das obrigacdes ambientais. (BENJAMIN, 1997, p. 14)

Para o0 ministro, ha entre ambiente e propriedade uma “salutar
promiscuidade”, “ontologica e legal’, de modo que, ao se tratar de protecédo
ambiental, ndo se pode falar em intervencéo (ato de fora para dentro) no direito de
propriedade, como se, na cronologia constitucional, tivesse primeiro nascido o direito
de propriedade e, depois, a tutela ambiental.

Tal pensamento ndo prospera, segundo ressalta, apontando-lhe dois erros
essenciais:

[...] no regime constitucional brasileiro vigente, a tutela do meio ambiente,

guando confrontada como direito de propriedade, lhe é logicamente
antecedente (ndo existe direito de propriedade pleno sem salvaguarda
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ambiental) e historicamente contemporanea (ambos os direito séo
reconhecidos num mesmo momento legislativo e texto normativo).
(BENJAMIN 1997, p. 14)

Na licao de Benjamin (1997), portanto, a protecdo ambiental e o direito de
propriedade ndo estdo em conflito no texto constitucional, mas, ao contrario, nascem
ambos da mesma “relacdo sociedade-individuo que da a propriedade todo o seu
significado e amparo”.

Reafirmamos, assim, que o direito de propriedade, como decorréncia logica
de sua funcgéo social, traz em si, também uma fungdo soOcio-ambiental, que para
além daquela, importa no emprego ativo da propriedade em prol de objetivos
ambientais.

Interessante analogia podemos fazer com a teoria das geracgdes de direitos de
Norberto Bobbio (1992), ressalvadas aqui, as criticas que se lhe possam fazer.

Num primeiro momento, o dos direitos de primeira geracdo, a propriedade é
garantida em toda a sua plenitude e da forma mais absoluta, como representacao da
propria personalidade e da liberdade humanas, como direito humano fundamental
em oposi¢do aos cerceamentos do Estado absolutista. A esta geracdo, poderiamos
atribuir-lhe o ideal de liberdade, pregado pela Revolucao Francesa.

Num segundo momento, o dos direitos de segunda geracao, a propriedade
incorpora valores sociais, entre estes, o de uma funcéo social ainda ndo gravada em
sua estrutura, mas como mera limitagdo externa, identificada com os sistemas de
limitagdo da propriedade, com pregou e prega parte da doutrina, na forma da
pertinente critica de José Afonso da Silva, ja referida em momento anterior e, a essa
nova concepcao, talvez pudéssemos associar o segundo ideal revolucionario — o da
igualdade.

Com os direitos de terceira geragdo, a funcdo social incorpora-se
estruturalmente ao direito de propriedade, ndo se conformando mais, no dizer de
Perlingieri, ao “preconceito de carater dogmatico de que a propriedade seja um
direito subjetivo tout court. A propriedade é, ao revés, uma situacdo subjetiva
complexa.” (PERLINGIERI 2007, p.143),

Por isso mesmo, ao direito de propriedade se integra a nocdo de relacéo
juridica, entre a situacado do proprietario e os centros de interesse antagdnicos de

toda a coletividade. O que tem relevancia pratica no nosso contexto, uma vez que
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podemos extrair dessas relagcbes, a nocdo de obrigacbes, dentre as quais
destacamos a de agir positivamente na promogéo da protecao ambiental.

Assim, continuando a analogia proposta, o direito de propriedade de terceira
geracdo, tem em si mesmo uma funcdo sécio-ambiental, estando impregnado,
portanto, de um poder-dever de agir na defesa do meio ambiente, direito difuso por
exceléncia, associado aos principios de solidariedade e, porque nao dizer, da
fraternidade, buscada pelo terceiro ideal da Revolugcédo Francesa.

