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RESUMO

Partindo da Fung@o Social da Propriedade, como foi consagrada e delineada na
Constituicdo Brasileira de 1988, o estudo analisa a dimensdo ambiental desta
funcionalidade, afirmando o requisito consubstanciado no respeito a0 meio ambiente e
racional uso dos recursos naturais como condicdo sine quae non para o
reconhecimento do direito de propriedade da terra no Brasil. Demonstra-se a relagdo
direta existente entre propriedade e meio ambiente, ou entre o préprio conceito de
direito de propriedade e a natureza como objeto de apropriacdo juridica, nas grandes
codificagdes civis do século passado e no Cdédigo Civil Brasileiro do inicio deste
século. E na qualidade de dono que o homem tem praticado as maiores agressdes ao
ambiente em que vive. E a concepgdo que se tem de titularidade que faz a diferenca
entre preservar e destruir. E a maneira como se estrutura juridicamente a propriedade a
pedra de toque da protecdo ou devastagdo ambiental. Nesta perspectiva, enfoca-se o
aspecto ambiental contido na Funcdo Social da Propriedade que, apesar de
indissociavel dos demais aspectos, pode ser destacado como dimens@o da propriedade
funcionalizada, a merecer uma anélise de per si. Aponta-se a existéncia de uma funcio
ambiental da propriedade, como desdobramento 16gico inafastavel da funcao social,
mas ja com certa autonomia cientifica de tratamento, bem como a relagcdo da fungdo
ambiental com as demais fun¢gdes da propriedade. Nao basta simplesmente tornar a
terra produtiva, mas impode-se o uso adequado dos recursos naturais, visando a
conservagao deste patrimOnio natural para as geracOes futuras. Assim, evidencia-se a
relacdo direta entre o exercicio do direito de propriedade e as conseqiiéncias
ambientais positivas ou negativas advindas, pois € esta situa¢do de senhorio que tem

servido, em muitos casos, para a degradacdo da qualidade de vida no mundo atual.



SINTESI

Partendo dalla Funzione Sociale della Proprieta, come ¢ stata consacrata e delineata
nella Costituzione Brasiliana del 1988, lo studio analizza la dimensione ambientale di
questa funzionalitd, affermando la condizione identificata nel rispetto al mezzo
ambiente e razionale utilizzazione delle risorse naturali come condizione sine quae
non per il riconoscimento del diritto di proprieta della terra in Brasile. Si dimostra il
rapporto diretto tra proprieta e mezzo ambiente, o fra il proprio concetto di diritto di
proprieta e la natura come oggetto di appropriazione giuridica, nelle grandi
codificazioni civili del secolo scorso e nel Codice Civile Brasiliano dell’inizio di
questo secolo. E’ nella condizione di padrone che l'uvomo pratica le pit grandi
aggressioni all’ambiente in cui vive. E’ la concezione che si ha di titolaritad che fa la
differenza tra preservare e distruggere. E’ il modo come si struttura giuridicamente la
proprieta la pietra di paragone della protezione o devastazione ambientale. In questa
prospettiva, si evidenzia ’aspetto ambientale contenuto nella Funzione Sociale della
Proprieta che, malgrado essere indissociabile dagli altri aspetti, pud essere sottolineato
come dimensione della proprieta funzionalizata, da meritare un’analisi di per sé. Si
segnala la esistenza di una funzione ambientale della proprieta, come sdoppiamento
logico senza allontanamento dalla funzione sociale, ormai con qualche autonomia
scientifica di trattamento, cosi come il rapporto della funzione ambientale con le altre
funzioni della proprieta. Non basta semplicemente rendere la terra produttiva, ma
occorre 1’'uso adeguato delle risorse naturali, mirando la conservazione di questo
patrimonio alle generazioni future. Cosi, si rileva il rapporto diretto fra I’esercizio del
diritto di proprieta e le conseguenze ambientali positive o negative avvenute, poiché ¢
questa situazione di signoria che serve, in molti casi, per I’inquinamento della qualita
di vita nel mondo odierno.
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INTRODUCAO

Trata-se de uma abordagem juridica do fendmeno da funcionalizacdo da
propriedade, com direcionamento para a propriedade rural, no Brasil, e mais especifi-
camente da absor¢do da dimensdo ambiental no préprio conceito atual de propriedade,
como desdobramento da fun¢o social, a luz da Constituicio Brasileira de 1988.

Por isso mesmo, refoge ao escopo do presente trabalho qualquer analise da
propriedade urbana e sua fun¢@o social ou de outros tipos de propriedade,' bem como
dos demais elementos dessa fun¢do social, que, apesar de indissocidveis, serdo tratados
apenas transversalmente.

Igualmente ndo se almeja tratar da posse, categoria juridica com vida prépria
e disciplina juridica autdnoma,’” a ndo ser quando esteja diretamente relacionada’® com a

propriedade rural e a questdo ambiental, objeto imediato deste trabalho. Isto nao

'Como aponta José Afonso da Silva, a propriedade ndo se constitui em uma institui¢do tnica, mas
em vdrias institui¢cdes diferenciadas, lembrando que a Constituigdo Brasileira de 1988, ao distinguir propriedade
urbana da rural, consagrou a tese que se desenvolveu num primeiro momento na doutrina italiana, segundo a
qual € cabivel falar ndo em propriedade, mas em propriedades, em correlagdo com os diversos tipos de bens e
de titulares e, ainda, de acordo com a destinag@o. Assim também haverd um regramento particular para cada uma
das espécies de propriedade, em harmonia com seu aspecto mais caracteristico e com reflexo também no modo
de atuag@o do principio da fungdo social. (Direito Urbanistico Brasileiro, Malheiros, 1995, Sdo Paulo, p.64)

2Como adverte Luiz Edson Fachin, ndo se pode "enjaular o fendmeno possess6rio” conceituando a posse
como mera exteriorizagdo da propriedade, admitindo-se s6 excepcionalmente a figura do possuidor n@o proprietério,
sob pena de se estar enxergando com uma vis&o superada pela realidade. Leciona o autor que "esse confinamento hoje
inaceitdvel € contraditado pela prioridade histérica da posse sobre a propriedade. Cronologicamente, a propriedade
comegou pela posse, geralmente posse geradora de propriedade, isto €, a posse para a usucapido. Além disso,
enquanto vinculada a propriedade, a posse € um fato com algum valor juridico, mas, como conceito autdbnomo, a posse
pode ser concebida como um direito. (A Func¢ao Social da Posse e a Propriedade Contemporanea (uma perspectiva
da usucapido imobilidria rural). Porto Alegre : Sérgio Fabris, 1988. p.13)

*Para Luiz Edson Fachin o "estudo da posse, por conseguinte, estd diretamente relacionado com a
compreensdo do fendmeno da propriedade, nas dimensdes histdrica e juridica, depreendendo-se por ai as razdes
sociais que determinaram a supremacia do direito de propriedade. Na sintese da evolugéo histérica do instituto
da propriedade, emerge a constatagdo de que as condigGes econdmicas e politicas determinaram a origem e o
desenvolvimento da propriedade, sob uma forma ou outra. Periodo que tem fugido ao estudo dos juristas €
aquele que antecede ao Direito cldssico. Em verdade, as informagdes dessa fase sdo parcas, contraditérias, e, por
isso, discutiveis. Nesse estdgio primitivo, € possivel admitir que a propriedade comum constituiu a primeira
forma de propriedade, diretamente ligada a concepgéo entdo vigente acerca da familia. "(A Fungao Social da

Posse e a Propriedade Contemporanea (uma perspectiva da usucapido imobilidria rural). Porto Alegre :
Sérgio Fabris. 1988. p.13-14)



significa dizer que ndo se reconheca a funcdo social da posse, notadamente pelo
instituto do usucapido de imével rural, forma legitima e comum de aquisi¢io da
propriedade até os dias de hoje, e instrumento valioso para qualquer reforma agraria
que se pretenda executar.

O que se aspira demonstrar, a partir de uma anélise histérico-juridica, € a
profunda mudanga na concepg¢do juridica da propriedade, que passou de um poder
absoluto,* perpétuo e exclusivo, no Estado Liberal Brasileiro do século passado, para
um direito relativo e limitado, numa segunda etapa (do Cédigo Civil até a Constitui¢do
de 1934), e, finalmente, para um direito-dever voltado para uma funcao social, a partir
do Estatuto da Terra de 1964.

O intuito € mostrar 0 movimento de rotacao conceitual da propriedade rural
no Brasil, saindo de uma formatacao individualista, privatistica e patrimonialista para
alcancar um desenho supra-individual, social e instrumental, como estd configurado na
Constitui¢ao Brasileira de 1988, e que serve de base para protec@o juridica do meio
ambiente, igualmente consagrada na Carta Magna.

A propriedade ndo é mais um fim em si mesma, objeto de cegas disputas e
especulacdo imobilidria, fruto maior da ganincia e do egoismo humano e simbolo
méaximo do poder econdmico, mas sim um instrumento, uma alavanca para a
consecugdo do bem-estar das comunidades, obrigando ativamente o proprietario e ndo
apenas conferindo direitos e poderes.

Por meio da propriedade imobilidria e, particularmente, da propriedade rural,
se acumularam as riquezas, pois nao havia investimento mais seguro e que pudesse
melhor expressar o poder econdmico. A figura do fazendeiro (antes chamado Coronel,
principalmente na regido Nordeste do pais) € retratada na literatura nacional como
simbolo méximo e encarna¢ao do poder, pois era o dono da terra e quase tudo lhe era

permitido, com a conivéncia das autoridades publicas.

4Sobre o carater absoluto do direito de propriedade, escreve José Afonso da Silva, relembrando da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (segundo a qual seu exercicio n@o estaria limitado
sendo na medida em que ficasse assegurado aos demais individuos o exercicio de seus direitos) e da superagio
deste absolutismo em razdo da evolugdo, desde a aplicagdo da Teoria do Abuso do Direito, do sistema de
limitagdes negativas e depois também de imposi¢Oes positivas, deveres e Onus, até chegar-se a concepgido da
propriedade como fung@o social. (Direito Urbanistico Brasileiro, Malheiros, 1995, Sao Paulo, p. 62)



Com uma atividade bancaria embriondria, néo havia aplicagdes financeiras e
nem negociacdo de titulos em bolsas até o inicio deste século no Brasil, ou outros
investimentos em papéis ou em a¢des de empresas, a alternativa de investimento e de
expressdo de poder continuava sendo a terra, bem mais valioso, na qual investiam os
detentores do capital, juntando em poucas maos grandes extensdes do territério.

Essa acumulacdo de terras em maos de poucos grandes latifundidrios produziu a
desgraca, a fome e concentrou a renda, excluindo a grande maioria dos brasileiros dos
beneficios gerados pela producdo da riqueza, pelo pseudodesenvolvimento, e resultou
num quadro social odioso facilmente constatdvel, com todos os males inerentes.

Com o fim da escravidao, por concessao dos donos da terra que ja ndo se
interessavam financeiramente por este tipo de mao de obra e sofriam pressoes
internacionais, a situacdo agravou-se no Brasil com milhares de ex-escravos que
passaram a compor o novo segmento de operarios desempregados, sem qualificacdo
alguma para outras atividades diversas daquelas que exerciam até entdo e sem amparo
dos ex-donos ou do Governo Imperial.

Com a decadéncia do Império no Brasil, que ji ndo servia aos interesses
nacionais emergentes, aparece a Reptblica Federativa com o propdsito de entregar ao
povo brasileiro o governo da nagdo, dividindo-se o territério em estados e abrindo-se
as fronteiras para os imigrantes que recebiam incentivos para vir para o Brasil ocupar
as terras ociosas e produzir riquezas.

A concepgdo era da exploracdo econdmica integral da terra e de seus
atributos, e eram diversos os fatores que contribuiam para isso: a imensidao territorial
brasileira e a necessidade de ocupagdo para a propria defesa da integridade nacional; a
aparente inesgotabilidade dos recursos naturais que abundavam por todas as partes; a
politica de valorizagdo do trabalho sobre a terra, isto é, garantia-se a posse pela
ocupagdo efetiva reconhecida pelo desflorestamento raso; necessidade de expandir os
nucleos habitados e conquistar as regides mais distantes; busca gananciosa de pedras
preciosas de fécil extragdo; geragdo de novos empregos; definicdo das fronteiras por
questdo de seguranga nacional e assim por diante.

Assim o Brasil foi sendo desbravado: a ferro e fogo!



Os bandeirantes, encarregados e responsaveis pela abertura de novas frentes,
eram premiados a medida que conseguiam avang¢ar mata a dentro, fazendo novas
conquistas através das selvas brasileiras.

Este processo de coloniza¢do passou a ser aceleradamente destruidor da
natureza patria, mas tudo foi feito em prol do progresso e da grandeza da nagdo, e
assim as terras foram sendo dizimadas e "esquartejadas" em propriedades rurais e
urbanas, cujos proprietdrios continuaram a exploracdo como verdadeiros parasitas,
mudando-se de uma gleba para outra a medida em que os recursos se esgotavam, como
ainda acontece neste final de milénio quando se comemoram os quinhentos anos da
descoberta do Brasil.

Apesar de toda a evolug@o cultural e cientifica, a protecdo juridica do meio
ambiente tem muito mais uma fun¢do simbdlica do que caréter instrumental, e os
"donos da terra" ainda se acham no direito de destruir, sem querer compreender que a
verdadeira titular e herdeira da natureza é a sociedade, representada pela humanidade
presente e futura.

O dever de cuidar da casa comum onde vivemos € prévio, e o direito ao meio
ambiente saudével é pressuposto. N@o ha direito contra a sociedade e nem propriedade
acima dos interesses sociais, devendo cada um usar 0 necessario, somente 0 necessario
para viver.

O presente trabalho pretende mostrar a relagdo direta existente entre
propriedade e meio ambiente, ou, em outras palavras, entre 0 conceito mesmo de
direito de propriedade e a natureza. E na qualidade de dono que o homem tem
praticado as maiores agressdes ao ambiente em que vive. E a concepgio que se tem de
titularidade que faz a diferenca entre preservar e destruir. E a maneira como se
estrutura conceitualmente a propriedade a pedra de toque da prote¢do ambiental.

Se ser proprietario € poder tudo, inclusive destruir o bem objeto do direito,
ndo haverd futuro para a humanidade. Se ser proprietirio € poder usar e dever
preservar podemos pensar na sustentacdo da vida, inclusive da raca humana. Dai
porque se afirma uma fun¢éo socioambiental da propriedade, uma obrigag@o inerente a
propria existéncia do direito de propriedade, que do contrario ndo é mais reconhecido

pela ordem juridica brasileira.



A pergunta era: até onde vai a propriedade?
Hoje a pergunta € outra: o que incumbe ao proprietario?
E a questdo que o presente trabalho quer responder é: o que tem a ver o

direito de propriedade com o meio ambiente?

Delimitando-se o tema, o objetivo da pesquisa se restringe a enfocar o
aspecto ambiental contido na Fungdo Social da Propriedade que, apesar de ser
indissocidvel do social, pode ser destacado, ao nosso ver, como dimensdo da
propriedade funcionalizada, a merecer uma analise de per si.

O que se quer evidenciar, em ultima andlise, é a relagdo direta entre o
exercicio do direito de propriedade e as conseqiiéncias ambientais positivas ou
negativas advindas, pois € esta relagdo de senhorio que tem servido, em muitos casos,
para a degradagdo da qualidade de vida no mundo atual.

E quando se trata de propriedade rural é mais direto o contato do homem
(proprietario) com os recursos naturais, uma vez que a atividade agricola, pecudria e
outras implicam a exploragio de tais elementos e, se ndo forem bem conduzidas, podem
provocar a degradacdo a curto prazo desses recursos, que se pensavam inesgotaveis.

Nio € preciso muito esfor¢co para se concluir que a principal causa do
desflorestamento é a transformacdo das dreas de florestas em terras agricolas ou de
criacdo de animais ou ainda a mineragdo predatéria e, num passo adiante, afirmar que
a propriedade rural tem sido, desde o Império, sendo antes, o grande instrumento de
degradacdo ambiental, acobertado pelo manto da legalidade e impulsionado pelo
progresso econdmico.

Ainda hoje, e constatamos isso em nossa vivéncia profissional juridica pelo
interior do Estado do Parania, o grande desafio das autoridades e dos 6rgéos
encarregados de executar e aplicar a lei € fazer o proprietario entender que ser dono da
terra ndo significa poder destruir, mas, ao contrério, implica o dever de conservar, de
preservar e inclusive de recuperar as dreas degradadas, apesar de ndo ter sido o

responsdvel direto pela degradacao.



Por estar a economia brasileira centrada na produg@o agricola, notadamente
de graos, que representa grande parte de nossas expoftagées, a agricultura se constitui
em atividade da maior importincia, apesar de ndo receber a devida atengdo dos
governantes em forma de financiamento, subsidios etc. Grandes extensdes de terras
sdo exploradas nesta atividade ou na pecudria, e representam a base de sustentacdo
econdmica de centenas de municipios e estados brasileiros. Dai porque a maioria
absoluta dos conflitos ambientais e conseqiientemente da atuacdo dos 6rgdos
ambientais administrativos e judiciais digam respeito a forma de exploragdo da
propriedade rural.

A maior parte das A¢des Civis Publicas de responsabilizacdo por danos ao
meio ambiente € movida contra proprietdrios rurais, que resistem até a ultima decis@o
do Poder Judicidrio, e ndo raras vezes se colocam na posicio de vitimas das
autoridades e Orgdos ambientais e se defendem calcados na tese do poder absoluto do
proprietario, como se nenhuma obrigagdo de conservar e preservar existisse para quem
estd produzindo ou trabalhando a terra. Esta mentalidade dominante e divorciada da
funcdo socioambiental da propriedade provocou nossa reflexdo, estudo e pesquisa, que
resolvemos transformar neste trabalho dissertativo, na esperanga de que sirva de
elemento e de contribui¢do para todos aqueles interessados no tema.

O conceito tradicional de propriedade tem levado muitos a equivoco por se
traduzir apenas num conjunto de poderes econdmicos e juridicos, conforme esti

desenhado no Cddigo Civil Brasileiro, onde se pode ler:

Art. 524. A lei assegura ao proprietdrio o direito de usar, gozar e dispor de seus

bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua.

O uso, o0 gozo e a disposi¢do s@o poderes econdmicos e a reivindicag¢do é o
poder juridico do proprietario, que faz da propriedade um direito exclusivo. Como nio
h4 limites expressos na exploracdo econdmica dos bens e no poder de uso do
proprietario, da forma como esta redigido o Cédigo Civil Brasileiro, tem-se permitido,

por muitas vezes, que a propriedade se transforme em instrumento de degradag@o dos



recursos naturais. Isto é mais evidente na exploragdo econdmica da propriedade rural,
conforme se demonstra no presente trabalho.

H4 muito tempo o tema nos atormenta em nossas reflexdes juridicas,
despertando para a necessidade de uma revisdo doutrindria do instituto da propriedade,
notadamente a partir do Texto Constitucional de 1988.

Nao serve mais o tratamento dado a matéria nos manuais editados
repetidamente e que servem de base a formacgdo do estudioso de direito, mesmo
naqueles editados apds a Constitui¢do Cidada de 1988, pois nio enfrentam o nicleo da
questdo e assim passam ao largo da funcionalizagdo da propriedade.

O que o trabalho se propde a demonstrar é a existéncia de uma fung¢io
ambiental da propriedade, como desdobramento 16gico inafastivel da funcéo social,
mas ja com certa autonomia cientifica de tratamento, bem como a rela¢do da funcio
ambiental com as demais func¢des da propriedade.

N@o € de hoje que a doutrina civilista caminha para o reconhecimento e a
consagracdo do que hoje se denomina "fungdo social da propriedade", procurando
harmonizar o uso dos bens (exercicio do direito de propriedade) ao bem-estar da
sociedade, adequando-se e limitando-se os poderes do proprietario em prol de um
ambiente saudével.

O que faltava e, talvez, o que estd faltando, € a incorporagdo da varidvel
ambiental de uma vez por todas como condi¢@o imprescindivel para o legitimo exercicio
do direito de propriedade, ou mais amplamente falando: falta trazer para a doutrina
civilista a superacdo do conceito de propriedade privada e de proprietario "Todo-
Poderoso", que se dobra frente ao preceito constitucional da dignidade ambiental.

O que ndo se tem compreendido bem é a distingdo entre limitagGes®

administrativas, abuso de direito, restricdes de vizinhanga e outras figuras e a fungéo

5Antonio Herman V. Benjamin, citando José Afonso da Silva, classifica os limites do direito de
propriedade em dois tipos bisicos : internos e externos. Afirma que ambas as categorias se justificam pelo desejo
do legislador de salvaguardar o individuo, isoladamente considerado (direitos de vizinhanga, por exemplo), ou
com o claro intuito de alcangar objetivos supra-individuais (meio ambiente, saide publica, etc.).(R. CEJ, Brasilia,
v.1, n.3, p. 33 a 41, set/dez 97 — Texto refletindo o conteddo de palestras proferidas em dois eventos : XVI
CONFERENCIA NACIONAL DOS ADVOGADOS promovida pela Ordem dos Advogados do Brasil, Conselho
Federal, Fortaleza, de 1.° a 5 de setembro de 1996; e no 2.° Congresso Internacional de Direito Ambiental,
promovido pelo Instituto "O Direito por um Planeta Verde", Sdo Paulo, de 04 a 06 de junho de 1997).



social da propriedade, que € um principio geral e se localiza no nicleo conceitual do
direito de propriedade, conforme consagrado de uma vez por todas na Constitui¢io
Brasileira de 1988. Nesta linha de pensamento a conclusdo possivel é somente uma:
ndo hé propriedade sem fungio social.