Guerra Filho, nessa mesma direcdo, refere-se a dimensfes dos direitos
fundamentais, em que os direitos pré-existentes adquirem novas dimensdes a partir

do surgimento de novos direitos:

Mais importante € que os direitos “gestados” em uma geragdo, quando
aparecem em uma ordem juridica que ja tras direitos da geracdo sucessiva,
assumem uma outra dimensao, pois os direitos de geracdo mais recente
tornam-se um pressuposto para entendé-los de forma mais adequada — e,
consequentemente, também para melhor realiza-los. Assim, por exemplo, o
direito individual de propriedade, num contexto em que se reconhece a
segunda dimensdo dos Direitos Fundamentais, s6é pode ser exercido
observando-se sua funcdo social, e com o aparecimento da terceira
dimensdo, observando-se igualmente sua funcdo ambiental. (GUERRA
FILHO, 1999, p.40)

Podemos tirar dessas licbes, portanto, que o direito de propriedade €, em si
mesmo, um instrumento de protecdo ambiental e como tal deve ser exercido. Se
isso é verdade, como parece apontar o texto constitucional e as doutrinas citadas,
h& de se exigir dos proprietarios, do poder publico e do judiciario, uma aplicacao e
interpretacéo das situagdes de conflito, tendo como pressuposto essa fungéo.

N&o se quer dizer com isso que o direito de propriedade esteja ou possa ser
aniquilado. Jamais podera o direito de propriedade, conforme alerta Perlingieri, ser

esvaziado de seu conteudo a ponto de transformar-se num “titulo de nobreza .

Do inteiro quadro constitucional deriva que a propriedade privada ndo pode
ser esvaziada de qualquer conteldo e reduzida a categoria de propriedade
formal, como um titulo de nobreza. Ela representa ndo um desvalor, mas
um instrumento de garantia do pluralismo e de defesa em relacdo a
gualquer tentativa de estatalismo. Se os estatutos proprietarios sdo diversos
em relagcdo aos objetos, aos sujeitos, as destinacbes e mesmo aos
patrimdnios e as circunstancias concretas, ndo existe um conteddo minimo
da propriedade; existem, sim, os conteitdos minimos de cada estatuto
proprietario que € necessario individuar através de uma analise atenta. A
propriedade, ndo importa que aspecto tenha, ndo se pode exaurir em uma
mera forma, mas necessita de um conteddo. Uma coisa é o problema da
conforma do estatuto proprietario, outra é aquele da expropriacdo. [...] A
funcdo social ndo pode em caso algum, contrastar o conteddo minimo:
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funcdo social e conteddo minimo sdo aspectos complementares e
justificativos da propriedade. (PERLINGIERI, 2007, p. 230, 231)

O que, na visdo de Tepedino, na nossa opinido apenas dito de forma diversa,

equivale dizer:

A disciplina da propriedade constitucional, a rigor, apresenta-se dirigida
precisamente a compatibilidade da situagdo juridica de propriedade com
situacdes juridicas ndo-proprietarias. De tal compatibilidade deriva (ndo ja o
conteldo minimo, mas) o preciso conteldo da (situacdo juridica de)
propriedade inserida na relagéo concreta. (TEPEDINO, 2004, p.323)

N&o houve, assim, a morte do direito de propriedade, nem mesmo a sua
estatizacdo ou o0 seu comunismo. O que h4, na propriedade civil-constitucional, na
verdade, é uma atualizacdo, uma reconstrucdo desse, tdo antigo quanto presente,
instituto de direito privado, sob o prisma da sustentabilidade social e ambiental, sob

o prisma, enfim, do Estado Demaocratico de Direito.



7 CONCLUSAO

Em concluséo, podemos dizer que o marco inicial para a analise do direito de
propriedade, em sua conformacdo moderna, foi a Revolugcdo Francesa e seus
desdobramentos, como a Declaragédo de Direitos do Homem e do Cidadédo e o
Cddigo de Napoleédo, que proclama um direito de propriedade totalmente liberto de
qualquer resquicio do Estado Absolutista, sendo garantido do modo mais absoluto
possivel ao proprietario, que tem o dever, por 6bvio, apenas de respeitar os limites
externos ditados pela lei.

Ha nesse direito de propriedade que exsurge da Revolugdo Francesa um
individualismo exacerbado, podemos dizer, até, um absolutismo do proprietario sob
0s bens, objeto de seu dominio. O absolutismo monarquico sobre o Estado, €&
substituido por um absolutismo individual do proprietario sobre a coisa, chegando-se
a afirmar, nessa primeira fase, até mesmo a existéncia de um jus abutendi, um
direito de abusar da coisa, no sentido de se poder fazer dela o que bem se
entendesse, inclusive destrui-la ou modifica-la em sua esséncia.

Tal idéia, embora ha muito superada doutrinariamente, ainda remanesce no
senso comum. Esse senso comum, que a doutrina juridica ndo logrou desfazer ao
longo de sua evolugdo, leva o proprietario a enfurecer-se com qualquer limitacdo
que se lhe imponha a propriedade, as de carater ambiental principalmente.