Inadmitir-se uma fun¢do ambiental da propriedade significa negar uma das
maiores conquistas da sociedade contemporinea, que parte da evidente crise do
paradigma civilizacional desenvolvimentista, para uma nova forma de sociedade, que
resgata a integracao e a interdependéncia natural de todos os seres vivos.

O trabalho parte do fendmeno da propriedade privada, cooptado pelo direito
em determinado momento histérico remoto, estruturado juridicamente pelo Direito
Romano, atravessando a Idade Média a servigo dos reis e da nobreza, consagrando-se
na Idade Moderna como poder absoluto individual, e, finalmente, chegando aos nossos
dias com diversa formatacdo e finalidade: servir ao interesse social, como fator de
conservacao e melhoria do ambiente vital.

A funcio ambiental € mais que uma componente ou uma dimensao da fungéo
social geral prevista na Constituicdo Brasileira, muito embora indissociavel, pois
integra o proprio fundamento do instituto da propriedade.

O conceito de propriedade mudou a partir da nova Carta Maxima Brasileira,
e ndo se trata de nova limitagdo ou restricdo que pressiona externamente esse direito,
mas sim de mudanca nuclear, interna ao préprio conceito, e que se caracteriza como
uma reconceituagdo. E quando se fala de Constitui¢do € preciso compreendé-la, como
adverte o prof. Celso Antonio Bandeira de Mello, ndo como "um simples idedrio. Nao
é apenas uma expressdo de anseios, de aspiragées, de propésitos. E a transformagcao
de um idedrio, é a conversdo de anseios e aspiracdes em regras impositivas. Em
comandos. Em preceitos obrigatdrios para todos: érgdos do Poder e cidaddos".®

O que o presente trabalho se propde a demonstrar € apenas uma das novas

faces da propriedade atual: a dimensdo ecoldgica, que certamente ndo estd

SBANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Eficacia das normas constitucionais sobre Justica
Social. RDP 57-58/233.



desvinculada das demais, mas integra a arquitetura e o fundamento mesmo da
propriedade do terceiro milénio.

Nio se cuida simplesmente de uma nova condicionante ao exercicio do
direito de propriedade, que para alguns continua sendo um conjunto de poderes
reunidos nas mdos de um titular que fica sujeito a sofrer eventual san¢d@o pelo abuso de
direito, mas muito mais do que isso: de uma propriedade dever.

Aquilo que era reconhecido como direito de propriedade pelas anteriores
Constitui¢des Brasileiras ndo € mais pela atual Carta, a ndo ser quando se observe a
funcdo social, elevada a categoria de garantia fundamental, significando a prépria
negacdo da propriedade descompromissada com os interesses da sociedade.

O que se pretende demonstrar no presente trabalho € a concepg¢do juridica que
incluiu um elemento socioambiental no conteido da propriedade, tradicionalmente
individualista/egoista.

Também € objeto de analise no presente trabalho a concepg¢do de propriedade
e de apropriacdo da riqueza natural nos grandes modelos juridicos e codificagdo — O
Cédigo Civil Francés de 1804 e o Alemao de 1896, bem como a maneira pela qual se
deu a recepgdo pelo Cédigo Civil Brasileiro de 1916.

A idéia da fungdo social da propriedade, que foi concebida num primeiro
momento pela Doutrina Social da Igreja e depois apropriada gradativamente pelo
Direito, como reacdo ao absolutismo e exclusividade, até se firmar como principio
neste século XX no Brasil, € estudada para melhor compreensao do fendmeno.

A reforma agréaria no Brasil, a prote¢do da biodiversidade, os instrumentos
juridicos ambientais, a Politica Nacional do Meio Ambiente, a Amazdnia, o conflito
ideolégico dos movimentos ambientalistas com a Unido Democréatica Ruralista e
Movimento dos Trabalhadores Sem-Terra, sio temas abordados neste trabalho, além

de outros relacionados com a idéia nuclear: fun¢ao ambiental da propriedade rural.
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CAPITULO 1
O DIREITO DE PROPRIEDADE DA TERRA NO BRASIL
E A EXPLORACAO ECONOMICA DA NATUREZA

Neste topico o que se pretende desenvolver € um sucinto quadro histérico
evolutivo, desde o Brasil Colonia e até a Republica Federativa, na tentativa de responder
como se desenrolou a ocupag@o territorial rural em nosso pais e como nasceu e evoluiu a
legislag@o protetora do ambiente.

Interessante ressaltar, ainda que de passagem, que a "questdo da terra" e a
relagd@o entre os proprietdrios e o Estado se configuram num aspecto fundamental para
a compreensdo do processo de formacgdo da sociedade brasileira e do Estado nacional,
e continua sendo um tema atual e polémico, haja vista as freqiientes ocupagdes de
areas por movimentos de trabalhadores rurais que pretendem assim precipitar uma
reforma agraria e os conflitos a partir dai gerados com os proprietérios.

A constituicdo da propriedade territorial no Brasil se deu a partir do
patrimdnio publico, pois as terras eram todas pertencentes a Coroa e concedidas pelos
governadores gerais ou pelos donatirios mediante cartas de doagdes de sesmarias ou
de cartas forais, conforme normas contidas nas Ordenagdes do Reino Portugués. Isto
se deu durante toda a fase do Brasil Col6nia, consoante observa Ligia Osério Silva.’

Da mesma forma, uma anélise, ainda que superficial e rapida, das normas do
Direito Portugués vigente em nosso pais até o inicio do presente século se faz
imprescindivel para uma compreensao abrangente do direito de propriedade e da tutela
ambiental no Brasil.

Para tanto, este capitulo estd dividido em trés momentos da Histéria do

Brasil: Coldnia, Império e Republica.

’SILVA, Ligia Osério. Terras Devolutas e Latifindio — Efeitos da Lei de 1850. Campinas : Ed.
da Unicamp. 1996. p.15.
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1.1 DA COLONIZACAO AO IMPERIO: A BUSCA DE UM DIREITO PROPRIO

O Brasil, recém-descoberto, por ato de D. Jodo III, foi desde logo dividido
em treze imensas 4reas, cortadas por linhas imaginarias no sentido leste-oeste, no
tipico estilo feudal, por ser a forma mais proficua de colonizar paises ermos de gente,
conforme lembra Nelson Demétrio.

A partir de entdo sdo feitas doac¢des as familias dos primeiros donatérios, sob
o regime de Capitania hereditdria. Na seqiiéncia, foi transposto para as terras
descobertas o regime de Sesmaria,” como forma de ocupacdo prevista nas Ordenacdes
Manuelinas de 1521 e nas Filipinas de 1603, baseado na doagao de areas tanto pelos
Governadores Gerais como pelos donatédrios das Capitanias Hereditérias.

Mediante a Carta Régia, de 20 de janeiro de 1535, Martin Afonso recebeu
delegac@o de poderes de D. Jodao III, para distribuir terras no Brasil e retird-las de
quem delas ndo fizesse uso.

Todo o espirito das normas da época era povoar o Brasil, distribuindo terras
que deveriam ser desmatadas e transformadas em areas produtivas. Vigorava, entdo, o
instituto uti possidetis, principio sob o qual Portugal defendeu-se da Espanha, valendo-
se do Tratado de Tordesilhas e Ildefonso, com o fito de fixacdo de fronteiras.

Nao tendo a Coroa alcancado melhores resultados de colonizacdo com o

Sistema das Capitanias, mais tarde estabeleceu as concessdes de terra para instalacao

SDEMETRIO, Nelson. Doutrina e pratica do direito agrario. 2.ed. Campinas : Julex Livros, 1987.

’Conforme ensina Ligia Osério Silva, ao cuidar do assunto, "A primeira forma que assumiu o
ordenamento juridico das terras brasileiras foi a do regime de concessido de sesmarias. As concessdes de sesmarias,
entretanto, ndo representaram o resultado de um processo interno de evolugdo de formas anteriores de apropriac@o.
Resultaram da transposicdo para as terras descobertas de um instituto juridico existente em Portugal. As primeiras
normas reguladoras da propriedade da terra no Brasil originaram-se, portanto, da especificidade da sua condigio de
colonia portuguesa, a partir do século XVI. Em fungio disso, a apropriac@o territorial no Brasil desenrolou-se, desde o
inicio, determinada por suas condigdes histéricas precisas. De um lado, pela sua inser¢do no vasto campo de expansido
comercial européia dos séculos XV e XVI e, de outro, pela sua especificidade de possessdo portuguesa. Do primeiro
aspecto decorreram as caracteristicas do aproveitamento econdmico das novas terras descobertas. O segundo aspecto
determinou o estatuto do solo colonial, isto é, a transposi¢do para o novo territério das normas reguladoras da
propriedade da terra em Portugal.” (Terras Devolutas e Latiftiindios — Efeitos da Lei de 1850. Campinas, SP : Ed.
Unicamp, 1996, p. 21)
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de engenhos de cana-de-agucar. Dali surgiu uma figura até hoje bem conhecida: o
senhor de engenho.

Mais do que fonte geradora de riquezas individuais, a posse de grandes
porcdes de terras representava status social, privilégio daqueles que eram amigos do
rei e nesta condi¢do recebiam favores da Coroa como reconhecimento.

Ao tempo do descobrimento do Brasil vigoravam em Portugal as chamadas
Ordenacdes Afonsinas, citadas por Ann Helen Wainer como "primeiro Cédigo legal
europeu”, tendo como fontes o Direito Romano e o Canonico, além de outras leis
existentes em Portugal até aquele momento.

Nessa época ja se encontravam normas protetoras de arvores e florestas na
legislacdo portuguesa, com graves sangdes (degredo, morte, etc.) para quem ousasse
desrespeitar. Observa Ann Helen Wainer'' que a legislacdo ambiental portuguesa era
bastante evoluida, chegando a ponto de considerar injdria ao Rei o crime de corte de
arvores frutiferas.

Nas Ordenacdes Afonsinas havia também preocupagdo com a protegdo dos
animais, como previsdes expressas sobre aves e a responsabilizacao civil e criminal do
infrator, que deveria reparar materialmente o proprietirio do animal, "a ponto de
estimar explicitamente valores distintos para as aves, tais como, o gavido e o falcdo"."

Portugal passava, porém, por uma crise de produgdo de alimentos e se fazia
necessario expandir os poderes territoriais do Reino, na busca de novas riquezas que
viessem a suprir o déficit. E foi exatamente a riqueza florestal brasileira o primeiro
fator a despertar a cobica dos descobridores, especialmente interessados na arvore que
veio a dar nome ao pais: o pau-brasil.

Num contraste brutal com a preocupag@o ambiental denotada na legislacdo
portuguesa da época, o Brasil se transformou num parque de exploracao predatéria da
madeira avermelhada, que servia como mercadoria permutavel com outros produtos de

interesse da Coroa.

W AINER, Ann Helen. Legislacio Ambiental do Brasil. Rio de Janeiro : Forense, 1991. p.4.
"0p. Cit.
20p. Cit., p.6.
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Nas primeiras décadas do século X VI, reinava em Portugal Dom Manuel, que,
preocupado em perpetuar seu nome, mandou, a exemplo de Justiniano em Roma, que se
compilassem as leis. Este trabalho foi concluido em 1521, e seu resultado intitulado
Ordenacgades do Senhor Rey Dom Manuel, ou simplesmente Ordena¢des Manuelinas.

Manteve-se a mesma estrutura das Ordenacdes Afonsinas, mas no campo
ambiental apontam os autores para um detalhamento maior, atribuido ao déficit
alimentar ainda reinante em Portugal. Dai a preocupag¢do com o povoamento das terras
brasileiras, que deveriam ser trabalhadas e produzir em beneficio da Coroa.

Dessa forma, as normas contidas nas OrdenagOes protetoras do meio
ambiente ndo se aplicavam ao Brasil, onde tudo era permitido em beneficio de
Portugal: daqui tudo era extraido, desmatado e arrancado sem qualquer escripulo.

Havia nas Ordenagdes do Reino normas especificas sobre florestas,
queimadas, caga, pesca, aguas, além de outros temas especificos de interesse
ambiental, como ressalta Carlos Gomes de Carvalho."

A indistria naval € sempre lembrada como um interesse estratégico dos reis e
poderosos, cuja matéria-prima era necessariamente madeira nobre. Alids, € interessante
lembrar que a expressdo "madeira de lei", freqiientemente utilizada até nossos dias, vem
dessa época e significa aquelas arvores especialmente protegidas como reserva da Coroa.

Paralelamente, as terras brasileiras foram sendo ocupadas com o intuito de
serem desbravadas, povoadas e trabalhadas, de modo a produzir a0 méaximo.

Como politica de expansdo e ocupagdo das terras, bem como para garantir e
manter a conquista, ja que havia outros interessados e concorrentes nessa empreitada
(particularmente os espanhdis), e, ainda, para fazé-las produzir riquezas para sustentar
o poder dos reis, foram empregados vérios instrumentos de posse: primeiro a sesmaria,
depois aforamentos, concessdo régia dominial, capitanias hereditarias, concessdes de

terra para construcdo de engenhos (senhores de engenho) etc.

BCARVALHO, Carlos Gomes de. Introducio ao Direito Ambiental. Cuiabi : Edigdes Verde
Pantanal, 1990.
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A propriedade rural no Brasil, nascia, dessa forma, com uma configuracdo
latifundiaria concentradora, objeto de toda sorte de explorag@o predatéria e como simbolo
de poder e status dos que eram amigos do rei. Ao mesmo tempo, as terras também eram
ocupadas, ainda que em menores porgdes, por colonos que aqui chegavam sem nenhum
privilégio (cidaddos de segunda classe), e passavam a cultivd-las em regime de
subsisténcia. Tanto é assim que, quando o Brasil alcanga a Independéncia, havia herdado
uma situacdo agraria desagregada e perversa para esse desenvolvimento: de um lado,
sesmeiros latifundidrios, senhores de engenho, com grandes extensdes de terras, de outro,
posseiros com pequenas glebas quase insustentéveis.

Em 1603 passam a vigorar as Ordenacdes Filipinas, mantendo basicamente a
mesma estrutura das anteriores, que lhe servem de fonte. Essas Ordenac¢des passaram a
contar com diversos dispositivos de ordem ambiental, inclusive quanto a questdes
urbanisticas, como ressalta Ann Helen Wainer."

Em 1797, ja nos ultimos anos do Brasil Col6nia, todas as matas e arvoredos a
borda do mar e dos rios foram declarados de propriedade da Coroa, por determinagio
Régia. Dois anos ap6s, foram estabelecidas normas especificas para disciplinar o corte
de madeiras no Brasil.

Havia, entretanto, uma distdncia muito grande entre a lei (Poder Real) e o
que acontecia na colOnia brasileira, e isto tornava indcua a protecdo legal ambiental em
nosso pais.

Vale mencionar, pelo poder de sintese e for¢ca de significagdo, a seguinte
passagem de Carlos Gomes de Carvalho:" "O processo de ocupagdo territorial sob o
aspecto do ambiente foi, a partir de um certo momento, aceleradamente devastador".

Ap6s 322 anos sob o jugo de Portugal, sofrendo todas as espécies de
espoliacdo dos recursos naturais, comeg¢ando pela madeira, com a dizimag¢do de grande
parte de nossas florestas tropicais, e se repetindo com as riquezas minerais extraidas do

solo patrio diuturnamente e enviados para o Reino Portugués e para toda a Europa, e

“Op. Cit., p.17.

0p. Cit., pag. 98.
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continuando com a monocultura da cana-de-actcar, o Brasil finalmente alcanga a
sonhada independéncia.

Assinala Ann Helen Wainer que, apesar de todas as leis protetoras de
florestas (tanto antes quanto depois da Independéncia), na pratica tal legislacdo de
nada valeu, pois havia auséncia de civismo por parte de quem governava e de
civilidade por parte da populacio.

A nosso ver também faltava consciéncia da esgotabilidade dos recursos
naturais, o que até hoje se denota por parte de muitos governantes e governados, haja
vista a abundincia de exemplos de depredacio do meio ambiente estampados
diariamente nos jornais.

Dois anos apés a independéncia foi promulgada a primeira Constituigdo do
Brasil, denominada Constitui¢do Imperial, de 1824, cujas normas determinavam a
elaboracdo de um Cdédigo Civil e de um Cédigo Penal, a fim de serem disciplinados de
forma independente os atos da vida civil e os crimes no novo pais florescente.

As florestas, especialmente o pau-brasil, continuaram sendo o centro da
preocupagdo legislativa ambiental, com a edicio de seguidos Regimentos para
disciplinar e punir severamente os infratores.

O processo destrutivo crescia no mesmo ritmo da legislacdo, sem que esta
alcancasse aquele, em seus fins de prevengao e repressao.

A partir de 1825 a preocupacdo ambiental, mais propriamente com as
florestas e corte de madeiras, se acentuava. Para exemplificar, em 7 de janeiro de 1825
foi baixada Portaria contendo normas sobre a remessa de sementes de algumas regides
do pais para outras. Em 10 de margo de 1826 nova provisdo foi baixada, como lembra
Ann Helen Wainer,' determinando a reprodugdo de arvores de pau-brasil na tentativa
de evitar a extin¢do. Porém, a medida nao teve sucesso.

Em 1830 foi elaborado o Cédigo Penal do Império contendo pelo menos dois

artigos (178 e 257) punindo o corte ilegal de madeiras.

'*0p. Cit., p.56.
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Ja o contrabando de pau-brasil foi reprimido por meio de diplomas legais
proprios, na década de 1840, com a imposicdo de multa e apreensdo da
embarcagdo utilizada.

O ano de 1850 foi marcado histérico-juridicamente pela edi¢do de importantes
leis, que representaram um divisor de dguas no Direito Brasileiro. Nesse mesmo ano foi
editado o Cddigo Comercial, vigente, em parte, até os nossos dias: bem como o famoso
Regulamento 737, destinado inicialmente a regular o processo das causas comerciais e
depois todo o processo civil brasileiro. Também € desse mesmo ano a Lei Eusébio de
Queiroz, que aboliu o trafico atlantico de escravos e, finalmente, a lei pertinente ao objeto
deste trabalho: o advento da primeira "Lei de Terras" do Brasil (Lei n.° 601 de 1850).

Com o fim do regime sesmarial, a partir da Resolu¢ao do Principe Regente de
1822 suspendendo todas as concessdes de sesmarias, prevaleceu o entendimento de que
tal Ato Imperial ndo se aplicava as posses, € como lembra e assinala Ligia Osério Silva,
no "periodo entre 1822 e 1850 a posse tornou-se a unica forma de aquisicio do dominio
sobre as terras, ainda que apenas de fato, e é por isso que na histéria da apropriagdo
territorial esse periodo ficou conhecido como a fase durea do posseiro.’”

A Lei n.° 601, de 18 de setembro de 1850, é um marco juridico de fundamental
importancia e, mais do que isso, um divisor de dguas na histéria territorial brasileira.
Trata-se de uma lei complexa porque envolveu vdrios aspectos, conforme se pode ler da

ementa a seguir transcrita a titulo de ilustragio:

Lei n.° 601 - de 18 de setembro de 1850

Dispde sobre as terras devolutas no Império, e acerca das que sdo possuidas por titulo de sesmaria
sem preenchimento das condigdes legaes, bem como por simples titulo de posse mansa e pacifica; e
determina que, medidas e demarcadas as primeiras, sejam ellas cedidas a titulo oneroso, assim para
emprezas particulares, como para estabelecimentos de colonias de nacionaes e de extrangeiros,
autorizado o Governo a promover a colonisa¢@o extrangeira na forma que se declara.

Da simples leitura verifica-se a preocupagdo em ordenar a questdo da terra
no Brasil, que se encontrava confusa, ndo organizada. O novo Diploma Legal aparecia

para disciplinar as terras devolutas, isto €, aquelas dreas que haviam sido concedidas

"SILVA, Ligia Osério. Terras devolutas e latifiindio - efeitos da lei de terra de 1850. Campinas :
Ed. da Unicamp, 1996. p.81.
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pelo Governo Colonial a particulares que acabaram ndo usando ou abandonando ap6s
algum uso, e assim voltaram ao dominio da Coroa, bem assim aquelas possuidas por
titulo sesmarial sem preenchimento das condi¢des legais impostas, ou seja, as posses ja
pacificas e mansas. Além disso a Lei de Terras ordenou a demarcacio das terras de
dominio publico e a sua venda para particulares ou para formacdo de coldnias de
nacionais ou de estrangeiros, e por fim autorizou o Governo Imperial a promover a
chamada colonizagdo estrangeira.

No primeiro artigo da Lei nova ja se pode constatar sua importancia, pois
proibia a partir de ent@o a aquisi¢ao de terras devolutas por outro titulo que ndo fosse o
de compra," pondo fim a distribui¢@o gratuita e indiscriminada de 4reas pelo Governo
Imperial, quebrando uma pratica politica que ja vinha ocorrendo hi trezentos de
cinqiienta anos, ou seja, desde a descoberta do Brasil.

A "Lei de Terras" de 1850 representa o marco zero do ordenamento da
ocupacdo e do uso da propriedade rural no Brasil,” e, mais do que isso, foi a primeira
lei a reconhecer alguma importancia ambiental a propriedade rural, pois tinha um
cunho de protecdo florestal, a medida que punia o dano pela derrubada de matas e

queimadas, responsabilizando o infrator, civil e criminalmente.?

"8 Art. 12 Ficam prohibidas as acquisi¢des de terras devolutas por outro titulo que néo seja o de compra.”

""No Art. 32 da Lei n.° 601 de 1850 aparece o conceito de terras devolutas como sendo exatamente
aquelas que ndo pertencessem ao dominio piblico e nem ao particular, ou melhor, que ndo se achassem aplicadas
a algum uso publico e nem se achassem no dominio particular por qualquer titulo legitimo. Era assim
conceituadas por excluso :

"Art. 3% Sdo terras devolutas :

§1° As que ndo se acharem applicadas a algum uso publico nacional, provincial, ou municipal.

§2° As que nio se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem forem havidas
por sesmarias e outras concessdes do Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso por falta do
cumprimento das condi¢es de medigao, confirmagao e cultura.

§3.° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessdes do Governo, que, apezar de
incursas em commisso, forem revalidadas por esta Lei.

§4.° As que ndo se acharem occupadas por posses, que, apezar de ndo se fundarem em titulo legal,
forem legitimadas por esta Lei."

P ei n.° 601, de 18 de setembro de 1850.

"Art. 2° . Os que se apossarem de terras devolutas ou de alheias, e nellas derribarem mattos ou lhes
puzerem fogo, serdo obrigados a despejo, com perda de bemfeitorias, e de mais soffrerdo a pena de dous a seis
mezes de prisdo e multa de 100$, além da satisfacdo do damno causado. Esta pena, porém, ndo terd logar nos
atos possessorios entre heréos confinantes.



18

Importa destacar, entretanto, que a Lei de Terras de 1850 transcende em
importancia o campo juridico para desaguar seus efeitos na Histérica Politica e
Socioldgica brasileira, uma vez que a formacgao social e politica do Estado brasileiro é
resultante da disputa de forcas entre os donos da terra que defendiam ardentemente o
privativismo € assim criavam obstaculos ao desenvolvimento do poder publico do
Estado e a qualquer forma de interveng@o deste na "questdo da terra".

Os donos da terra davam sustentacdo e ajudavam a administracio colonial e
depois a imperial a manter a ordem social e a defender a integridade territorial, os
governantes, em contrapartida, ndo interferiam na "questdo da terra", que era tratada
exclusivamente pela iniciativa privada.

A Lei de Terras tem importancia maior no caso brasileiro porque se traduz
numa quebra do sistema politico até entdo vigente a medida em que representa uma
‘intervengﬁo inédita do Estado na propriedade privada. Determinou, no Art. 7.°* a
medi¢do de todas as terras particulares, tanto das adquiridas por posse como por
sesmarias ou por outras concessdes do Governo; criou o sistema de registro das terras
por freguesias;* obrigou os posseiros a tirar titulos dos respectivos terrenos® e, além
disso, autorizou a criacdo da Reparticio Geral das Terras Publicas* como orgdo

encarregado de dirigir a medigdo, divisdo e descri¢do das terras devolutas, bem como

Paragrapho tnico. Os Juizes de Direito nas correi¢des que fizerem na forma das leis e regulamentos,
investigardo se as autoridades a quem compete o conhecimento destes delictos pdem todo o cuidado em
processual-os e punil-os, e fardo effectiva a sua responsabilidade, impondo no caso de simples negligencia a
multa de 50$ a 200$000".

2I"Art. 72 O Governo marcara os prazos dentro dos quaes deverdo ser medidas as terras adquiridas
pOr posses ou por sesmarias, ou por outras concessdes, que estejam por medir, assim como designard e instruird
as pessoas que devam fazer a medigdo, attendendo as circunstincias de cada Provincia, comarca e municipio, e
podendo prorogar os prazos marcados, quando o julgar conveniente, por medida geral que comprehenda todos os
possuidores da mesma Provincia, comarca ou municipio, onde a prorrogagio convier.

22" Art. 13. O mesmo Governo fara organizar por freguezias o registro das terras possuidas, sobre as
declaragOes feitas pelos respectivos possuidores, impondo multas e penas aquelles que deixarem de fazer nos
prazos marcados as ditas declaragdes, ou as fizerem inexactas."

B Art. 11. Os posseiros serdo obrigados a tirar titulos dos terrenos que lhes ficarem pertencendo por
effeito desta Lei, e sem elles ndo poderdo hypothecar os mesmos terrenos, nem alienal-os por qualquer modo".

" Art. 21. Fica o Governo autorizado a estabelecer, com o necessario Regulamento, uma Reparti¢io
especial que se denominard — Reparti¢cdo Geral de Terras Publicas — e serd encarregada de dirigir a medigdo,
divisdo, e descrip¢ao das terras devolutas, e sua conservagdo, de fiscalizar a venda e distribui¢do dellas, e de
promover a colonisa¢do nacional e estrangeira".
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de fiscalizar a venda e distribui¢do das mesmas, e, ainda, de promover a colonizagdo
nacional e estrangeira.

Tal Diploma Legal reconheceu os titulos dominiais que existissem na época,
cuja origem remontava as Capitanias Hereditarias e ao Sistema Sesmarial, e, por outro
lado, revalidou® concessdes de terras feitas pelo Governo Geral ou Provincial, desde
que se achassem cultivadas ou com principios de cultura e servissem de morada
habitual do respectivo sesmeiro ou concessiondrio, ou de quem os representasse,
mesmo que outras condi¢des incluidas no titulo ndo tivessem sido observadas.

Os requisitos exigidos pela Lei em foco para revalidagdo das concessodes
anteriormente realizadas pelo Governo Geral ou Provincial e considerados suficientes
para legitimar o dominio sobre a terra possuida, ou seja, o trabalho efetivo e a moradia
habitual na gleba, deixam antever, ainda que embrionariamente, a func¢do social da
propriedade, que s6 seria positivada mais de cem anos depois.

Também as posses mansas e pacificas sdo admitidas e legitimadas® pela
multicitada Lei de Terras de 1850, desde que cultivada a terra e servindo de morada
habitual para o possuidor ou de quem o represente, conforme previsao incluida no Art.
5° e paragrafos. Dai se pode constatar a valoriza¢do social da posse em pleno Brasil
Império e muito antes da edi¢cdo do Cdédigo Civil Brasileiro, que s6 viria sessenta e seis
anos apos, disciplinando a posse e seus efeitos de forma socialmente retrégrada. ,

Por fim, cabe salientar que a Lei de Terras significa um marco histérico na
coloniza¢@o do territ6rio brasileiro porque abriu as portas do pais para os imigrantes que

para ca quisessem vir trabalhar como empregados ou investir, e fez isto de trés formas

»Revalidacio foi o termo usado no Art. 42 da Lei de Terras de 1850:

"Art. 4° Serfo revalidadas as sesmarias, ou outras concessdes do Governo Geral ou Provincial, que
se acharem cultivadas, ou com principios de cultura, e morada habitual do respectivo sesmeiro ou
concessiondrio, ou de quem os represente, embora nao tenha sido cumprida qualquer das outras condigdes, com
que foram concebidas."

*SLegitimacdo ¢ o vocabulo utilizado no Art. 5° da Lei de Terras de 1850 :

"Art. 5° . Serdo legitimadas as posses mansas e pacificas, adquiridas por ocupagdo primdria, ou
havidas do primeiro occupante, que se acharem cultivadas, ou com principio de cultura, e morada habitual do
respectivo posseiro, ou de quem o represente, guardadas as regras seguintes :

[...]

§4°[..1"
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expressas: primeiro autorizando o Governo a trazer estrangeiros para o Brasil a custa do
Tesouro” Nacional; segundo permitindo que os mesmos adquirissem livremente terras
devolutas e, terceiro, autorizando a naturalizagdo dos que comprassem terras e nelas se
estabelecessem, apds dois anos de residéncia no Brasil.”

Interessante observar que este Diploma Legal preparava o Brasil para a
transi¢do que ndo demoraria acontecer entre o regime escravista e o trabalhista, com a
vinda de empregados livres para trabalhar, de outras partes do planeta, em intenso
movimento migratério responsavel pela povoacdo e progresso do pais € a0 mesmo
tempo pela devastac@o das florestas e outros recursos naturais.

Segundo diversos autores de Direito Agrario, nasce da Lei n.® 601/1850 o
tratamento juridico especifico da propriedade rural no Brasil.

A internacionalmente famosa "Floresta da Tijuca", no Rio de Janeiro,
rearborizada em 1862, € um sinal da preocupacdo ambiental no Império pela
devastagd@o que se alastrava pelo territdrio brasileiro.

Assim foi nascendo uma reac¢do ao processo de degradacdo ambiental, um
embrido daquilo que hoje se denomina Direito Ambiental Brasileiro, num pais repleto
de belezas naturais indescritiveis, até entdo ignoradas.

Quando o Brasil se torna independente a situacdo fundidria instalada é
constituida tanto por sesmeiros como por posseiros; 0s primeiros privilegiados com
vastas 4reas de terras e os segundos, sem os privilégios reais, com menores €
desordenadas glebas.

Conforme ja se afirmou, a primeira lei brasileira a tratar de posse das terras €
a Lei n.° 601/1850, conhecida como Lei de Terras, que extingue o regime possessorio
e estabelece normas para a aquisi¢do da propriedade, pela posse com culturas efetivas,

coibindo a devastagcdo de matas e as queimadas.

7 Art. 18. O Governo fica autorizado a mandar vir annualmente a custa do Thesouro certo numero de
colonos livres para serem empregados, pelo tempo que for marcado, em estabelecimentos agricolas, ou nos trabalhos
dirigidos pela Administragio publica, ou na formagao de colonias nos logares em que estas mais convierem, tomando
anticipadamente as medidas necessdrias para que taes colonos achem emprego logo que desembarcarem."

2rArt. 17. Os estrangeiros que comprarem terras, € nellas se estabelecerem, ou vierem a sua custa
exercer qualquer industria no paiz, serdo naturalisados querendo, depois de dous annos de residencia pela férma
por que o foram os da colonia de S. Leopoldo, e ficardo isentos do servigo militar, menos do da Guarda Nacional
dentro do municipio."
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1.2 OS MODELOS JURIDICOS OITOCENTISTAS DE APROPRIACAO
PRIVADA DE BENS E O CODIGO CIVIL BRASILEIRO

A Idade Moderna, inaugurada com a Revolugdo Francesa, € caracterizada
também pela redescoberta/reconstrucio do Direito, a partir das bases do direito romano e
com a experiéncia acumulada durante toda Idade Média, dando lugar, no século XIX, a
um movimento de codificacdo. Tal movimento principia com o Cddigo Civil Francés de
1804, primeiro grande monumento juridico da modernidade, e foi concluido, por assim
dizer, com o Cddigo Civil Alemdo, do final do mesmo século (1896), contraponto
fundamental do primeiro, ambos, modelos juridicos desse milénio.

O primeiro influenciou em todos os cédigos do século XIX e em alguns do
século XX, como € o caso do Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, primeiro diploma
civilistico nacional a tratar da propriedade e outros temas como familia, sucessdes,
contratos etc., muito embora também seja sentida a influéncia germéanica no modo de
sistematizar as matérias.

A partir desses dois grandes modelos juridicos é que serdo analisadas neste
trabalho a apropriac¢ao privada de bens e a recepc¢ao operada pelo Cédigo Civil Brasileiro.

O Cédigo de Napoledo é um marco no direito moderno, € € o ponto de
partida dos cédigos de muitas das nac¢des ocidentais. Foi elaborado apds a Revolugdo
Francesa, que p0s fim ao feudalismo na Europa, o que provocou a pulverizagdo da
propriedade e a superposicdo dominial,” unificando-se o direito de propriedade e

permitindo a propriedade individual, tal como conhecemos atualmente.

»Na Idade Média consagrou-se um modelo de superposi¢do de propriedades diversas sobre o
mesmo bem, pois ndo se reconhecia um titular Gnico da terra (bem mais aprecidvel nesse periodo da Histéria da
humanidade), mas um dominio eminente do Rei (representante de Deus na Terra), um dominio direto do
chamado Senhor Feudal ou Suserano e, finalmente, um dominio util, entregue ao Vassalo.

A propriedade, durante toda a Idade Média, teve muito mais uma conotagéo politica e religiosa que
juridica, pois ndo era tratada como um direito acessivel a todos, mas como uma faculdade dos Reis e Nobres, que
gozavam de direitos maiores em relagdo ao povo, a quem se atribuia direitos menores ou de 2.? classe.
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Ao lado da igualdade e da liberdade, a propriedade privada individual foi
reconhecida pela vitoriosa Revolugdo como pilar estrutural dessa nova sociedade,
chamada moderna. Todos eram iguais e, portanto, todos poderiam ser proprietarios; 0s
homens passaram a valer mais pelo seu patrimdnio e menos pelos titulos nobilidrios, ao
contrario do que ocorreu na Idade Média. A famosa Declarag@o de Direitos do Homem e
do Cidaddo, de 1789, em seu artigos 2.° e 17, considera o direito a propriedade como
fundamental e inerente a natureza humana.

Alguns anos mais tarde, logo no inicio do século XIX, advém o Cédigo Civil
Francés, chamado Cédigo de Napoledo, simbolo e receptdculo das idéias liberais da
Revolugdo Francesa, inaugurando o movimento de codificacdo do direito que se
estende no tempo e no espago, alcancando o Brasil décadas mais tarde.

No Cédigo Napolednico a propriedade privada como direito individual é
colocada como verdadeiro niicleo do ordenamento juridico. Por tal entendimento serve
de modelo para véarios Cédigos Civis do mundo moderno, inclusive para o Cédigo
Civil Brasileiro de 1916.

A feig@o liberal no tratamento da propriedade espraiou-se pelo mundo ocidental
de forma rapida, como resultado no campo juridico das idéias econdmicas que tomaram
conta da Europa, a partir da Franga, no inicio do Século XIX, bem como da reestruturac@o
politica fundante do Estado liberal, cujo principio maior era lasseir-faire - lasseir-passer.

Resgatou-se o conceito de propriedade do Direito Romano, admitindo-se
apenas um dono de direito e de fato para cada coisa. Denota-se que, assim como existe
uma relacdo de dependéncia entre os c6digos modernos e o de Napoledo, as raizes
deste mergulham no velho direito romano.

O que se pretendia, e se alcangou com o Cédigo Napolednico, foi libertar a
propriedade de todo e qualquer 6nus, de toda e qualquer vinculagdo com o Poder politico
e econdmico, como ocorria no modelo feudal, em que o individuo vassalo tinha o

chamado dominio ttil, o senhor feudal o dominio de direito e o Rei, o dominio eminente.
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Toda a for¢a da concepg@o liberal de propriedade esta no conceito contido no
Art. 544 do Cédigo Civil Francés, nele se evidencia o direito de fruir e dispor das
coisas do modo mais absoluto. Criticas se seguiram pela forma como esta redigido,
ndo bastando o modo absoluto de disposi¢do, mas indo além para graduar ou qualificar
0 absoluto como o mais absoluto.

Consagrou-se assim a propriedade como um direito natural, imprescritivel e
inaliendvel, que se colocava ao lado das liberdades opostas ao Poder Publico, com
énfase na valorizagcdo, mas a altura para servir de garantia como instrumento de
expansdo das forcas produtivas que caminhavam para a Revolugdo Industrial, sem os
grilhdes que antes prendiam cada propriedade ao soberano.

No Art. seguinte — 545 —*' reafirma-se este cardter absoluto, de forma
vigorosa, dispondo-se que ninguém serd constrangido a ceder sua propriedade sendao
mediante prévia e justa indenizagdo, erigindo-se o patrimdnio como a espinha dorsal
desse Diploma Legal, que chegou a ser chamado de Codigo da Propriedade.

Nem o Estado podia intervir na propriedade. Seu papel era o de mero
espectador e somente lhe era permitido interferir para garantir a liberdade dos
particulares no jogo da vida privada, tudo como reag@o exagerada e aversdo ao modelo

anterior em que o individuo nem sequer existia como tal, pois ndo era dono nem de si.
Seguiram-se ao Cédigo Civil Francés, e nele se inspiraram para estruturar a
propriedade, varios coédigos europeus do Século XIX, bem como de paises do
continente americano, como o Cédigo Civil da Bélgica de 1807, o Cddigo Civil
Austriaco de 1811, o Cédigo Civil Italiano de 1865, e o Cédigo Civil Argentino de

1869, que por sua vez trouxeram disposi¢des semelhantes ao do Cédigo de Napoledo.

3Art. 544 La proprieté est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue,
pourvu qu’on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements.

31 Art. 545 Nul ne peut étre contraint de céder as proprieté, si ce n'est pour cause d'utilité publique, et
moyennant une juste et prealable indemnité.

20 Cédigo Civil Argentino foi elaborado a partir do famoso Esbogo de Teixeira de Freitas,
considerado um dos maiores civilistas e romanistas brasileiros, respeitado e homenageado em vdrios paises do
mundo, inclusive na Itdlia. Assim também os Cdédigos Civis da Espanha, Egito, Chile, México, Peru e
Venezuela, segundo aponta Orlando Gomes, na obra Introducao ao Direito Civil. l.ed. Rio de Janeiro :
Forense, 1989. p.62-63.
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Pode-se ainda incluir neste rol o Cédigo Civil Brasileiro, que foi formulado no Século
XIX sob idéntica inspira¢do, muito embora também influenciado pelo Cédigo Civil
Alemao, conforme se demonstrara.

O Cdédigo Civil alemdo (Burgerlich Gesetzbuch, abreviadamente B.G.B.),
promulgado em 1896, entrou em vigor em 1° de Janeiro de 1900 e inspirou diplomas
civis mais novos, chegando a influenciar até em regides longinquas e povos de culturas
diversas, como € o caso do Japdo.” Sua influéncia € nitida na codifica¢do suica e
helénica. Como ensina Orlando Gomes, "sua técnica foi adotada, de modo geral, em
quase todas as codificagées, inclusive nas que se conservaram ligadas, no espirito e
nas solugoes, ao direito francés e nas que se orientaram por novos principios, como,
por exemplo, o Cédigo Civil soviético. Sua missdo histérica, como salientam
Arminjon, Nolde e Wolff, foi, afinal, conservar, continuar e aperfeicoar as concepgdes
e a técnica do Direito romano".

O BGB divide-se em duas partes: uma geral e a outra especial. A parte geral
compreende o direito das pessoas, dos bens e os negdécios juridicos, em preceitos
comuns a todo o direito civil. J4 a parte especial distribui-se em quatro livros, assim
ordenados: direito das obrigacdes, direitos reais, direito de familia e direito hereditério.

Concomitantemente foi elaborada uma Lei de Introducdo, abrangendo
normas de direito privado internacional, sobre as relagdes entre o Cddigo Civil e as
demais leis, direito local e as disposi¢des transitdrias.

Na sua elaboracdo é notada a influéncia do direito romano, embora com
algumas institui¢des préprias, sendo impermeavel, tal como o Cédigo Napolednico, as
questOes sociais e econdmicas da vida, conservando-se capitalista, informado por uma
filosofia menos liberal em relagd@o ao francés, eis que trabalhado em outro momento e

sob outras circunstancias historicas.

30 Cédigo Civil do Japdo, em seu Art. 206 reza que: "O proprietério estd, atendidas as limita¢oes
da lei e regulamentos, inteiramente capacitado para usar, fruir e dispor da coisa que constitui objeto de sua
propriedade. " (R. Limongi Fran¢a, Manual de Direito Civil, v.3, Sao Paulo, RT, 1971, p.97).



25

Diversamente dos juristas franceses, que construiram o direito civil a partir
de concepgdes filoséficas e politicas, os alemdes partem de uma sistematizagdo e
tratam com cientificidade da elaboracao do direito civil e do Cédigo Civil Alemao.
Duas correntes de pensamento diametralmente opostos estdo na génese do direito civil:
de um lado o historicismo e o evolucionismo, que pretendem o direito como uma
emanacdo do espirito do povo, em continuo movimento, que contaram com a
influéncia, mais tarde, do pensamento benthamista do utilitarismo inglés, e, de outro
lado, a interferéncia do conceito abstrato, de origem kantiana.

Houve muita resisténcia a codificacdo do direito civil na Alemanha,*
exatamente pela primeira corrente de pensadores, que via nesta alternativa rigidez e
inflexibilidade as mudangas sociais que ocorrem com muito dinamismo, tornando
impossivel ao direito codificado acompanha-las.

A fonte material de que se serviram os juristas alemaes foi o direito romano, e
dai serem chamados de pandectistas, e a técnica de pandectistica, que significa, segundo
anotacdo de rodapé de Antonio Menezes Cordeiro,” recolher tudo, derivando do grego
pandectae (em latim digesta). O Digesto, conjuntamente com as Institutiones, o Codex e
as Novellae, integrava o Corpus Iuris Civilis, fruto dos trabalhos de compilagdo juridica
realizados por Justiniano.

Partindo de uma base histérica, os pandectistas invertem os seus valores:
elaboram conceitos e trabalham sempre com eles, deixando de lado o espirito do povo
e a evolugdo social. O conceito celular do sistema juridico assim construido é o de

relagdo juridica.