N&o se pode deixar de reconhecer, todavia, que a propriedade individualista e
egoista nascida da Revolucdo Francesa e solidificada no Estado Liberal que se
estabeleceu a seguir, tem uma justificativa historica plausivel. Era preciso romper
com o Estado Absolutista e dar ao individuo liberdade e igualdade, ainda que
meramente formal. A Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéo foi, de fato,
uma grande conquista para os direitos humanos, embora néo tenha levado a efeito o
ideal de liberdade e igualdade no campo material.

As profundas transformacfdes geradas pela Revolugdo Industrial e o
acirramento das diferencas entre os proprietarios dos bens de producdo e 0s néo
proprietarios, fardo com que a filosofia, a sociologia e a prépria Igreja voltem seus
olhos para o problema da disparidade social. A opuléncia econdmica gerada pelas

fabricas da Revolucéo Industrial, ndo pode se sustentar sobre condicbes miseraveis
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de trabalho e de vida, sobre longas e excruciantes jornadas de trabalho, sobre o
trabalho infantil e sobre os miseraveis salarios pagos.

Surgem, assim, os textos filoséficos e doutrinarios que dardo origem a teoria
da funcéo social da propriedade, que sera abracada pelas Constituicbes sociais do
primeiro poés-guerra, como a Constituichio do México de 1917 e a famosa
Constituicao de Weimar, de 19109.

A funcdo social da propriedade importa em verdadeira mudanca de
paradigma para o direito de propriedade, até entdo praticado em carater
essencialmente individualista e egoista, avesso a qualquer interferéncia de
interesses nao proprietarios.

Essa funcéo social da propriedade ingressa em nosso ordenamento, a rigor,
pela Constituicdo de 1946, que, pela primeira vez, relaciona o direito de propriedade
com uma necessidade de promocao social. Todavia, somente se instalara, de fato,
na Constituicdo de 1988, que ndo s6 estabelece a funcdo social da propriedade
como principio da ordem econdmica e social, mas a instala no rol dos direitos
fundamentais, no inciso XXIlIl, do art.5°.

Mas essa fungao social ndo se constitui apenas em mais um instrumento dos
sistemas de limitagdo da propriedade. Essa fungcdo estd geneticamente ligada ao
direito de propriedade, sendo dele parte inseparavel, sem a qual ndo subsiste ou
nao encontra tutela no ordenamento juridico.

O cerne da discussdo proposta no presente trabalho importa, portanto, no
reconhecimento de que o direito de propriedade nascido da Constituicao de 1988,
tem um cunho eminentemente solidarista, poroso a interesses extraproprietarios.

Se assim €, uma decorréncia légica, ditada pela profusdo de normas e
principios ambientais contidos no texto constitucional, forcoso € reconhecer que ao
direito de propriedade incumbe, ainda, uma fungéo sdcio-ambiental, que faz dele um
verdadeiro instrumento de promogao ambiental.

Essa funcdo e essa obrigacdo promocional do meio ambiente estéo insertas
em dispositivos como os dos arts. 182 e 186 da Constituicdo de 1988, os quais
arrolam os requisitos para cumprimento da fungédo social, tendo o meio ambiente
papel de destaque.

Em especial, a vinculacdo que o 8§ 2°, do art. 182 faz da propriedade urbana

aos planos diretores é de ser reconhecida como verdadeira atribuicio ambiental,
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haja vista que a ordenacgdo urbana estd intimamente ligada ao fator ambiental das
cidades.

Aos mais refratarios a interpretacdo civil-constitucional, o novo Caédigo Civil
nao deixa qualquer opcao, reconhece a nova feicdo desse instituto juridico e avisa —

a propriedade sera exercida:

[...] de modo que sejam preservados , de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecologico e o patrim6nio historico e art istico, bem como
evitada a poluigdo do ar e das aguas . (Grifo nosso)

Concluimos, assim, que o direito de propriedade, na conformacao que lhe da
a Constituicdo e o proprio Codigo Civil, esta umbilicalmente ligado a questdo
ambiental, amalgamados no dizer de Benjamin (1997), e, em assim sendo, &,

também, instrumento ativo de promocéo da preservagdo ambiental.
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