A codificagio do direito civil alemdo gerou polémica, como é exemplo o confronto histérico entre
Thibaut e Savigny, girando em torno da possibilidade e conveniéncia da codificagdo desse direito. O primeiro
sustentava a necessidade da elaboragdo de um tinico Cédigo Civil para os alemdes, a fim de uniformizar usos e
costumes; o segundo — Savigny, no mesmo ano, contestou tal tese, no seu notdvel Da Vocacao do nosso século para o
Direito, considerando prematura a codificagio e reputando improvével a unificagdo pretendida. O niicleo do debate
ndo era exatamente a viabilidade ou ndo da codificagéo, ou a possibilidade disto acontecer, mas sim, como lembra
Orlando Gomes (Introdug@o ao Direito Civil), a respeito do problema filoséfico das fontes do Direito.

*Direitos Reais (I Volume). Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal (114). Centro de Estudos Fiscais
da Direcc@o Geral das Contribui¢des e Impostos, Ministério das Finangas, Imprensa Nacional. Casa da Moeda :
Lisboa-Portugal, 1979. p.25.
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E com base nesta sistemética que o BGB reparte-se em cinco livros: Parte
Geral, Direito das Obrigagées, Direito das Coisas, Direito da Familia e Direito das
Sucessoes, diferentemente do Coédigo Napolednico, que apresenta a seguinte
configuracdo: um primeiro livro intitulado Das Pessoas, que trata sucessivamente da
matéria referente a posicdo juridica do individuo e ao direito de familia; um segundo
livro, denominado Dos bens e das diversas modificacdes da propriedade, dedicado as
coisas, a propriedade e de outros direitos reais, € um terceiro livro, designado Das
diferentes formas por que se adquire a propriedade, versando sobre sucessoes,
doacgdes, contratos em geral, casamento e regimes matrimoniais, contratos em especial,
hipotecas e prescri¢ao, respectivamente.

A respeito da propriedade, o Cédigo Civil Alemao dispde:

§ 903 - O proprietdrio de uma coisa pode, sempre que a lei ou o direito de um terceiro ndo

se opuser, dispor da coisa a sua vontade e excluir outros de qualquer intromissdo.

O Livro II do Cédigo Civil Alemdo tem igual denominagdo ao LIVRO II da
Parte Especial do Cédigo Civil Brasileiro, ou seja, DIREITO DAS COISAS.

A seqii€ncia da matéria no Cédigo Civil Brasileiro e no Alemao € praticamente
a mesma; parte do tratamento da posse, passando a propriedade em geral, dividindo-a em
seguida em iméveis € méveis com as respectivas formas de aquisi¢@o e perda, usucapido,
condominio e, finalmente, direitos reais sobre coisas alheias e de garantia.

Importa ressalvar, como faz Clévis Bevilaqua,* que o Cédigo Alemao, ao
definir propriedade, usa o vocébulo coisa, restringindo o direito de propriedade as
coisas tangiveis, enquanto o Cédigo Civil Brasileiro embora a terminologia bens, mais
ampla por ultrapassar a matéria e alcancgar a imaterialidade. Este € o caso do direito
autoral, que aparece em nosso Cédigo Civil, sob a antiga denominagao de propriedade
literaria e artistica, bem como do direito ideal do condomino e as ac¢des que

asseguram os direitos reais.

3BEVILAQUA, Clé6vis. Direito das Coisas. 4.ed. Rio de Janeiro : Forense, 1956. V.1, p.112.
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Quanto aos modos de aquisi¢do da propriedade imével, igualmente sofremos
a influéncia do sistema alemao, que predominou sobre o sistema francés, para o qual
basta o contrato para transferir a propriedade. O Cédigo Civil Brasileiro, tal qual o
Alemao, exige o registro do ato ou contrato no Registro de Iméveis.

No Brasil, como se diz vulgarmente, quem ndo registra ndo € dono,
significando a necessidade de transcricdo® do titulo translativo no Registro
Imobilidrio, para que a aquisicdo se consume, € ndo como mera publicidade e para
conhecimento de terceiros, como ocorre em algumas legislagdes nacionais.

A codificagdo civil era um sonho e um ideal do Brasil independente, € uma
idéia que veio com os portugueses, pois Portugal num espago de cem anos ofereceu ao
mundo trés cdédigos, chamados Ordenacdes Afonsinas (Rei Afonso), Ordenacdes
Manuelinas (Rei Dom Manuel) e, por fim, Ordena¢des Filipinas (Rei Filipe). Além
disso era um imperativo contido na Constituicdo Imperial de 1824, a primeira da

histéria brasileira, que assim rezava:

CONSTITUICAO POLITICA DO IMPERIO DO BRASIL - 25 DE MARCO DE 1824
TITULO VII

Das Disposi¢des Gerais e Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos Cidaddos Brasileiros
Art. 173...

Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranga individual e a propriedade, é garantida pela Constitui¢do do Império, pela
maneira seguinte:

1e..

18. Organizar-se-4, quanto antes, um Cddigo Civil e Criminal, fundado nas sélidas bases da
Jjustica e eqiiidade.

As primeiras manifestac¢Oes juridicas surgidas no Brasil se relacionaram com
a codificacdo, dado o movimento codificador difundido a partir da Europa, Francga e
Alemanha principalmente, e que alcangou, como ja foi dito, outras regides do planeta
com grande velocidade para a época. Apesar de independente, o Brasil ndo dispunha

de legislagdo propria, mas ao mesmo tempo ndo poderia viver sem lei; portanto as

70 termo transcrigdo é o que aparece na terminologia utilizada pelo Cédigo Civil Brasileiro,
devendo-se compreender atualmente como registro, de acordo com a legislagdo vigente referente aos Registros
Publicos no Brasil - Lei n.° 6015/73 e alteragdes posteriores.
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Ordenagdes Filipinas continuariam em vigor por forca de uma Lei de 23 de outubro de
1823, que assim determinou, com a ressalva de que ficariam em vigor até a elaboragio
de codificacdo nacional, conforme ensina Caio Mario da Silva Pereira.®

Mas foi somente em 1855 que o Governo Imperial deliberou que se
promovesse, antes da codificagdo propriamente dita, uma consolidag@o do direito civil
pétrio, pois a legislacdo portuguesa constituia num emaranhado e misturava-se com leis
brasileiras, o que dificultava extremamente o trabalho dos operadores do direito. Tal
tarefa foi atribuida a Augusto Teixeira de Freitas que, apds trés anos, entrega o trabalho
pronto, verdadeiro monumento juridico nacional, reconhecido e respeitado até hoje.

Passada essa primeira etapa, e em justo reconhecimento ao trabalho realizado
anteriormente com a Consolidacdo das Leis Civis Brasileiras, € convocado novamente
Augusto Teixeira de Freitas para elaboracdo do Projeto do Cédigo Civil Brasileiro,
que assim foi contratado pelo Governo Imperial. Sete anos mais tarde, em 1865, o
grande jurista entregava uma parte do trabalho, agora chamado de Esbog¢o, que
continha cerca de cinco mil artigos.

O trabalho de Teixeira de Freitas, entretanto, ndo progride, pois a Comissao
encarregada de analisi-lo dirige-lhe pesadas criticas, € o autor acaba rescindindo o
contrato, demonstrando ressentimento pela ingratidao.

Mas a idéia da codificacdo ndo morre, € o entdo Ministro do Governo
Imperial Nabuco de Aratjo prossegue trabalhando para elaborar um novo Projeto do
Cédigo Civil, até que € alcangado pela morte, sem concluir a empreitada.

Em 1881 um novo projeto € apresentado pelo jurista mineiro Joaquim Felicio
dos Santos. Para estudi-lo, formou-se composta, por nomes expressivos nas letras
juridicas nacionais: Lafayette, Ribas, Justino de Andrade, Ferreira Viana e Coelho
Rodrigues. Logo vém as criticas pela falta de sistematizagdo e prolixidade, e a
comissdo acaba se dissolvendo pela perda de dois de seus membros e pelo afastamento
de Lafayette. Desgostoso, Joaquim Felicio entrega seu projeto a Camara dos

Deputados a titulo de colaboragdo. E mais uma tentativa frustrada.

38Instituigc‘)es de Direito Civil, Vol. I, Introdugdo ao Direito Civil — Teoria Geral do Direito Civil.
8.ed. Rio de Janeiro : Forense, 1984. p.60.



29

Em 1889 o entdo Ministro da Justica Conselheiro Céandido de Oliveira
retoma pessoalmente a pretensdo de fazer um projeto do Cédigo Civil, mas em razéo
da Proclamacdo da Repiiblica ndo chegou a concluir a tarefa.

Proclamada a Reptiblica em 1889, pondo fim ao Império e estabelecendo o
regime presidencialista com elei¢do direta para presidente, deputados e senadores,
surge desde logo a necessidade de uma Carta Politica adaptada a nova situagéo
politico-institucional brasileira. Com este espirito republicano € promulgada, dois anos
ap0s, a Constitui¢cdo Republicana de 1891.

Por forca da citada Carta Magna, € atribuida competéncia a Unido para
legislar sobre minas e terras.

Muito embora a Constituicdo Imperial ja houvesse previsto a elaboragdo de
um Cdédigo Civil, isto ndo acontece no Império, apesar de indmeras tentativas, sendo a
mais importante a de Teixeira de Freitas, notdvel jurista brasileiro.

Em 1890, o novo Ministro da Justica Campos Sales encarrega o jurista
Coelho Rodrigues de elaborar novo projeto, que € apresentado em 1893 e, em seguida,
rejeitado pela comissdo formada para estudid-lo. Mesmo assim foi apresentado ao
Senado, onde se tentou sem éxito transforméa-lo em lei.

Finalmente foi nomeado o jurista cearense Clovis Bevilaqua, entdo professor
em Recife, que aceita o encargo, apesar das criticas logo levantadas por ndo ser ele
conhecedor profundo da lingua e, além do mais, ndo ter maturidade intelectual para
trabalho de tal envergadura.

Clovis Bevilaqua comeca trabalhar em janeiro de 1899 e conclui o projeto
em novembro do mesmo ano, entregando-o ao Governo Republicano, que formou
comissdo de juristas para debater e receber as sugestdes e criticas. Depois de muita
discussdo e com vdrias alteracOes e emendas, redigiu-se o Projeto Revisto e
encaminhou-se finalmente a Camara dos Deputados.

Na Camara dos Deputados, a andlise do projeto foi realizada pela "Comissao
dos Vinte e Um"; comissdo esta que trabalhou arduamente, produzindo oito volumes de

atas de reunides e deliberac¢des, segundo relata Caio Mario da Silva Pereira.*”

FInstituicdes de Direito Civil. 8.ed. Rio de Janeiro : Forense, 1984. p.62.
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O Plenario da Camara dos Deputados aprovou o projeto em 1902, e enviou-o ao
Senado, onde foi entregue a uma Comissdo encarregada de examina-lo, tendo por relator
Rui Barbosa. Em trés dias, este relator redigiu seu Parecer, com a revisdo de todos os
artigos do Co4digo, e, como se ndo bastasse, apresentou emendas, precedidas de uma
critica em que concluiu que o diploma legal deveria corresponder a cultura nacional,
numa linguagem precisa, de modo a ser considerado um monumento juridico perfeito.

.Divulgado o famoso Parecer de Rui Barbosa, foi aplaudido por uns e
criticado por outros. Rui entdo elabora a chamada REPLICA, reconhecida como
verdadeiro monumento filolégico.

O Projeto do Cédigo Civil permaneceu por longo tempo no Senado da
Republica, o que levou o Presidente da Republica, Jodo Luis Alves, a propor sua
aprovacdo proviséria, em 1911. A proposi¢do, serviu para acelerar o tramite na Camara
Alta, que se dedicou ao debate e as deliberacdes, devolvendo o Projeto a Camara dos
Deputados para discussdo final das emendas.

Depois de quase um século de Brasil Independente e de quase 30 anos da
Repiiblica, foi promulgado em 1.° de janeiro e de quase trinta anos da Republica de 1916
o Cédigo Civil brasileiro, através da Lei n.° 3.071, pondo fim & vigéncia das Ordenacdes
Filipinas, que até entdo orientavam o pais, consoante esta dito no Art. 1.807 do Cédigo.

O Cédigo Civil Brasileiro é o diploma legal de maior envergadura até entdo
construido no Brasil e, apesar de todas as tentativas e Projetos de se fazer um novo
Cédigo Civil, continua em vigor neste final de século, ainda que alterado é bem
verdade pela legislacdo (extravagante) das dltimas décadas, em diversos pontos e
matérias, como € o caso do direito de familia, adocdo, filiagdo etc. Também,
parcialmente, na propriedade.

Nasceu com a pretensao de ser um verdadeiro estatuto da vida privada, para
regular a vida humana desde o nascimento ou até antes, como € o caso dos direitos do
nascituro, até a morte, passando pelo reconhecimento da personalidade, aquisi¢ao de
capacidade negocial, bens, casamento, filiacao, ado¢@o, contratos, propriedade, posse,

heranga, tratando de tudo de forma totalizante e com ares de perpetuidade.
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Entretanto, ndo resistiu ao tempo. ¢ as mudangas politicas, econdmicas €
sociais experimentadas no pés-guerra que também se fizeram sentir no Brasil,
provocando inclusive alteragdes no campo juridico. Assim €, que aos poucos foram
sendo recepcionadas as transformacdes vindas da Europa e de outras regides, fazendo
com que o Cédigo Civil brasileiro perdesse atualidade.

O Cddigo Civil brasileiro dedica o Livro II da Parte Especial para o Direito
das Coisas, depois de tratar dos bens no Livro II da Parte Geral, e se ocupa da
propriedade como o direito de maior relevo. Afirma-se que o direito de propriedade é
o nucleo desse diploma legal, de 1916.

0] Cédiéo Civil Brasileiro cuida da propriedade a partir do Art. 524 até o Art.
673, que correspondem ao titulo II, do Livro II da Parte Especial do Cédigo.
Primeiramente disciplina a propriedade em geral, para depois bipartir-se em
propriedade imével e mével, para em seguida regular o condominio, e, finalmente, a
propriedade resolivel e a propriedade literéria, artistica e cientifica.

No Art. 524 da Codificagao Civil Brasileira o direito de propriedade aparece
nitidamente como estrutura de poder, com disciplinamento do conteido econdmico,
quando se trata do uso, bem como do contetido juridico, quando se trata das agOes
colocadas a favor do proprietario para defender-se de eventual ataque ou reaver o
objeto de quem quer que passe a possuir indevidamente.

O Cadigo Civil Brasileiro ndo conceitua exatamente propriedade, mas define
o conteddo do direito do proprietario, isto €, o direito de usar, gozar e dispor dos bens,
e de reavé-los do poder de quem os possua injustamente (Art. 524, do C.C.B.).

Basta a andlise deste artigo para se concluir qual a concepcao de propriedade
embutida na primeira e ﬁnica codificagdo civil brasileira, ou seja, de um superdireito
que torna seu titular "Todo Poderoso". E a concepcdo liberal de propriedade, nfo com
o rigor de absolutismo do Cédigo Civil Francés de 1804, mas com exagerada dose de
individualismo e de exclusividade.

Nio obstante a ado¢do do modelo liberal francés de propriedade, evidencia-

se, por outro viés, alguma preocupagdo com o uso nocivo da propriedade (que uma
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propriedade nfo agrida a outra) em razdo da proximidade, com a destinagdo de
algumas regras para evitar o conflito de vizinhanca.

Vejamos como o titular do dominio aparece como dono da natureza na
sistemdtica adotada pelo Cédigo Civil Brasileiro. Para tal concep¢ao, a propriedade do
solo é abrangente de tudo que nele se encontre, por toda a profundidade e toda a altura,
alcancando as riquezas minerais, a flora e a fauna, as dguas, as nascentes e tudo o mais
que possa conter.

A apropriacdo individual das riquezas naturais € perfeitamente aceita e
admissivel, como se a natureza, e tudo que nela estd contido, pudesse ser parcelada e
dividida entre alguns em detrimentor de todos os demais, chegando o Cédigo Civil
Brasileiro a atribuir propriedade para as dguas, ilhas, animais, florestas, minas etc.

Destarte, é o velho conceito classico de propriedade como poder absoluto de
um individuo que quase tudo pode fazer, inclusive destruir, que serve de base ao
tratamento da matéria.

Para melhor compreensdo, € interessante recordar que o Cédigo Civil Brasileiro
de 1916 € marcado pelo patrimonialismo e individualismo, nitidamente em matéria de
propriedade do solo, prevendo um contetido e extensdo quase ilimitados, conforme se

pode aferir da redacdo do Art. 526, abaixo transcrito:

Art. 526. A propriedade do solo abrange a do que lhe esta superior e inferior em toda a altura e toda a
profundidade, tteis ao seu exercicio, ndo podendo, todavia, o proprietdrio opor-se a trabalhos que sejam
empreendidos a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse algum em impedi-los.

Por outras palavras, até onde o proprietario tivesse algum interesse, entrando
no subsolo ou subindo para o espago aéreo, estava protegido (interesse juridicamente
tutelado) em seu sagrado direito de propriedade.

E nd3o era sé isso. O direito do proprietdrio alcancava todas as &4guas
(superficiais ou subterraneas) contidas no solo e subsolo, todos os rios, correntes
d'dgua, cérregos, ilhas situadas na area do terreno, frutos, arvores e florestas, tesouros,
lagos, vales e montanhas, cavernas, e tudo mais que se possa imaginar, que eram tidos
como acessorios da propriedade imobilidria, podendo o dono usar e gozar da forma

que lhe aprouvesse, individual e exclusivamente, e até destruir se assim o desejasse.
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Também os animais, domesticados ou ndo, as abelhas e seus enxames, 0S
peixes e outras formas de vida e seres da natureza, tudo era patrimonio do proprietério,
que poderia caca-los, apreendé-los, pescéa-los etc., da forma que melhor lhe conviesse.
Era o proprietario o senhor de tudo, quem decidia o destino de todas as coisas, repleto
de direitos e sem obrigagdes, com a tUnica limitacdo de ndo dever prejudicar os
vizinhos. Para o Cédigo Civil, a propriedade ndo obriga a nada, ndo tem fungio
alguma; pelo contrario, representa um conjunto de direitos/poderes que se contrapde
erga omnes, devendo todos respeitar obrigatoriamente tal direito de um titular.

A terra era o objeto do direito de propriedade por exceléncia, numa clara
politica de incentivo a ocupacdo e a exploragdo dos recursos naturais, com valorizagio
do cultivo e da expansdo da agricultura, tendo como palavra de ordem desmatar.

Enquanto a mdio-de-obra era garantida pelo trabalho escravo, o papel
valorizado para o homem branco era conquistar, abrir picadas, ser o colonizador das
novas terras, que logo passavam a pertencer a um dos poderosos da época em troca de
algum favor prestado a Coroa.

Lamentavelmente, do ponto de vista da propriedade rural, o Cédigo Civil € o
instrumento que permitiu e continua permitindo o acimulo de grandes dreas em maos
de poucos, com objetivos muito mais especulativos do que produtivos, permitindo toda
ordem de degradagdo ambiental, a excec¢do do prejuizo ao sossego, saide e seguranga
de algum vizinho que por acaso existir € morar préximo.

O modelo proprietario adotado pelo Cédigo Civil Brasileiro é compativel
com o modelo de exploracido extrativista e predatria que vem sendo praticado no
decorrer de quase 500 anos de descobrimento do Brasil, comprovadamente
equivocado, mas que pode e deve ser revertido, com a colaboracio de todos, inclusive
dos interpretes e aplicadores das normas constitucionais.

Urge fazer-se a releitura do Diploma Civil Brasileiro a luz dos principios
constitucionais estruturantes da atual concep¢do de propriedade urbana e rural, cujo

modelo tem como paradigma a fung¢@o social, embutida no conceito, de modo a exigir
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do Estado e do cidaddo proprietario um dever de conduta dirigido aos anseios da
sociedade por respeito e valorizagdo do trabalho, do trabalhador e dos recursos
naturais imprescindiveis a produc@o de alimentos e ao equilibrio ecolégico.

O Cédigo Civil Brasileiro de 1916 n3o contém normas ambientais
propriamente ditas, mas, nada obstante, em vérios artigos, quando trata dos Direitos de
Vizinhanga, reprime o uso nocivo da propriedade, disciplina o direito de construir com
algumas mindcias, trata das serviddes de 4gua e outras, mas ainda atribui superpoderes
aos proprietarios de imdveis, notadamente aos proprietarios de terras, a quem
pertenciam as aguas, o subsolo, o espago aéreo, e outros direitos absolutos.

O velho Cddigo Civil Brasileiro, no entanto, atribui ao proprietirio a
possibilidade de a¢des de dano infecto, com certo cunho ambiental, quando constru¢io
vizinha ameaca ruina, incéndio etc., € outras agdes para o caso de emissdes de fumaca
de fornos, fogdes etc. (Art. 582).

Denota-se no Cédigo Civil alguma protecgo a saide e a seguranca entre vizinhos,
e como exemplo se pode mencionar o Art. 584, o Unico que expressamente utiliza o verbo
poluir, proibindo constru¢des capazes de poluir a 4gua de pogo ou fonte alheia.

Evidente que a preocupac@o maior do legislador do Cdédigo Civil esta
relacionada aos conflitos entre particulares possuidores ou proprietdrios de
iméveis confinantes e no sentido de harmonizar a vida vicinal sdo editadas
normas como as mencionadas.

Com a edi¢do do Cédigo Civil Brasileiro passamos a viver um novo
ciclo juridico, podendo-se falar a partir de entdo de um Ordenamento Juridico
brasileiro, ja que até esse periodo vigoravam no Brasil as Ordenacdes Filipinas.
Inicia-se o periodo pds-codificacdo civil e na medida da experimentagdo do novo
estatuto da vida privada alguns aperfeicoamentos sdo reclamados e se fazem
necessarios, inclusive em matéria de propriedade.

Em se tratando de propriedade imobilidria (preponderantemente a rural), o
periodo pds-codificagdo € caracterizado por movimentos juridico-legislativos diversos

que vao se sucedendo até os nossos dias.
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Digno de registro, j4 na década de vinte, € o Decreto n.° 16.300, de 31.12.23,
tratando da saide e do saneamento, inclusive proibindo instalacdo de industrias
nocivas e prejudiciais a saidde de moradores vizinhos. r

No campo da propriedade imobilidria urbana surge inovagdo legislativa
importante em 25 de junho de 1929, através do Decreto Legislativo n.® 5481, que foi o
primeiro Diploma a tratar de condominio em edificacdes no Brasil.

A década de trinta € caracterizada pela deflagragdo de movimentos politicos
e sociais pés-guerra, de origem européia, e que influenciam intensamente o Direito
Brasileiro do inicio do século, conseqiientemente surgem nesse periodo importantes
novos diplomas legais a tratar de questdes, afetando diretamente a propriedade
imobilidria, inclusive e principalmente a rural, de modo a permitir a interven¢ido do
Estado, ja que o modelo liberal entra em crise.

A Revoluggo de 1930 pde fim na primeira Repiiblica e abre um nova etapa na

Histéria Politica, Econdmica e Juridica brasileira. Mas disso se cuidard na proxima se¢ao.
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1.3 OS CODIGOS SETORIAIS E A NACIONALIZACAO DOS RECURSOS
NATURAIS NA NOVA REPUBLICA

O ano de 1930 é um marco histérico-politico que divide a velha da nova
Repiblica no Brasil. Vitoriosa a chamada Revolug@o de 1930, que foi um movimento
politico armado de reag@o ao resultado da elei¢do do mesmo ano que consagrou Julio
Prestes como vitorioso, e por conseqiiéncia Getilio Vargas, da Alianga Liberal, como
derrotado. Os lideres gadichos, mineiros e paraibanos recusaram-se a aceitar o desfecho
eleitoral em decorréncia de fraude, de roubo, como diziam.

O clima de revolta tomou conta do pais, notadamente apds o assassinato de
Jodo Pessoa, entdo Governador da Paraiba, por motivos pessoais e politicos, em data
de 25 de julho daquele ano. O Governador Mineiro — Antonio Carlos — proferiu frase
que passou para a Histéria: Facamos a Revolugdo, antes que o povo a faga. Em 03 de
outubro de 1930, a luta armada estourou no Rio Grande do Sul, espalhando-se por
outras regides do pafs, transformando-se em verdadeira guerra civil.

Reconhecendo o avango do conflito, os militares do Rio de Janeiro, liderados
pelos generais Mena Barreto e Tasso Fragoso, depuseram o presidente Washington
Luis no dia 24 de outubro, poucas semanas antes do fim de seu mandato. O poder foi
entregue a Getiilio Vargas, chefe politico da Revolugdo de 1930, dando inicio a uma
nova era de nossa histéria, denominada Era Vargas, que se estendeu até 1945,
caracterizada pelo nacionalismo e populismo.

A reviravolta politica fez fermentar a sociedade brasileira, que entrou num
processo dindmico de transicdo social, econdmica e cultural, sob o comando habil de
Getilio Vargas, que funciona como arbitro das lutas sociais e politicas de entdo, uma
vez que existiam diversos e diferentes grupos interessados no poder.

O Estado se fortalece em conseqiiéncia do resultado revolucionario e surge o

nacionalismo brasileiro, que se caracteriza como "for¢ca emergente que atinge o
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apogeu durante a ditadura do Estado Novo (1937-1945),...,¥ e que se reflete também
no campo juridico, j4 a partir da Constitui¢do de 1934.

O nacionalismo do qual Getilio Vargas foi e € o representante maior, "em
sua esséncia, consiste em um sistema de avaliagdo que sustenta o ponto de vista de que
o Estado-nag@o constitui 0 grupo mais elevado na ordem social e, como tal, deve ser o
foco primordial da lealdade do cidad@o e ter o poder de tomar as decisdes finais na
dire¢do dos negdcios humanos. Todos os outros interesses, de grupo ou individuais,
sdo considerados como sendo de importancia secundaria. No plano internacional, os
seus objetivos principais se resumem, via de regra, na independéncia e fortalecimento
da nagdo com relagdo aos paises estrangeiros, € no plano interno na integragdo e no
desenvolvimento".*

Instala-se no Brasil um Governo Provisério, chefiado por Getilio Vargas,
que recebeu o poder de uma Junta Militar que dias antes havia deposto o Presidente -
Washington Luis, e por isto mesmo assume Getiilio o Governo em nome "do Exército,
da Marinha e do Povo". Como medidas primeiras para assumir o controle politico do
pais, nomeou ministros de sua estrita confianca e ordenou a suspensdo da
Constituicao Republicana de 1891, fechou o Congresso Nacional, as Assembléias
Legislativas Estaduais e CAmaras Municipais, extinguiu os partidos politicos e indicou
interventores para chefiar os governos estaduais.

Aos poucos o Governo Vargas foi revelando suas principais caracteristicas:
centraliza¢do, preocupacdo com a questdo social trabalhista, defesa das riquezas
nacionais, dentre as quais as riquezas naturais. Isso logo assustou a oposi¢do politica,
principalmente a oligarquia paulista, que pretendia recuperar o poder por meio de

eleicdes e desejava a volta da Reptblica Velha.

“*Na expressio de Francisco de Assis Silva, in Historia do Brasil, Sio Paulo : Ed. Moderna, 1997. p.245.

“'LAUERHASS, Ludwig Jr. Getilio Vargas e o triunfo do nacionalismo brasileiro. Belo
Horizonte : Itatiaia; Sdo Paulo : Edusp.
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Aumentava assim o movimento para a convoca¢do de uma Assembléia
Nacional Constituinte, j4 que o pais se encontrava sem Constituicdo vigente, e também
com o propdsito de se definir data para a préxima elei¢ao presidencial, pondo fim ao
Governo Provisério de Vargas, explodindo no dia 09 de julho de 1932 com a chamada
Revoluc¢ao Constitucionalista em Sdo Paulo, que reuniu armas e 30 mil homens que
se rebelaram contra o Governo Federal.

Depois de trés meses de combates e milhares de feridos, os paulistas
revoltosos foram derrotados pelas tropas federais, mas apesar disso receberam a
garantia de Vargas da realizac@o de elei¢cdes para a Assembléia Nacional Constituinte.
Isto aconteceu em 1933, tendo a Assembléia terminado o trabalho no dia 16 de julho
de 1934, quando foi promulgada a nova Constitui¢ido do Brasil.

Dentre outros pontos importantes, a Constituicdo Brasileira de 1934 se
destacou pelo nacionalismo econdmico, passando as riquezas naturais do pais, como
jazidas minerais, 4guas e quedas d'dgua capazes de gerar energia e outras, para a
propriedade da Unio.

No plano infra-constitucional denotam-se diversos movimentos que partem
da concepcdo de um Estado intervencionista e nacionalizado e do papel que este deve
desempenhar, que vao da versao liberal para a social, do individualismo caracteristico
do Estado-Direito Francés pds Revolugdo para a supremacia do interesse publico, do
absolutismo do direito de propriedade para um tipo de exploragdo que ndo contrarie o
chamado interesse social.

Ao primeiro movimento denominaremos nacionaliza¢io, pois se caracteriza
pelo aparecimento de diplomas (cédigos setoriais) que reduzem o conteido e a
amplitude fisica do direito de propriedade imobilidria no Brasil, e acrescem ao
patriménio nacional o subsolo com todas as suas riquezas minerais, as A4guas,
nascentes, ilhas, as florestas e demais formas de cobertura vegetal, o espaco aéreo,
além da necessidade do proprietario etc.

E como se a propriedade privada sofresse uma série de recortes publicizantes,
que lhe d3o uma nova conformagdo, muito menor certamente em relacdo ao desenho

patrimonialista do Cédigo Civil Brasileiro.
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Sdo exemplos emblematicos deste movimento de nacionalizagdo o Cdodigo
de Aguas, o primeiro Cédigo de Minas e o primeiro Cédigo Florestal Brasileiro, todos
de 1934.

Outro movimento politico-juridico que muda o panorama do direito de
propriedade, inclusive e principalmente da propriedade imobiliria no Brasil, € chamado
socializaco, ou seja, ao lado do interesse do Estado surge o interesse da sociedade no
disciplinamento e destinacdo da propriedade, consagrado inicialmente pela Constitui¢do
de 1934 e depois reiterado em todas as Constituiches posteriores com a expressao
interesse social.

Significa dizer que as Constitui¢des Brasileiras passaram a vincular o
exercicio do direito de propriedade ao bem-estar social, para usar a expressdo da
prépria Constitui¢do de 1946.

Podemos dizer que esses movimentos de nacionalizacido e socializa¢ao
romperam a espinha dorsal privada da propriedade desenhada no Cdédigo Civil
Brasileiro, inspirado, neste ponto e em outros tantos, nos Cdédigos Civis francés e
alemdo, bem como na corrente liberal individualista do século XIX. Ocorreu, por
assim dizer, uma desprivatiza¢do de contetdo e extensdo do direito de propriedade
sobre as riquezas naturais.

A configuracdo absolutamente liberal do direito de propriedade foi
profundamente alterada por diversos diplomas legais editados na década de trinta no
Brasil, muito embora esta mudanca substancial ndo seja notada em toda sua
significacdo pelos doutrinadores patrios.

Trataremos, a titulo de ilustrag@o, de apenas trés desses diplomas, o que
nos parece suficiente para evidenciar e fundamentar as idéias apresentadas, na

forma de um répido panorama histérico.
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1.3.1 O Primeiro Cédigo Florestal Brasileiro

Como estamos a tratar, nos limites deste trabalho, da funcdo ambiental da
propriedade rural no Brasil, entendemos importante examinar a legislagcdo florestal
deste século.

Dissertar sobre a legislagdo protetora das florestas e outras formas de
vegetacdo que cobrem o territério nacional significa enfocar recursos ambientais do
mais alto valor, pois tratam-se de bens transcendentais a todos os interesses dos
proprietarios isoladamente considerados, seja no tempo, seja no espago.

A destruig@o das florestas e da vegetacdo de uma forma geral pde em risco a
vida no planeta, e assim ndo € algo que possa ficar no poder do proprietdrio de um
pequeno ou grande pedago do territério. A cobertura florestal tem func¢des bio-fisico-
quimicas ja bastante conhecidas e que ndo podem ser ignoradas pelos humanos, como,
por exemplo, prote¢do e conservacdo do solo, das 4guas, da fauna, fixagdo das dunas,
equilibrio climatico, barreira natural dos ventos e tempestades, enfim poderiamos
escrever dezenas de paginas mostrando a imprescindibilidade das matas.

O Brasil teve até hoje dois Codigos Florestais, o primeiro de 1934, e o segundo,
em vigor, datado de 1965, com altera¢des introduzidas por diversas leis posteriores.

Antes do Cdédigo Florestal de 1934 ja existiam normas juridicas esparsas, até
mesmo antes da Independéncia, como demonstraremos no Capitulo 3 deste trabalho,
protegendo os recursos florestais brasileiros, mas de maneira assistematica e desintegrada.

O primeiro diploma legal a cuidar da matéria sistematicamente e com
organicidade foi o Cédigo Florestal de 1934, tdo pouco lembrado pelos jus-ambientalistas,
mas de grande importancia para a Histéria do Direito Florestal brasileiro.

Foi a partir do referido diploma que passamos a tratar das florestas como
bens de interesse nacional, destacados do contetido do direito de propriedade, e ndo sé
o direito do proprietario deixou de abranger as florestas existentes no solo adquirido,
como, ao contrario do Cédigo Civil, passou-se a estabelecer obrigacdes florestais para

o dono da terra.
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De objeto do direito de propriedade, as florestas passaram a constituir
obrigagdo de todo proprietério de terras, que a partir de entdo se torna responsavel pela
manutengo, preservagio, conservagio e reflorestamento. E sem ddvida uma profunda
alteracdo juridica.

Instituido pelo Decreto-lei n.° 23.793, de 23 de janeiro de 1934, o entdo Codigo
Florestal Brasileiro instituiu as denominadas florestas protetoras (atualmente designadas
florestas de preservagido permanente), onde ndo se permite o corte raso, € que sao aquelas
localizadas em pontos do terreno com fragil equilibrio ambiental, como é o caso de
margens de cursos d'dgua, entornos de nascentes, topos de morro e outras.

O diploma em comento classificou as varias espécies de florestas por um
critério locacional e isto foi de grande importancia por tracar uma espécie de
zoneamento florestal no pais, disciplinando a destinag@o do solo e o tipo de atividade
permitida ou ndo ao proprietario rural principalmente.

Em suma, a partir do Cdédigo Florestal de 1934, ao proprietario nio
pertencem as florestas que cobrem o solo, e, portanto, ndo é dado o direito irrestrito de
destrui-las, desmatando a area total, mas pelo contrario, estd obrigado a preserva-las,
até mesmo contra atos de terceiros, em razdo da fun¢do ambiental da propriedade, que

aos poucos se reconhece e se consagra.

1.3.2 O Primeiro Cédigo de Minas no Brasil

Conforme observa Carlos Gomes de Carvalho* o "milenar conceito do
direito romano de propriedade alcancando o subsolo € o espaco aéreo", adotado no
Brasil, inclusive pelo Cédigo Civil Brasileiro, conforme se ressaltou no inicio, com a
citagdo do Art. 526, s6 foi quebrado em 1926 por iniciativa do Presidente Arthur
Bernardes, que, através de uma reforma, estabeleceu restricdes a propriedade do
subsolo, dando um passo importante para a soberania do pais e preservacao de nossos

recursos minerais.

42Introdu(;éio ao Direito Ambiental. Cuiaba : Editora Verde Pantanal, 1990. p.103.
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O Cédigo de Mineragdo de 1934 representa mais um passo no sentido de
separar a propriedade do solo da do subsolo, com a nacionalizagdo deste dltimo, mas
ainda manteve as minas conhecidas sob dominio privado, desde que manifestadas na
forma do Art. 10, enquanto as desconhecidas, na medida de seu descobrimento, seriam
incorporadas ao patrimonio da Nag@o.

Tal tendéncia foi confirmada pela Constituicao de 1934, cujo Art. 118 rezava:

"Art. 118. As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d'dgua, constituem

propriedade distinta da do solo para efeito de exploragdo ou aproveitamento industrial.

Desta forma vai se operando um outro corte profundo no contetido do direito
de propriedade, que se completa na Constituicdo de 1946, cujo Art. 152% estabeleceu
de uma vez por todas a separagdo, com as minas € demais riquezas do subsolo
deixando de pertencer ao proprietdrio da superficie para efeito de exploragdo ou
aproveitamento industrial, e se subordinando ao controle e interesse da Nac@o.

Nesta linha o perfil do direito de propriedade do solo se transforma, se

publiciza, se constitucionaliza e, finalmente, se funcionaliza.

1.3.3 O Advento do Cédigo de Aguas

O Decreto Lei n.° 24.463, de 10 de junho de 1934, aprovou o Cédigo de
Aguas, dotando o pais da época de uma legislacio adequada, de modo a permitir ao
Poder Publico gerenciar os recursos hidricos, que passaram desde entdo a ser de

interesse estratégico da nacao brasileira.

“A Constituicio Brasileira de 1946 cuidou do assunto no Titulo V — Da Ordem Econdmica e
Social - estabelecendo:

"Art. 152. As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d'dgua, constituem
propriedade distinta da do solo para o efeito de exploragao ou aproveitamento industrial.

Art. 153. O aproveitamento dos recursos minerais e de energia hidraulica depende de autorizagio ou
concessao federal, na forma da lei."
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Revogaram-se assim vérios dispositivos do Cédigo Civil Brasileiro,* na
parte que tratava das dguas como coisa privada ou quando muito como problema
de vizinhanca. Neste sentido o Cédigo Civil referia-se a proprietario da fonte, aos
direitos deste sobre as 4guas e a indenizagdo pelos prejuizos decorrentes da
circulagcdo ou despejo irregular das mesmas.

Era permitida pela Codificagdo Civil a canalizagdo das 4guas por
proprietério interessado no proveito agricola ou industrial, desde que indenizasse
aos vizinhos prejudicados, sem a necessidade de qualquer licenga ou autorizagdo
do poder publico, que ndo tinha legitimidade para intervir na questao.

A Unica restricdo que se colocava era a proibicdo de impedir o curso
natural das aguas pelos prédios inferiores, conforme previsdo do Art. 565 do
Cédigo Civil Brasileiro, sendo no mais perfeitamente apropridvel pelo dono da
terra. Ndo se concebia a dgua como recurso natural precioso e esgotavel, de
interesse da propria humanidade.

Com o Cédigo de Aguas publicizaram-se, por assim dizer, as &aguas,
superficiais e profundas, e este novo diploma passou a disciplinar a utilizagdo e

classifica¢ao, bem como o aproveitamento do potencial hidrdulico.

*0 Cédigo Civil Brasileiro tratou das dguas num item da Segdo V — Dos Direitos de Vizinhanga,
que faz parte do Capitulo II - DA PROPRIEDADE IMOVEL —, que por sua vez integra o Titulo II — DA
PROPRIEDADE, do Livro II — DO DIREITO DAS COISAS — da parte especial. As dguas eram assim consideradas
um problema de menor importéncia, que pode eventualmente afetar vizinhos, nada mais do que isso, conforme
redag@o dos artigos 563 a 568:

"Art. 563. O dono do prédio inferior € obrigado a receber as dguas que correm naturalmente do
superior. Se o dono deste fizer obras de arte, para facilitar o escoamento, procederd de modo que n@o piore a
condi¢do natural e anterior do outro.

Art. 564. Quando as dguas, artificialmente levadas ao prédio superior, correrem dele para o inferior,
poderd o dono deste reclamar que se desviem, ou se indenize o prejuizo que sofrer.

Art. 565. O proprietario de fonte ndo captada, satisfeitas as necessidades de seu consumo, nao pode
impedir o curso natural das dguas pelos prédios inferiores.

Art. 566. As dguas pluviais que correm por lugares puiblicos, assim como as dos rios publicos, podem ser
utilizadas, por qualquer proprietario dos terrenos por onde passem, observados os regulamentos administrativos.

Art. 567. E permitido a quem quer que seja, mediante prévia indenizagdo aos proprietarios
prejudicados, canalizar, em proveito agricola ou industrial, as dguas a que tenha direito, através de prédios
risticos alheios, ndo sendo chédcaras ou sitios murados, quintais, patios, hortas, ou jardins.

Pardgrafo dnico. Ao proprietdrio prejudicado, em tal caso, também assiste o direito de indenizagéo
pelos danos, que de futuro lhe advenham com a infiltragdo ou a irrupgdo das dguas, bem como a deteriorizagio
das obras destinadas a canaliza-las.

Art. 568. Serdo pleiteadas em agdo sumdria as questdes relativas a serviddo de 4guas e as
indenizag¢des correspondentes”.
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Se ainda se pode falar em 4guas particulares, € como exce¢do, pois a regra a
partir de 1934 é de que as dguas, os cursos d'dgua, os lagos etc. sdo publicos, e os
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo.

Os critérios de flutuabilidade e navegabilidade® orientaram a publicizagdo
das aguas internas, permanecendo muito pouco no ambito do Cédigo Civil, enquanto
os rios foram distribuidos entre a Unido, os Estados-membros e os municipios, todos
portanto de dominio publico.

As dguas deixaram de ser uma questdo privada, se destacaram do tradicional
direito de propriedade para se integrarem ao patrimOnio nacional, passando o
disciplinamento para o campo do direito piblico, operando-se mais um corte radical

no contetdo do direito de propriedade, em razdo da fun¢do social emergente.

Qs critérios de navegabilidade e flutuabilidade aparecem detalhados mais tarde, por ocasido da
edi¢do do Decreto-lei 2281, de 05 de junho de 1940, que disciplinou a tributagdo sobre as empresas de energia
elétrica e deu outras providéncias, cujo Art. 6° se destinou a detalhar tais conceitos, da seguinte forma :

"Art. 6.° E navegavel, para os efeitos de classificagdo, o curso d'dgua no qual, "plenissimo flumine",
isto €, coberto todo o dlveo, seja possivel a navegacdo por embarcagdes de qualquer natureza, inclusive jangadas,
num trecho ndo inferior a sua largura; para os mesmos efeitos, € navegivel o lago ou lagoa que, em dguas
médias, permita a navegagdo, em iguais condi¢gdes, num trecho qualquer de sua superficie.

Pardgrafo tnico. Considera-se flutudvel o curso em que, em dguas médias, seja possivel o transporte
de achas de lenha, por flutuagdo, num trecho de comprimento igual ou superior a cinqiienta vezes a largura
média do curso no trecho."
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1.4 OS PRIMEIROS SINAIS DE UMA DIMENSAO AMBIENTAL DA
PROPRIEDADE NO BRASIL

Ap6s a Constituicdo de 1934, que apesar de omissa em matéria ambiental ou no
reconhecimento do meio ambiente equilibrado como direito fundamental, trouxe
novidades que merecem destaque, dentre as quais a separac@o da propriedade do solo das
riquezas do subsolo e quedas d'dgua para efeito de aproveitamento, a atribuicdo de
competéncia privativa da Unido para legislar e supletiva ou complementar dos Estados em
matéria de riquezas minerais, aguas, energia elétrica, florestas, caga e pesca, além de
competéncia concorrente da Unido e Estados membros para cuidarem da satde e
protegerem as belezas naturais e os monumentos de valor histérico, a nossa legislacdo
ambiental passou a ser mais abrangente, como aponta Juraci Perez Magalhaes.*

Além dos Cédigos setoriais (Florestal, Aguas e Minas), que promovem cortes
substanciais na extensdo do direito de propriedade, quebrando a exclusividade e o
absolutismo até entdo consagrados no Cédigo Civil, no ano de 1934 foi realizada no Rio
de Janeiro a I Conferéncia Brasileira para a Protecio da Natureza, evento de
importancia capital pela repercussao em matéria de preservacao ambiental.

Na mesma década foram criados os primeiros Parques Nacionais do Brasil:
Itatiaia (1937), Iguacu e Serra dos Orgﬁos (1939), eventos de suma importancia na
Histéria Ambiental Brasileira por se constituirem no embrido das Unidades de
Conservagdo que mais tarde se multiplicaram como instrumento da politica nacional do
meio ambiente.

Ainda nos anos trinta, no campo ambiental cultural, vem o Decreto-lei n.° 25,
de 30 de novembro de 1937, para cuidar especificamente da organizacdo do
patrimdnio histdrico e artistico nacional, prevendo o tombamento como instrumento de

preservacdo da cultura.

“MAGALHAES, Juraci. A evoluciio do direito ambiental no Brasil, Sdo Paulo : Ed. Oliveira
Mendes, 1998. p.44.
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A década de 1940 se caracterizou pela edi¢do de leis criando e organizando a
guarda e fiscaliza¢do das florestas, dos parques nacionais, reservas florestais etc.,
podendo-se citar como exemplo o Parque Nacional do Iguagu, o primeiro parque
nacional a ser efetivamente implantado no Brasil.

N3zo se pode deixar de mencionar, nessa década de quarenta, o advento do
Cédigo Penal e da Lei de Contravengdes Penais, diplomas estes portadores de normas
punitivas de condutas atentatérias inclusive ao meio ambiente, como € o caso de
corrupcao de dgua potavel no primeiro codex, e de perturbagdo do sossego e crueldade
a animais, no segundo caso.

Sobre a Constitui¢do de 1946 e sua importancia ambiental o assunto € tratado
em capitulo préprio, mas cabe ressaltar desde ja a introdu¢@o no ordenamento juridico
nacional da desapropriacdo por interesse social (Art. 141, §16), dispositivo
posteriormente disciplinado pela Lei Federal n.° 4.132, de 10 de setembro de 1962,
além do condicionamento do uso da propriedade ao bem-estar social (Art. 147).

Em 1948 merece destaque o Decreto Legislativo n.° 3, de 13de fevereiro de
1948, aprovando no Brasil a Convengéo para Protecdo da Flora, da Fauna e das Belezas
Cénicas Naturais dos paises da América.

Passando pela década de cinqiienta chegamos a de sessenta com importantes
acontecimentos no quadro juridico-ambiental nacional, entre os quais a edicdo da Lei
n.° 3964/61, que protege os monumentos arqueolégicos e pré-histéricos; a Lei n.’
4132/62, que define casos de desapropriagdo por interesse social na hipdtese de
protecdo do solo e preservacdao de cursos € mananciais de 4gua, bem como reservas
florestais, coincidindo diretamente com o tema e titulo deste trabalho, a medida que
atinge de cheio a propriedade rural no Brasil.

Para resumir, a partir da década de trinta, o cerco foi fechando contra o
latifindio improdutivo, contra a exploragdo irracional, contra a especulacio
imobilidria, contra a exploragdo dos trabalhadores rurais, e, colimando finalmente,
com a edicdo do Diploma legal denominado Estatuto da Terra, contra a forma de
exploracdo predatdria do meio ambiente, a ponto de se colocar em crise o modelo de

apropriacdo privada dos bens naturais, como nao poderia deixar de ser.
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Vai se formando, assim, uma conexdo juridica entre Propriedade e Meio
Ambiente, come¢ando com a valorizagdo do patrimoénio histérico, do patrimonio
florestal, previsdo do tombamento, com a possibilidade de desapropriagdo por
interesse social e, finalmente, com a edi¢do do chamado Estatuto da Terra, que define

e obriga a propriedade rural a cumprir a funcao social-ambiental.
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CAPITULO 2
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE: DA DOUTRINA DA
IGREJA CATOLICA AOS TEXTOS CONSTITUCIONAIS

A funcdo social da propriedade, enquanto teoria e principio orientador, ndao
nasceu no Direito, ndo € criacdo da ciéncia juridica; ao contrario, foi incorporada ao
Direito depois de concebida e ja elaborada pelos Doutrinadores da Igreja Catdlica,
durante a Idade Média, quando a prépria Igreja era possuidora de grandes extensdes de
terras, que ficavam sob a administracio dos bispos e padres.

Havia uma divisao territorial e cada autoridade da Igreja detinha poder sobre
a parcela que ocupava, ao lado do poder temporal dos nobres sobre as areas que
ocupavam, de tal maneira que todas as terras pertenciam ou a Igreja ou a algum rei ou,
finalmente, a algum nobre. Assim existiam os reinados, os condados, os bispados, os
ducados etc., conforme as autoridades territoriais.

Entendendo a propriedade como inerente a natureza humana, condi¢do de
liberdade e de dignidade humana, e que s6 assim o homem poderia realizar-se como
criatura divina, pensadores da Igreja lancaram a semente da teoria da fung@o social da
propriedade, que mais tarde foi apropriada pelos juristas que se opuseram ao
absolutismo da propriedade liberal, que ndo impunha limites aos donos dos bens,
incluindo as riquezas naturais.

O sentido histérico da expressdo, como observam Oswaldo Opitz e Silvia C.
B. Opitz,Y € muito antigo, € vamos encontrd-lo no conceito de economia rural
elaborado pelos fisiocratas. Escrevem os autores: "A terra e seus produtos fazem viver
0 homem. Que expressdo mais significativa para indicar a finalidade da terra

representada pela sua fun¢do econdémica! De fato, o verdadeiro sentido da expressdo

“"Tratado de Direito Agrario Brasileiro. Volume 1. Sio Paulo : Saraiva, 1983. p-309/310.
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"fungdo social da propriedade" ¢ o de produzir a terra todos os bens que possam
satisfazer as necessidades presentes e futuras dos homens. Portanto, admitindo que
ela tenha essa fungdo e que se lhe dé o cardter social, o seu sentido ndo pode ser
outro sendo o de "fung¢do econéomica", para que atenda aos "principios de justica
social e ao aumento da produtividade".

Destarte, na origem da concepg¢do de uma fungédo social da terra sobressai o
aspecto econdmico, isto €, a finalidade produtiva-alimentar dos recursos da natureza
apropriados pelo homem, pois foi sobre tais bens que se estabeleram as primeiras
relagdes de posse e depois dominio. Apds incorpora-se o valor trabalho, sem o qual
ndo had geracdo de riquezas econdmicas, impondo-se o respeito a dignidade do
trabalhador rural e, finalmente, surge a preocupacdo conservacionista expressa na

necessidade de preservar a terra, que se encontra ameagada de morte.
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2.1 A CRISE DO MODELO PRIVATISTA LIBERAL

O Modelo Privatista liberal de propriedade entrou em crise hé bastante tempo,
chegando alguns juristas a profetizar sua desintegracdo pela progressiva reducdo dos
poderes dominiais, como assinala José Castan Tobends.*® O ambiente socioecondmico dos
tltimos anos passou a desfavorecer a propriedade privada, significando para alguns o fim
deste direito e estabelecendo uma crise do instituto, derivada da constante e crescente
reducdo das faculdades que constituem seu contetido.

O magistrado cubano Marquez de La Cerda, citado por José Castan
Tobenids,” afirma que o homem, admita ou ndo, é um testemunho, um espectador do
ocaso de la propriedade, pois pode fazer cada vez menos, e ndo pode fazer cada vez
mais, assinalando para uma crise da institui¢@o.

Se nao podemos concordar totalmente com as previsdes anunciadas, ndo
podemos negar a crise do modelo liberal de propriedade, que ndo se sustenta mais
nestas Ultimas décadas do século XX.

Fatores diversos concorreram para essa crise, dentre os quais se destacam,
por um lado, a calamidade gerada ao final das duas grandes guerras mundiais, que
deixou na¢des e povos arruinados, € por outro, o aumento da populagdo mundial apds
a descoberta de vacinas e medicamentos capazes de prevenir e conter epidemias que
dizimavam aos milhares, o crescimento da vida média dessas populacdes e a
conseqiiente necessidade da produgdo de mais alimentos para fazer frente a escassez.
Novas leis foram editadas para proteger e garantir os direitos basicos dos cidadaos,
como, por exemplo, leis de inquilinato, de arrendamento etc., sempre implicando uma

diminui¢ao dos poderes do proprietario em favor de outros direitos ndo reais.

“TOBENAS, José Castan. La Propriedad Y sus problemas actuales. 2. Ed. Revisada y ampliada,
Instituto Editorial Reus. Madri : Centro de Ensenénza y publicaciones, 1963. p.57.

49Op. citada, p.58.
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Se no plano juridico-positivo a crise da propriedade mostra-se como uma
crise do instituto, no plano filos6fico e doutrindrio se traduz como uma crise
conceitual. H4 aqueles que atribuem a génese de tal situac@o critica aos romanos, por
nio terem formulado a propriedade uma vez que ndo conseguiram elaborar um
conceito acabado e nem uma perfeita unidade conceitual. De qualquer forma, a
verdade é que a complexidade do conceito foi aumentando, e o Direito contemporaneo
apresenta certas contradi¢des, como uma série de propriedades sem proprietdrio, por
um lado, e proprietarios sem propriedades, por outro, posto que seus direitos vém
perdendo a cada dia as chamadas faculdades dominiais.

Na opinido do professor Lacruz Berdejo, o direito de propriedade, além de
perder seu carater absoluto, perdeu também sua exclusividade. "Asistimos hoy, y
precisamente por obra de los arrendamientos tal como se regulan en la nueva
legisldcion, a una demembrdcion del derecho de propriedad: junto al verdadero
proprietdrio, ya no duefio exclusivo, hay nos pseudoproprietarios que ostentan una
parte, acaso, a veces, la mds sustanciosa, de su dominio".*®

Ha até mesmo aqueles que negam a existéncia da propriedade privada, por
entendé-la como um aparato verbal, e afirmam que existe somente a posse.”!

Também no plano econdmico se faz sentir a crise da propriedade, € ndo
apenas nas partes do mundo que adotam os regimes comunistas € socialistas, mas
também nas sociedades capitalistas aparecem os sintomas agudos de uma crise. A
economia industrial e comercial da atualidade, dominada pela grande empresa e pela
forma societaria an6nima, onde ja ndo se sabe quem € dono do que, fez da propriedade
privada um mito, segundo entendimento de muitos estudiosos.

Na previsdo de alguns autores, uma vez estabelecida uma sociedade
macroindustrial, a propriedade privada se torna impossivel e serd um mero

Jantasma ideologico.™

Los conceptos clsicos de propriedad y contrato, ante la legislacién de Arrendamientos urbanos,
sep. De la Revista Foro Gallero, La Coruiia, 1955, p.9.

S'E o caso do Professor Dualde, que escreveu uma obra intitulada La propriedade no es la
propriedad. Barcelona : Bosch, 1956.

2Expressdo utilizada por Antonio Perpifia, In: La propriedad; una critica del dominio-centrismo.
Madrid : Instituto Balmes de Sociologia, 1959. p.73.
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Ao contrario de ser uma ameacga a prépria existéncia futura da propriedade
enquanto institui¢do ou a idéia que representa, como pode parecer numa primeira
leitura, a crise deverd provocar, isto sim, a transformagdo, por meio das mudancas
experimentadas nos campos social e econdmico. Se chegamos ao exagero com respeito
ao ndmero e ao grau das limitagdes impostas a propriedade, o tempo trard o equilibrio
e fixard os limites justos, quando ja houver uma nova consciéncia social.

Havera sempre um conteido minimo e um minimo de propriedade privada,
mesmo nos regimes socialistas, de maneira a assegurar a dignidade humana e o
desenvolvimento das potencialidades dos empreendedores, pois 0 mal estar ndo reside
na propriedade, e sim na forma de sua utilizacdo, no exercicio desse reconhecido

direito, que nao € tao terrivel quanto sugere Stefano Rodota.”

RODOTA, Stefano: Il terribile diritto. Bologna : Societa editrice il Mulino, 1981.
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2.2 A DOUTRINA SOCIAL DA IGREJA CATOLICA

A génese da expressdo fungdo social da propriedade estd fora do campo
juridico, pois foi importada e juridicizada a partir da doutrina social da Igreja, e se
pode acrescentar de muitos documentos que vém sendo produzidos no decorrer da
Histéria pelos Papas e outras autoridades catodlicas.

A propriedade privada é defendida pela Igreja, e sempre o foi, como um
direito secundério, apesar de a prépria Igreja ter se apropriado de grandes extensdes de
terras e de possuir muitissimos iméveis e outros bens de valor significativo,
acumulados historicamente. O direito primdrio é a destinagdo universal dos bens, ou
seja, os bens da terra sdo para todos. Esta afirmacdo é decorrente da andlise dos
documentos da Igreja e do conjunto do pensamento dos Doutrinadores catélicos,
conforme se pretende demonstrar neste capitulo.

Isto é corroborado em varias passagens da prépria Biblia, sendo conhecida a
pardbola que conclui que € mais facil um camelo passar pelo buraco de uma agulha do
que um rico se salvar. Os primeiros seguidores de Cristo, chamados apdstolos, eram
exatamente aqueles que abandonaram seus pertences, suas posses, € despojados passaram
a acompanhar o Mestre, pois esta era a condi¢ao sine qua non para aderir ao Cristianismo.
Até hoje muitas ordens religiosas exigem o voto de pobreza para acolher novos
membros, sendo muito conhecida a expressdo "pobreza franciscana" para se referir aos
religiosos pertencentes a esta ordem.

Houve desde o inicio uma contradi¢cdo entre ser cristdo e possuir riquezas.
Tudo deveria ser dividido, numa verdadeira comunhdo. Entretanto, foram os préprios
padres e os doutores da Igreja que desenvolveram uma doutrina destinada a justificar a

propriedade individual, muito embora com limites éticos e com destinag¢ao social.
A concepgdo cristd de propriedade pode ser deduzida a partir dessas

primeiras manifestacdes: ninguém tem a disposi¢do plena da riqueza material, pois
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tudo que recebemos deve ser para garantir nosso sustento € dos demais, com quem
devemos distribuir os frutos colhidos.

O pensamento de Santo Agostinho a respeito da propriedade particular e da
propriedade da terra esté inserido na concepg¢ao geral como obra divina, isto €, tanto o
céu como a terra e tudo que nela existe sdo obra divina, ndo podendo ser visto como
objeto absoluto da propriedade particular de um ou alguns. A terra e tudo que existe
tem por finalidade atender o homem nas suas necessidades.

Em citag@o de José Maria Pinheiro Madeira,* vérias passagens da obra maior
de Santo Agostinho — Confissdes — servem para definir o pensamento do doutrinador a

respeito da propriedade da terra:

2

Criastes, sim, o céu e a Terra, sem os tirardes de V4s" (Livro XII, capitulo VII, Confissdes).

Onde estd, Senhor, o céu do céu, do qual ouvimos dizer pela voz do Salmista: O céu do céu € do

Senhor, mas deu a Terra aos filhos dos homens? (Livro XIII, capitulo 34 — Confissdes)

Abencgoai os homens Senhor, para que cres¢am, se multipliquem e encham a terra. (Livro XIII,

capitulo 24).

Nessas e outras passagens vislumbra-se uma preocupacdo com a espécie
humana e uma incompatibilidade clara com a apropriagdo exclusiva das coisas pelo
individuo; dai se conclui que hd uma tendéncia para considerar a propriedade como
funcio social, muito embora ndo tenha o doutrinador utilizado exatamente esta expressao.

Em outra passagem muita significativa da obra agostiniana encontra-se

preocupacgdo com a funcdo produtiva da terra, nos seguintes termos:

Deste-nos, para alimento, todas as ervas semeédveis que produzem semente a superficie de toda a

terra, e as drvores que tem em si o fruto, junto com o germe. (...) Diziamos nds que nestes frutos da

terra se significavam e representavam alegoricamente as obras de misericérdia, as quais brotam da

terra fecunda, para socorrerem as necessidades da vida.”

Extrai-se da obra maxima de Santo Agostinho um carater finalistico da terra
e das riquezas terrenas, que deve servir a todos os homens para satisfazer as
necessidades da humanidade.

Outro grande filésofo e te6logo da Igreja — Santo Toméis de Aquino —

também demonstrou preocupag@o com a propriedade. Mesmo influenciado por Santo

S*MADEIRA, José Maria Pinheiro: A questao juridico social da propriedade e de sua perda pela
desapropriacdo. Rio de Janeiro : Ed. Lumen Juris, 1988. p.35.

5Confissdes. 3.ed. Sdo Paulo : Abril, 1984. Livro XIII, cap.25.
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Agostinho, procurou ser mais técnico e preciso, colocando em evidéncia o confronto
entre interesse publico e privado.

Paulo Torminn Borges* afirma que Santo Toméis de Aquino admite
expressamente "o condicionamento da propriedade ao momento historico de cada
povo". Denota-se uma conformacdo da propriedade aos interesses sociais em jogo,
uma expressao social da propriedade.

O desenho da propriedade de cada povo, em cada momento histérico, € dado
pelo coletivo € ndo pelo individual, isso fica muito claro na obra tomista, que,
portanto, empresta uma funcio social ao instituto.

A concepc¢ido tomista € a que melhor caracteriza o sentido social da propriedade
na doutrina da Igreja, notadamente quando confere ao homem dois tipos de direito: o
poder de administrar e de distribuir as coisas, sendo o primeiro de ordem privatistica
permitindo ao homem cuidar melhor daquilo que est4 sob sua gestao e evitando o conflito
com outros homens, e o segundo de ordem piblica, tendo relagdo com a distribui¢do e uso
das coisas para satisfacdo de todos (no interesse da sociedade).

No sentido tomista, a ninguém € dado o direito de acumular riquezas em
proveito préprio, seja terras ou outros bens, cabendo ao proprietério destinar tudo ao

bem comum, conforme assinala Georges Ranard nos seguintes termos:

Os bens exteriores devem retornar ao bem comum: o seu proprietario € obrigado a fazé-los retornar
ao bem comum (ele ndo é proprietdrio sendo para isto): eis af a grande licdo a reter da Suma. E
preciso combind-la a da economia politica moderna: a riqueza retorna ao bem comum, na medida
em que produz. E as duas licGes combinam-se numa forma lapidar: o capital deve trabalhar. Salvo o
caso de forga maior, ndo hé lugar neste mundo para o 6cio, nem para o écio dos homens, nem para o
6cio das coisas.”’

A tradig@o cristd, desde os profetas até as Enciclicas, sempre teve em atengio
a quest@o da propriedade (das coisas materiais), consagrando a vida em comunh@o dos
primeiros cristdos que tudo compartilhavam e o principio da destinacdo universal de

todas as coisas, combatendo-se o egoismo sob todas as formas.

SInstitutos Basicos do direito agrario. 4.ed. Sio Paulo : Saraiva, 1983. p.8.

Cf. A fungdo social da propriedade privada. 1.ed. 2.2 tiragem. Rio de Janeiro : José Olympio,
1965. p.15. Apud. José Maria Pinheiro Madeira. A questdo juridico social da propriedade e de sua perda
pela desapropriaciio. Rio de Janeiro : Lumem Juris, 1998. p.40.
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E inegavel o valor da contribui¢io de Santo Tomas de Aquino para a fixacio
de uma funcgdo social da propriedade na visdo da Igreja, mas sdo documentos
posteriores que consagram de vez tal principio, com realce para a edi¢do da enciclica
De Rerum Novarum por denotar preocupagdo com uma nova ordem econdmica e
social, visando a uma melhor distribui¢do das riquezas entre os homens.

No ano de 1476, quando era Papa Xisto IV, foi editada a bula Inducit nos, em
1.° de mar¢o, com o intuito de permitir que todos tivessem acesso a terra para cultiva-la,
pois a situacdo que experimentava Roma, apesar das dificuldades, era de proprietarios que
ndo plantavam e ndo permitiam que outros plantassem. A citada bula passou a permitir
que um ter¢o das terras de qualquer proprietério fosse cultivada por nao proprietarios.

A doutrina da Igreja exigia desde entdo um compromisso dos proprietarios
com a produtividade, ou pelo menos com a produgdo, sendo condenada a ociosidade
da terra.

No mesmo sentido, algumas décadas mais tarde, o Papa Clemente VII
proibiu aos bardes e nobres que comprassem as colheitas dos vassalos, j4& no modelo
feudal de propriedade.

No final do século passado — 1891 — o Papa Ledo XIII editava a enciclica De
Rerum Novarum referindo-se expressamente ao direito de propriedade particular,
reconhecendo-o como legitimo para o alcance da satisfagdo das necessidades dos
proprietdrios, mas ao mesmo tempo impondo observancia aos principios cristdos,
combatendo o absolutismo e a perversdo do capitalismo liberal.

Nio é dificil perceber a concep¢do tomista que permeia a enciclica De
Rerum Novarum, principalmente com relag@o ao trato do uso das riquezas, admitindo-
se o direito de propriedade como um direito natural, justificando sua
institucionalizagdo juridica, mas com vistas ao interesse de atender as necessidades da

humanidade, ou seja, com o tempero do interesse social.

8Cf. A. Machado Paupério. A concepgio cristd de propriedade e sua fungio social. In: Revista de
Informacao Legislativa. Brasilia, DF, 1993, p.227.
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Dessa forma, prevaleceu na Igreja a concepgdo de propriedade conforme a
doutrina de Santo Alberto Magno e Santo Tomés de Aquino, pontos de vista que
predominaram na Enciclica De Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII, que enunciou, no
tocante a propriedade, o primeiro principio afirmando: "A Propriedade Individual é

Conforme a Natureza". Para justificar o enunciado acrescentou:

O homem, como abrange pela sua inteligéncia uma infinidade de objetos, e as coisas presentes
acrescenta e prende as coisas futuras, e como além disso é senhor das suas agdes, por isto, sob a
diregdo da lei eterna e sob o governo universal da Providéncia divina, ele é também para si a sua lei
€ a sua providéncia; com direito, portanto, de escolher as coisas que julgar mais aptas ndo s6 para
prover ao presente, mas ainda ao futuro.

Donde se segue que deve ter sob o seu dominio ndo s6 os produtos da terra, mas ainda a prépria
terra, que, pela sua fecundidade, ele vé estar destinada a ser a sua fornecedora no futuro.

Ledo XIII repele a intervengdo do Estado, afirmando:

Nio se apele para a providéncia do Estado, porque o Estado é posterior ao homem, e antes que ele
se pudesse formar ja o homem tinha recebido da natureza o direito de viver e proteger a sua
existéncia.

E acentua:

Quem ndo tem os campos supre-os pelo trabalho, de maneira que se pode afirmar, com toda a

verdade, que o TRABALHO E O MEIO UNIVERSAL DE PROVER AS NECESSIDADES DA VIDA.

Ledo XIII refere-se ao direito natural a propriedade, consagrado pelo
consenso entre os homens e pela lei, seja a divina, seja a humana, de tal sorte que nas

leis divinas esta dito:

Nao desejards a mulher do teu préximo, nem sua casa, nem o seu campo, nem o seu boi,

nem a sua serva, nem o seu jumento, nem coisa alguma que lhe pertenga.

A Igreja vincula, com esta doutrina, as necessidades da vida, inclusive da
vida doméstica, com o direito de propriedade, que deve ser reconhecido como
inerente a natureza humana, por determinacéo divina, seja ao chefe de familia, seja
a qualquer pessoa, pois todos sdo reconhecidos como filhos de Deus, merecedores
de respeito e dignidade.

Ledo XIII se refere inclusive ao dever dos pais em formar um patrimonio que
garanta o futuro dos filhos, reconhecendo a legitimidade do direita a heranga, que nada

mais € que a transmiss@o da propriedade dos ascendentes para os descendentes.
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Essa mesma orientacdo aparece em maio de 1931, quarenta anos apds a
edicdo da De Rerum Novarum, na enciclica Quadragesimo Anno, obra do Papa Pio
XI. A nova enciclica € uma reafirmac¢do da anterior, mas avanga e aprofunda a questao
da fungdo social da propriedade, consolidando a doutrina social da Igreja a respeito do
"fim imposto pelo Criador a toda a Ordem Econdmica".”

H4 nesse documento toda uma preocupag¢do em compatibilizar a propriedade
privada com o interesse comum, na busca de um modelo institucional em que o direito de
propriedade foge do individualismo, sem porém dirigir-se ao coletivismo. Nessa perspectiva
o homem deve usar as riquezas para satisfazer suas proprias necessidades sem descurar-se
do interesse social, dada a natureza individual e comum embutida na propriedade.

Em face do Socialismo, Pio XI defende a legitimidade da propriedade,
sustentando seu duplo aspecto: o individual e o social, conforme esteja a servigo do
interesse individual ou diga respeito ao bem comum, ao interesse da coletividade.

Ao Estado caberia, nessa ordem de raciocinio, intervir normatizando as
condutas aceitaveis e as inaceitdveis dos proprietarios, a fim de que nao se afastem da
funcdo social da propriedade.

Assinala Miguel Maria de Serpa Lopes® que [...] "num discurso de Pentecostes,
pronunciado no ano de 1941, aquele mesmo sdbio Pontifice fez sentir, porém, que se o
direito de possuir tem um fundamento de direito natural, a distingdo de propriedade e o
que podemos chamar o regime da propriedade, ja ndo é, segundo os tedlogos, algo
imposto pela natureza sendo introduzido pela razdo dos homens para utilidade da vida
humana, subordinando-se, assim, as formas juridicas dos povos".

Para a ala social da Igreja, a concepg@o cristd de propriedade pode ser sintetizada
da seguinte forma: a propriedade ndo € exatamente uma fun¢@o social, mas tem uma fungdo
social, sendo este o seu principal cariter, o que se assemelha ao entendimento de Léon

Duguit, segundo observam varios estudiosos do fendmeno propriedade.

DE SANCTIS, Antonio (Fr.) (Org.). Quadragesimo Anno. In: Enciclicas e documentos sociais.
Sdo Paulo : LTR, 1972. p.55.

®Curso de Direito Civil. Direito das Coisas. Volume VI, 4. ed. revista e ampliada. Rio de Janeiro :
Biblioteca Juridica Freitas Bastos, 1996. p.292.
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Outro documento de suma importancia na Doutrina Cristd deste século,
aparece em 1961, e se intitula Mater et Magistra, que pode ser traduzida como Mae e
Mestra, que trata, entre vérios temas, da propriedade e sua fungdo social, dando
continuidade, de certa forma, a enciclica anterior. |

Ao elaborar tal enciclica, em maio de 1961, o Papa Jodo XXIII afirma:

Como a propriedade privada comporta, pela sua prépria natureza, uma fungdo social, o
exercicio desse direito deve levar em conta ndo apenas o proveito do individuo, mas a

utilidade de todos.®*

Destarte, no pensamento da Igreja, contido na doutrina explicitada e na vasta
documentagdo bibliografica acumulada nos tltimos séculos, a propriedade privada nédo
pode ser tida como direito absoluto individual, mas sempre como direito relativo, com
o balanco do interesse da sociedade.

E da base doutrindria da Igreja Catélica, como se disse no inicio, que parte a
ciéncia juridica moderna para incorporar a fungdo social da propriedade, que transformou

o nicleo conceitual de propriedade, tema que seré tratado nos proximos capitulos.

S'Ibid., Mater et Magistra. p.229.
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23 A TRADUCAO JURIDICA DAS ELABORACOES TEORICAS DO
SECULO XIX NAS CONSTITUICOES DO SECULO XX

Esses pensamentos referidos anteriormente foram consubstanciados pelos
juristas nas novas Constituicdes que as nagdes européias e americanas promulgaram,
dentro de um espirito de reformas sociais urgentes, visando a Justica Social
imprescindivel ao homem do campo e das cidades, na busca de oferecer trabalho digno
para todos, com garantia de distribuicdo eqiiitativa da renda nacional.

As elaboracdes tedricas do século XIX e o influxo dessas novas idéias, a
partir da contribui¢do de tedlogos, filésofos e juristas de grande expressdo, operaram
uma evolugdo na concep¢do da propriedade privada, da autonomia privada, da
liberdade contratual e de outras institui¢Oes juridicas.

O individualismo juridico, tdo forte e dominante até entdo, comega a sofrer
contestacOes cada vez mais intensas, abrindo lugar gradativamente para o socialismo
juridico, isto €, para o reconhecimento de direitos sociais, posteriormente consagrados
em varias Constituigcdes.

Cingindo-se ao tema da propriedade, observa-se uma profunda mudanga
quanto as faculdades inerentes ao dominio, conforme concebidas e positivadas no
Codigo Civil Francés. Deixou, pois, de ser tratado como um direito sagrado e absoluto
de seu titular, de cardter puramente subjetivo, e assumiu contornos objetivos,
decorrentes da idéia de funcionalizag@o.

O que era visto como uma relagdo estética (de senhorio absoluto) passou a ter um
carater dindmico, ou seja, exigia-se do proprietario, a partir de tal idéia, que movimentasse a
propriedade em favor da sociedade. O que gerava apenas ilimitados direitos passou a gerar
obrigag¢des. O que tinha um fim em si mesmo passou a ter um fim externo, no sentido de

atender aos interesses nao apenas do dono, mas também da comunidade.
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O ambiente politico liberal que até entdo dominava, e desde o modelo do
Estado Francés, passou a sofrer influéncia de outras correntes de pensamento, cuja tese
era de um Estado que interferisse na realidade social para promover o bem comum,
para proteger o cidaddo fragilizado diante do poder econdmico do patrdo, dos
comerciantes, da industria que estava nascendo.

A propriedade privada era pois o nuicleo do Estado Liberal, ao lado da liberdade,
0 que permitiu que alguns se apropriassem dos bens de produgdo, em particular das terras,
e impusessem todas as regras do jogo de mercado, desequilibrando as relagdes,
sacrificando todos os demais que dependessem de trabalhar ou de contratar de uma forma
geral para adquirir produtos destinados a satisfagdo das necessidades basicas.

A doutrina social da Igreja, como ja foi exposto, semeou o conceito de
funcao social da propriedade e apontou desta forma para a necessidade de reformas
sociais. O pensamento cristio da doutrina social da Igreja foi magistralmente
sintetizado por obra do Cardeal belga Desidério Mercier, no chamado "Cédigo Social
de Malines", como destaca Olavo Acyr de Lima Rocha.®

Todo esse conjunto de idéias, apontando para a necessidade de mudancgas
sociais € de uma nova forma de relacdo proprietiria € no modo de produgdo,
influenciou diretamente no pensamento politico de todo o mundo, e dai passou para os
Textos Constitucionais emergentes no comeco do século XX, inovando no tratamento
de diversas questdes, dentre as quais a propriedade rural e urbana.

Um dos exemplos por certo mais expressivos da traducdo juridica destas
elaboragdes tedricas que se acabou de analisar, nas Constitui¢des do século XX, foi a
Constituicdo do México de 05 de fevereiro de 1917, que antes mesmo da Revolugio
Comunista, deu tratamento revoluciondrio a questdo da propriedade, precisamente as
terras e aguas, dedicando um extenso artigo dentro do capitulo das Garantias
Individuais para disciplinar diversos aspectos proeminentes envolvendo a propriedade

rural e também urbana.

$2ROCHA, Olavo Acyr de Lima. A Desapropriacao no Direito Agrario. Sio Paulo : Atlas, 1992. p.72.
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Ficou assentado no Art. 27 da Constituicio mexicana, por exemplo, que a
nacdo tem sempre o direito de impor a propriedade privada as modalidades de
aproveitamento dos elementos naturais suscetiveis de apropriacdo, para fazer-se uma
distribuicdo eqiiitativa da riqueza publica e para cuidar de sua conservacdo. Com esse
objetivo ditaram-se as medidas necessérias para o fracionamento dos latifiindios, para
o desenvolvimento da pequena propriedade, para a criagio de novos centros de
populag@o agricola com terras e d4guas que lhes fossem indispensaveis para o fomento
da agricultura e para evitar a destruicio dos elementos naturais € os danos que a
propriedade pudesse sofrer em prejuizo da sociedade.

Observa-se claramente a consagracdo da funcdo social da propriedade, muito
embora numa Otica intervencionista, mas sem perda do valor e do conteido, inclusive
ocupando-se o legislador constitucional mexicano da conservagdo da riqueza natural, com
as terras e 4guas, e com a ameaca de destruicdo dos elementos naturais apropriados,
procurando evitar que o proprietario viesse a causar prejuizos a sociedade.

Trata-se de um novo paradigma da titularidade, ndo apenas com
limitacdes de ordem piblica, mas com obrigacdes positivas ao proprietirio, como
nunca antes colocadas.

Destarte, ndo € dificil vislumbrar na Carta mexicana de 1917 uma funcgédo
ambiental (ao lado da produtiva) da propriedade rural, numa demonstracdo eloqiiente
de visao de futuro do legislador constitucional, numa época em que reinava o modelo
desenvolvimentista sem limites. Por outro lado, evidencia-se que ndo sdo recentes a
ameaca de desequilibrio ambiental e a necessidade de préticas agricolas e pastoris que
respeitem e se harmonizem com a preservagdo dos recursos naturais.

Outro modelo de Constitui¢do do século XX que bem traduz as elaborac¢Oes
teéricas de cunho social do século XIX € a Constitui¢do alema de Weimar de 1919, que em
seu Art. 153 estabelece um principio que foi intensamente difundido. Depois de garantir a

propriedade, com contetido e limites fixados em lei, e de prever a desapropriacao apenas em
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casos de utilidade publica, a Constituicio estabeleceu: A propriedade obriga. Seu uso
constitui, conseqiientemente; um servigo para o bem comum.®

Mais a frente, no Art. 155, o referido texto constitucional rezava que a
reparti¢@o e utilizagdo do solo seriam fiscalizados pelo Estado, de tal forma a impedir
0 abuso e proporcionar a todos morada s3 e patrimdnio econdmico que garantisse as
suas necessidades bésicas. O cultivo e a exploracdo da terra, como ressalta Olavo Acyr
de Lima Rocha,* representavam um dever para com a comunidade.

Como aponta Fernando Pereira Sodero,” formava-se assim uma forte
consciéncia reformista na Europa, desencadeando leis de reforma agraria ali
promulgadas e aplicadas, como é o caso da Alemanha, Austria, Checosloviquia,
Estdnia, Iugoslavia e Polonia, em 1919; Hungria, Grécia e Letonia em 1920; Bulgaria,
em 1921; Finlandia, Litudnia e em outros paises, em 1922, sem falar da profunda
transformac@o ocorrida na Rissia, com a implantagdo do comunismo, a nacionalizag¢do
das terras e conseqiiente aboli¢do da propriedade privada sobre as mesmas.

Poder-se-ia, ainda, citar intimeros outros textos e disposi¢des constitucionais de
varios paises, para demonstrar como as elaboragoes tedricas do século XIX se traduziram
juridicamente, dando prova evidente da necessidade de profundas mudancgas. Entretanto,
sdo suficientes ao escopo do presente trabalho os exemplos mencionados, pela forca de

expressao que encerram no contexto histérico da humanidade.

A Lei Fundamental da Repiblica Federal da Alemanha, promulgada pelo Conselho
Parlamentar em 23 de maio de 1949, repete a Constitui¢do de Weimar de 1919, apenas substituindo a expressao
final — um servigo para o bem comum — por outra, a nosso ver, melhor construida : A propriedade obriga. O seu
uso deve ao mesmo tempo servir o bem-estar geral.(Art.14 (2)).

$*ROCHA, Olavo Acyr de Lima. A desapropriacgio no direito agrario. Sao Paulo : Atlas, 1992. p.72.

$SODERO, Fernando Pereira. Direito agrario e reforma agraria. Sio Paulo : Edi¢io da Livraria
Legislagdo Brasileira, 1968. p.82.
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2.4 AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS E A INTERVENCAO DO
ESTADO NA PROPRIEDADE PRIVADA

E interessante observar, e é a pretensdo deste capitulo, como a propriedade,
na sua conformagdo e conceituagdo, vai se transformando no decorrer da Histéria
constitucional brasileira, num movimento que acompanha e tenta se aproximar das
diferentes configuracdes que o Estado vai assumindo, como resultado das teorias
politico-econdmicas dominantes em cada época, partindo do Estado Liberal pos-
Revolugdo Francesa até chegar no Estado Social pds-guerras, no presente século.

A Carta Magna brasileira de 1824 foi inspirada, por certo, na Declaragdo dos
Direitos do Homem, de 1789, que considerou a propriedade um direito absoluto, inviolavel
e sagrado, bem como na Constitui¢ao Francesa de 1791, que reitera tal entendimento.

Essa primeira Constituicdo da vida politica-institucional brasileira,
promulgada dois anos apds declarada a independéncia do Reino portugués, sobre o
direito de propriedade, sob o titulo "Das Disposi¢oes Gerais e garantias dos direitos

civis e politicos dos cidadaos brasileiros'', estabeleceu:

Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros, que tem por base a

liberdade, a seguranga individual e a propriedade, é garantida pela Constituigdo do Império pela

maneira seguinte:

1. Nenhum cidaddo pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei;
(...)

22. E garantido o direito de propriedade em toda sua plenitude. Se o bem piblico exigir o uso e emprego
da propriedade do cidad@o, ser4 ele previamente indenizado do valor dela. A lei marcard os casos em
que terd lugar esta tnica excegdo, e dard as regras para determinar a indenizagio".

Assim, observa-se que a Constituicdo de 1824 consagra a plenitude do
direito de propriedade, s6 excepcionando o caso de desapropriagdo por utilidade
publica, consagrando as idéias da recente Revolucdo Francesa, afirmando o
individualismo juridico e o carater absolutista na concepg¢ao da propriedade privada.

Ndo se denota, em momento nenhum, preocupagdo com o interesse social e
nem qualquer indicio da fun¢do social no regime juridico de entdo, mas tdo-somente a
remota possibilidade de uso ou emprego da propriedade do cidaddao se o bem piblico

exigir, e assim mesmo somente nos casos marcados em lei.
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2.4.1 A Primeira Constituicdo Republicana e a Op¢do pelo Liberalismo Econdmico

Vitoriosas as forcas que lutavam pelo fim do Império e pela instala¢cdo de uma
Repiblica, sentiu-se, ndo demorou, a necessidade de uma nova Constitui¢do para o Brasil,
compativel com o novo periodo histérico € com a composi¢cao socioecondmico-politica
diferenciada em razdo da abolicio da escraviddo e do movimento migratorio que
engrossava a populacao brasileira, além de outros fatores.

Vivia o pais um clima de liberalismo apds a Proclamacdo da Republica, o
que influenciou profundamente no novo Texto Constitucional e, no caso especifico
da propriedade, afirmou-se ainda mais o cardter absolutista, observada a relagdo
Estado-Individuo, com ganho para o tltimo em detrimento de qualquer intervengéo
maior do Estado.

Interessante, nesse aspecto, a leitura do Ato da Proclamacdo do Governo
Provisério, de 15 de novembro de 1889, quando da Proclamacdo da Republica (cem
anos apds a Revolugdo Francesa), assinado por Deodoro da Fonseca, Aristides Lobo,
Ruy Barbosa, Benjamin Constant, Eduardo Wandenkolk e Quintino Bocayuva, que

assim rezava:

No uso das atribuigdes e faculdades extraordindrias de que se acha investido para a defesa da integridade
da patria e da ordem publica, 0 governo provisério por todos os meios ao seu alcance promete € garante a
todos os habitantes do Brasil, nacionais e estrangeiros, a segurancga da vida e da propriedade, o respeito
aos direitos individuais e politicos, salvas, quanto a estes, as limitagdes pelo bem da pétria € pela legitima
defesa do governo proclamado pelo povo, pelo Exército e pela armada nacionais. 66

Por af ja se poderia antever qual o cardter do direito de propriedade que iria
prevalecer no Texto Constitucional de dois anos apds, ou seja, absoluto e inaliendvel da
pessoa humana, bem retratando o espirito liberal que serve de base ao regime republicano.

Nao houve, evidentemente, qualquer preocupagdo com relagdo a perturbagio
de vizinhos, e, muito menos, com os interesses da comunidade como um todo, pois
praticamente ndo havia limita¢do e nem restri¢do de espécie alguma no exercicio do

direito de propriedade, conforme se pode ler da Constituigio de 1891, 1.* da

%JACQUES, Paulino. Curso de direito constitucional. 5.ed. Rio de Janeiro : Forense, 1967. p.222.
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Republica, que ratifica o direito de propriedade nos moldes do liberalismo econdmico,

nos seguintes termos:

Art. 72. A Constitui¢ao assegura a brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a.propriedade, nos termos seguintes:
Pardgrafo 17. O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salvo a desapropriagao
por necessidade, ou utilidade publica, mediante indenizaggo prévia.

Como se V&, repete-se a expressao "em toda a sua plenitude”, ndo existindo
nenhuma preocupacgdo social na norma constitucional de entdo, mas, pelo contrario, o
préprio Estado foi afastado em termos de sua ingeréncia nas relagdes de dominio, visto
que o direito de propriedade foi destacado em t6pico especial denominado Declaracdo
de Direitos (Titulo IV, Secao II). |

Ao lado de reconhecer o direito de propriedade em foda a sua plenitude, a
Carta Republicana de 1891 restringiu as hipéteses de desapropriacdo, usando a
expressao necessidade ou utilidade piiblica, de menor alcance em relacao a expressao
utilizada pela Carta Imperial de 1824, que era bem piiblico.

Como observa José Maria Pinheiro Madeira,” "o modelo republicano que lhe
serviu de base foi o norte-americano, sobre cujos alicerces fundamentais se erigiu,
repetindo, pois, a pretensdo republicana em solo nacional que foi transpirada com a
eclosdo da Revolugdo Pernambucana de 1817".

Observa-se um alargamento ainda maior do liberalismo, reduzindo-se a
restricdo e a limitagdo do direito de propriedade, o que pode ser sentido através da
regulamentagdo do mesmo nesse periodo, como resultado da influéncia da concepgao
republicana que, nas palavras de José Maria Pinheiro Madeira,® "plasmou o
constitucionalismo norte-americano, o qual contou com a contribui¢do de renomados

pensadores como Thomas Jefferson e federalistas como Alexander Hamilton, James

Madison e John Jay".

MADEIRA, José Maria Pinheiro. A questdo juridico-social da propriedade e de sua perda
pela desapropriacao. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 1998. p.74.

%0p. cit., p.74.
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A Constituicdo norte-americana de 1787 e os aditamentos que sofreu em
1789 revelam um tipo de organizagdo sociopolitica centrada na propriedade privada,
pois se procurava uma politica estdvel ao abrigo do direito de propriedade,
principalmente a rural que, no pensamento de Thomas Jefferson, deveria ser a base de
tudo. Este idedrio serviu de base a primeira Constitui¢do Republicana brasileira.

O principio da fungdo social da propriedade estd ausente na Constitui¢do de
1891, que nem de longe o alcanca, ndo se vislumbrando neste sentido qualquer
sintoma, pois nem mesmo o principio da intervencdo do Estado € acolhido, com a
ressalva da desapropriagdo nos casos de necessidade publica, isto €, quando ndo exista
outra alternativa.

Este €, em sintese, o quadro juridico da propriedade na mais liberal de todas

as constitui¢Oes da histéria do Brasil.

2.4.2 O Modelo Intervencionista Estatal e sua Repercussido na Propriedade

A Constitui¢do brasileira de 1934, a 2.* da era republicana, inaugurou o
modelo intervencionista estatal. Por intermédio dessa Carta o governo Getilio Vargas
intervém intensamente na economia, na politica, e, como ndo poderia deixar de ser, no
direito, que serviu de instrumento de afirmacdo do Estado Novo.

Ocorreu sensivel mudanca em relagdo ao regime juridico da propriedade
privada, o que alterou substancialmente o seu conceito. Nessa segunda fase do
constitucionalismo brasileiro aparece um novo elemento, que pode ser considerado o
germe da fungdo social da propriedade, consubstanciado na expressdo: "interesse
social", vinculada ao direito de propriedade, como se pode observar da transcri¢do do

artigo correspondente:

Art. 113. A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

[...]

17) E garantido o direito de propriedade, que nio podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriag@o por necessidade ou utilidade publica far-
se-4 nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagio. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comogao intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até
onde o bem piiblico exija, ressalvado o direito a indenizag@o ulterior. "
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A referida Carta Politica inaugura uma nova fase na histéria politica
brasileira, trazendo os elementos que permitem identificar o modelo de Estado Social
surgido no Brasil a partir de 1930. No Titulo IV, intitulado da Ordem Econdmica e
Social, ja € possivel entrever-se alguma preocupacdo com a categoria juridica
classificada genericamente como direitos econdmicos € sociais.

O chamado Estado Novo foi fruto de um movimento de idéias que veio da
Europa para o Brasil, marcando o declinio de um Estado liberal patrimonialista, do
tipo mondrquico-imperial e o alvorecer de um Estado Social, e apesar da ditadura
representada pelo Governo Getilio Vargas, muitos avangos sdo reconhecidos, como é
o caso da Legislacdo Trabalhista, que protege o trabalhador, que reconhece a
vulnerabilidade do empregado diante do poderio econdmico do patrdo, o voto da
mulher, que até entdo era considerada incapaz até mesmo para participar das elei¢des,
e assim por diante.

Na expressao de Afonso Arinos de Melo Franco, citado por José Maria
Pinheiro Madeira,” o texto constitucional de 1934 traz uma concepg¢do proeminente do
sentido social do direito na conformacio de seu conteido, expressdo, alids,
manifestada por outros autores da época. Nesse sentido, o direito de propriedade, ao
ser regulamentado e interpretado, também deveria representar um beneficio social, e
nao apenas um beneficio ao proprietario.

Como observa Paulo Affonso Leme Machado™ "As Constituicoes de 1824 e
1891 referiam-se a plenitude da propriedade, admitindo, contudo, sua limitagdo. A
constitui¢cdo de 1934 é a primeira que coloca o interesse social ou coletivo como uma
nova dimensdo da propriedade privada". Da-se nova moldura ao direito de
propriedade, que ja ndo aparece revestido do absolutismo tao ferreamente arraigado no

constitucionalismo brasileiro até entao dominante.

%0p. cit., p.79.

"MACHADO, Paulo Afonso Leme. Estudos de direito ambiental. Sio Paulo : Malheiros,
1994. p.122.
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Uma verdadeira revolugdo se verificou no campo juridico da propriedade
com o advento da Constituicdo de 1934, pois, imaginemos, para a época, o peso da
expressao constitucional vedando o exercicio da mesma contra o interesse social ou
coletivo. Por mais que tal expressao fosse e seja, até hoje, de dificil conceituagdo e
delimitacdo, fica claro que o proprietario teria que olhar além de seus préprios e,
muitas vezes, egoisticos interesses econdomicos.

Essa verdadeira revolucao torna-se mais compreensivel se verificados os
antecedentes histéricos e os documentos que inspiraram a Carta Politica em andlise,
quais sejam, a Constituicdo Mexicana de 31 de janeiro de 1917 (Art. 27) e a
Constituicdo Alema de Weimar, de 11 de agosto de 1919 (Art. 153), verdadeiros
monumentos do Constitucionalismo Universal, exemplos consagrados mundialmente
sobre o principio da funcdo social da propriedade, sem esquecer a contribuicdo
inestimavel acrescentada pela teoria de Le6n Duguit, que cuidou do mesmo assunto.

Alguns autores, ao tratarem da propriedade e de sua conformacgdo na Carta de
1934, trazem a colagdo o projeto enviado pelo Governo Provisério a Assembléia
Constituinte, em 1933, em cujo corpo o direito de propriedade apareceu no Titulo VIII,
relativa a Declaragdo de Direitos, mas com mais evidéncia no Titulo XII, dedicado a
Ordem Econdmica e Social, em que se pode ler no § 1° do Art. 114: "A propriedade tem,
antes de tudo, uma fungdo social e ndo poderd ser exercida contra o interesse social".

Isso reflete bem, muito embora o referido projeto ndo tenha sido acolhido a
risca, o grau de comprometimento com o interesse social predominante no pensamento do
governo de entdo, e resultou, mesmo assim, num regime de propriedade de arcabougo
axioldgico muito semelhante, conforme analisando nos pardgrafos anteriores.

Outras inovagdes relevantes trazidas pela Constituicdo em estudo, em tema
de propriedade, foi a criagao do usucapido pro-labore, disciplinado no Art. 125, e a
separacao das minas e demais riquezas naturais do subsolo, bem como das quedas
d'dgua, da propriedade do solo, alterando, neste ponto, o Cédigo Civil Brasileiro de
1916, que atribuia ao proprietario do solo a propriedade de tudo que no mesmo

estivesse contido.
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Em decorréncia do golpe militar de 10 de novembro de 1937, tivemos o advento
do chamado Estado Novo, e uma nova Constitui¢do foi outorgada a Nacgdo brasileira,
tratando o direito de propriedade de forma menos explicita, usando uma linguagem
dissimulada para estabelecer limites no interesse social. Por fim, essa Constituicao deixou
de cuidar da propriedade no Capitulo da Ordem Econdmica e Social, ficando apenas
assegurado tal direito no Capitulo dos Direitos e Garantias Individuais.

Numa primeira leitura, a Constitui¢do de 1937 parece ter regredido quanto ao
direito de propriedade, mas nio deixou de reconhecer que tal direito devesse ter seu

conteudo e limites definidos em lei, quando assim rezava:

Art. 122. A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais o direito a
liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

Pardgrafo 14. O direito de propriedade, salvo a desapropriac@o por necessidade ou utilidade publica,
mediante indenizagdo prévia. O seu conteido e seus limites serdo os definidos nas leis que lhe
regularem o exercicio.

Fica, assim, assegurado o direito de propriedade, mas com limites e conteido
definidos em lei, nos moldes da Constituicio de Weimar, que serve de inspiracao,
apesar de ter omitido qualquer expressao que significasse uma funcionaliza¢do social.

Repetem-se outras disposi¢des ja consagradas na Carta anterior, como € o
caso do usucapido pro-labore, da distin¢do entre propriedade do solo e do subsolo
(minas e riquezas outras), do aproveitamento das quedas d'dgua para geracdo de
energia elétrica, e outras relativas ao direito ou ao exercicio da propriedade.

Diversas balizas fundamentais norteadoras do exercicio do direito de
propriedade e de seu contetido foram colocadas no Capitulo da Ordem Econémica,
conforme se pode ver nos artigos 143, 144 e 155, numa demonstragdo clara do carater
intervencionista estatal.

Destarte, fica evidenciada, como se propds, a forte repercussdo na

propriedade do modelo intervencionista estatal adotado pelas Constitui¢des Brasileiras

de 1934 e 1937.
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2.4.3 O Modelo Intermediario da Constitui¢do Brasileira de 1946

A Constitui¢do de 1946 representa um modelo intermediério entre a teoria do
interesse social dominante nas duas Cartas Magnas anteriores (1934 e 1937), € o
principio da fung¢@o social, consagrado mais tarde na Constituicdo Brasileira de 1967.

Foi conservado o instituto da propriedade privada como direito individual do
cidaddo, mas seu exercicio ficou condicionado ao bem-estar social, e, pela vez primeira,
aparece a figura da desapropriagdo por interesse social, abrindo caminho para a
consagracao da funcdo social da propriedade e para a desapropriacdo de propriedades
rurais (e também urbanas) que nio atendessem tal principio, destinando-se tais 4reas para
fins de reforma agréria, como estabeleceu o Estatuto da Terra, em 1964.

A Constituicdo de 1946, como ji se afirmou, consagra o direito de
propriedade como garantia individual a0 mesmo tempo que condiciona seu uso ao

bem-estar social, com a seguinte redacao:

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

§ 16. E garantido o direito de propriedade, salvo no caso de desapropriagdo por necessidade ou
utilidade publica ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizac¢@o em dinheiro. Em caso
de perigo iminente, como guerra ou comog¢ao intestina, as autoridades competentes poderdo usar da
propriedade particular, se assim o exigir o bem piblico, ficando todavia assegurado o direito a
indenizagdo ulterior.

Tratando, ainda, do assunto propriedade, no Titulo V (Da Ordem Econdmica
e Social), com a seguinte redacdo:

Art. 147. O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social.

Se, por um lado, a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade
sdo elencadas como direitos constitucionais fundamentais, por outro, reconheceu que
esta ultima nao deveria, na constancia de seu exercicio, deixar de observar o interesse
social, extraido dos direitos econdmicos, especialmente se analisada a parte final do

Art. 147, a seguir transcrito:

Art. 147. (...). A lei poderd, com observincia do disposto no Art. 141, § 16, promover a

Jjusta distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.
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Vivia-se uma fase de mudangas profundas em razio do fim da 2* Guerra
Mundial, e com a derrota das poténcias do Eixo, pondo fim aos regimes totalitirios de
governo na esfera internacional, tal como se deu com 0 nazismo na Alemanha e com o
fascismo na Italia. Muitas nacdes refizeram ou pelo menos reformularam profundamente
suas Constitui¢des, inclusive o Brasil, que contou com a deposi¢io de Getidlio Vargas, que
até entdo governava de forma ditatorial, corporativista e centralizadora, bem ao contrario
a0 novo espirito politico pds-guerra de democratizac¢do das institui¢oes.

Este movimento repercutiu logo e também no Direito, primeiramente no
Direito Constitucional e depois nas leis de uma forma geral. A instituicdo da
propriedade privada foi atingida diretamente pelo principio da funcéo social, que é a
manifestacao no plano juridico das idéias politicas e sociais antiliberais.

Outro marco importante na evolucdo politica, social e juridica do pais, e que
guarda estreita relacao com o tema abordado neste trabalho, foi a Emenda Constitucional
n.° 10, editada na vigéncia da Constitui¢do Federal de 1946, caracterizando-se como ponto
de nascimento legislativo do Direito Agrario no Brasil, principalmente por instituir o
Imposto Territorial Rural Progressivo e a Desapropriagao por interesse social para fins de
reforma agréria, com o pagamento de indeniza¢do em titulos da divida agraria.

Ao tratar do assunto e fazer referéncia 2 Emenda Constitucional n.° 10, de

1964, observa Luciano de Souza Godoy,” com muita propriedade, que:

Até entdo, desde o regime das sesmarias e a Lei de Terras de 1850, as relacGes juridicas agrarias
relativas a propriedade imobilidria eram reguladas inteiramente pelo Cddigo Civil. A Emenda
Constitucional no 10 possibilitou a edi¢do do Estatuto da Terra, a Lei n.° 4.504/64 e, note-se, j4 sob
a égide do Governo Revoluciondrio, tendo-se como Presidente da Republica Humberto de Alencar

Castello Branco.

Pelo exposto, procurou-se demonstrar, na escala evolutiva da propriedade
imobiliaria no Brasil, vista nas diversas Constitui¢cdes da histdria brasileira, como foi

acontecendo a recepcdo das correntes de pensamento € como isso influenciou no

7IGODOY, Luciano de Souza. Direito agrario constitucional. Szo Paulo : Atlas, 1998. p.49.
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préprio conceito de propriedade, que de absoluta passou pela intervencdo do Estado,
pela teoria do interesse social (que nao deveria ser contrariado) até chegar, no modelo
intermediério da Constitui¢do de 1946, que aponta, pela primeira vez, ou pelo menos
abre caminho, para a acolhida do principio da fungdo social, consagrado no Estatuto da

Terra, como veremos no préximo capitulo.
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CAPITULO 3
A RECEPCAO DA FUNCAO SOCIAL
DA PROPRIEDADE PELO DIREITO BRASILEIRO

Observa Darcy Bessone™ que "Desde o Manifesto do Partido Comunista,
elaborado por Karl Marx em 1848, pelo menos, angustia-se a inteligéncia em busca
da redugdo da distdncia social entre o rico e o pobre".

O processo de industrializacdo dos ultimos dois séculos trouxe e foi
gradativamente ampliando a riqueza de alguns paises € a miséria de outros, e,
microeconomicamente, fez a riqueza de alguns individuos e organizagdes, e, em
contrapartida, a pobreza de dezenas de milhdes de familias e pessoas, € formou um
abismo quase intransponivel entre a riqueza e a pobreza.

A apropriagio dos recursos naturais, num processo predatério que chegou ao
esgotamento, praticado pelos povos colonizadores e conquistadores, marcadamente
sobre o territério da atual América do Sul, e o aproveitamento em beneficio de uma
minoria de na¢des do velho mundo, provocaram nio sé a devastagcdo e a fome, mas
desequilibraram economicamente o planeta e o dividiu em dois hemisférios sociais.

A reagio a este processo de miserabiliza¢do das populag¢des € do mundo aparece
em diversos setores e de diferentes formas, conforme procurar-se-4 demonstrar
sinteticamente em seguida.

A Igreja, sempre vinculada ao poder visceralmente, eis que sustentada e mantida
pelos reis e poderosos, tidos como representantes de Deus na Terra, reage aos desequilibrios
sociais gerados pelo capitalismo instalado no mundo ocidental, através da Enciclica Rerum
Novarum, do Papa Ledo XIII, na qual foi langada a expressao "Justica Social", como uma

adverténcia aos ricos para dividirem parte de suas riquezas com 0s pobres.

"2BESSONE, Darcy. Direitos Reais. Sao Paulo : Saraiva, 1996. p.48.
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O notavel pensador Diguit, ja no inicio deste século, que vivemos, lanca a
idéia de uma "fungdo social da propriedade", sem que fosse bem compreendida a
expressdo, em suas dimensdes social, juridica, politica e econdmica.

Do mais alto significado histérico € o enunciado da Constitui¢ao de Weimar,
de 1921, sobre a propriedade, ao estabelecer: a propriedade obriga, muito embora sem
a quem, ao que e como, conforme leciona Darcy Bessone.”

Os ventos socialistas sopraram forte a partir da vitoriosa Revolug@o Soviética
de 1917, e, apesar de nunca conseguirem sobrepor-se aos ventos capitalistas,
trouxeram como conseqii€éncias uma revisao do papel do Estado e de muitas outras
institui¢Oes juridicas, sendo uma delas o direito de propriedade que recebeu impacto
socializante notdvel a partir do inicio deste século.

Nesse vasto campo, o terreno juridico parece nao ser suficiente para explicar
os motivos determinantes da construcio da teoria da funcgio social da propriedade e de
outras coisas, e se faz imperioso incursionar em outros terrenos, necessariamente na
economia, na politica, na sociologia e outras ciéncias.

O grande desafio estd no terreno econdmico, que € subjacente ao juridico,
pois € pura ilusdo apregoar-se direitos individuais e sociais, ou falar-se em cidadania,
para quem estd morrendo de fome, sem as minimas condi¢des materiais de vida plena.

E preciso primeiro, e antes de mais nada, incluir-se a todos economicamente,
para depois tratar dos direitos e deveres. A socializagdo (func¢do social) se contrapde
ontologicamente ao individualismo, ao egoismo que alimenta uma economia liberal e
um direito igualmente liberal.

Falar-se em funcionalizagdo social significa exigir-se o adimplemento de
diferentes obrigacdes do proprietario: primeiro que sé se reconhece o direito de
alguém sobre alguma coisa enquanto servigo, isto €, condicionado ao alcance de algum
resultado, que no caso da propriedade rural, tema deste trabalho, é a produgdo de

alimentos; segundo que esta atividade ou exercicio da propriedade ndo se baseie na

0p. Cit., p.49.
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exploracdo da mao-de-obra sem reconhecimento da dignidade da pessoa trabalhadora;
terceiro que esta exploracdo seja racional e ndo predatéria ou parasitdria, sem
esgotamento dos recursos naturais (solo, dgua etc.), € com a preservacdo dos bens
ambientais intangiveis (matas de preservacao permanente, biodiversidade etc.).

Antes de qualquer formulag@o juridica o homem ji submetia certas coisas da
natureza ao seu poder, como condicdo de fato para o uso de forma a garantir a
sobrevivéncia, sem qualquer acimulo ou excesso inicial.

Até entdo o homem ndo se diferenciava de nenhum animal, pois todos os
seres vivos, por determinismo fisico-biolégico, apropriam-se de coisas ao redor para se
nutrir, se fixar, se proteger, e assim por diante. Tudo na natureza estd em relagio de
dependéncia, inclusive o homem.

Mas somente a raca humana se organiza politicamente e, via de conseqiiéncia,
juridicamente, criando uma estrutura de poder, com direitos e obrigacdes para todos os
membros, sujeitos a for¢a coercitiva da prépria organizacdo politica. Foi assim com o
direito de propriedade, quando os homens se auto-atribuiram um poder sobre as coisas,
uma titularidade que se impde ndo s6 aos outros homens (erga omnes) como também aos
demais seres e a natureza de uma maneira geral.

Com a multiplica¢do da raga humana no planeta Terra e diante da limita¢do
dos recursos naturais que ndo cresceram na mesma propor¢do do aumento da
populacdo e nem sdo repostos na mesma velocidade (alguns recursos ndao sdo
renovaveis), muito embora houvesse lugar para todos no mundo, aparece a disputa
pelas coisas, que passam a ter valor econdmico consideravel (valor de troca), € os
homens entram em conflito (as vezes em guerra de todos contra todos), vindo o direito
para disciplinar tais situacdes que colocam em risco a sociedade.

A propriedade enquanto titularidade nasce como criag@o cultural, tomando
forma de direito subjetivo (ligado a um sujeito) desvirtuada de sua origem natural. O
ser humano passa a exercer o direito de propriedade com supremacia sobre os demais
seres € com a arrogincia e egoismo de considerar que a natureza lhe pertence,

coisificando-a para sempre.
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O aparecimento da func@o social da propriedade ou propriedade-fungdo
tardou a chegar no Brasil, mas surgiu a teoria do interesse social ja na Constitui¢do de
1934, que como foi colocado no capitulo 3, garantia o direito de propriedade e ao
mesmo tempo rezava que o mesmo "ndo poderd ser exercido contra o interesse social
ou coletivo, na forma que a lei determinar".

Muito embora de forma timida, a Carta Politica de 1934, além de representar
a constitucionaliza¢cdo do direito de propriedade, introduziu uma nova dimenséo
dindmica para tal direito, disciplinando o exercicio, colocando como limite o interesse
social ou coletivo.

A partir de entdo todas as Constituiches Brasileiras passaram a conter
normas condicionadoras do exercicio do direito de propriedade ao bem-estar social,
para usar a expressao da Constitui¢do de 1946.

De acordo com Pinto Ferreira,” a evolucdo agriria no periodo de 1950 a
1960 mostrou dupla tendéncia, a pulverizagdo dos pequenos e<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>