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“Vira o dia em que 0 homem se sentira asfixiado
Entre as muralhas das suas proprias descobertas.
Voltara a cabeca a procura do verde

E se deparara com a devastacao

Que a cegueira da ambicao o impeliu.

E conscientizara tarde demais

Que todo mal feito a natureza

Foi um crime contra si mesmo

Quando seus pulmdes buscarem oxigénio

E aspirarem a esséncia da destruicdo .

(Nildo Lage)
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O novo Cadigo Florestal traz expressa a imposicdo da manutengdo — ou mesmo
recomposicdo — da cobertura vegetal original, com vistas ao cumprimento do disposto para fins de
Reserva Legal, criada com o fim de preservar a biodiversidade e como meio efetivador da funcéo
social da propriedade. Tal imposicdo é uma traducdo do artigo 225 da Constituicdo Federal, o qual
aduz que é direito de todos um meio ambiente sadio e equilibrado. A Reserva Legal importa em
limitacdo da propriedade privada rural, 0 que ocasionou impactos negativos, uma vez que ¢ tratada
como area ociosa, resultando em prejuizos financeiros aos proprietarios. Ainda, foi questionada a
constitucionalidade dessa imposicdo de Reserva Legal, tendo como justificativa tal questionamento
o fato de atribuir aos proprietarios de terra o dever de preservar a natureza, onde o mandamento
constitucional prevé que é dever do poder publico e de toda coletividade, ndo cabendo a um
pequeno grupo representado pelos proprietarios rurais. Diante dessa limitacdo da propriedade pela
Reserva Legal, surge o questionamento: existe um conflito entre os principios constitucionais da
propriedade privada e da fungdo socioambiental? No centro de toda essa discussdo, evidencia-se a
guestao atinente aos objetivos do instituto, qual seja, a necessidade de preservacao/recomposi¢do de
referidas dreas com “florestas” ou “vegetacio nativa”, a fim de preservar a biodiversidade,
essencial para manutencdo de um meio ambiente equilibrado, direito da presente e futuras
geracOes, conforme mandamento constitucional. A metodologia obedece ao método hipotético-
dedutivo, que se mostra coerente com a proposta do trabalho, pois a conclusdo pretendida sera
alcancada a partir das premissas apresentadas, partindo-se das previsdes constitucionais e
analisando diretamente a legislagdo infraconstitucional. A comunica¢do de diversas areas do saber
como direito e sustentabilidade sdo aplicadas para a resolucdo de questfes. Observa-se que, na
discussdo sobre a instituicdo da Reserva Legal como geradora de conflito entre principios
constitucionais, é necessario avaliar o cenario ecoldgico (problematica ambiental), a fim de
possibilitar a construcdo de estratégias de prevengdo e combate das causas que levaram a essa
limitacdo administrativa da propriedade. A proposta, portanto, é analisar o instituto da Reserva
Legal na perspectiva da sociobiodiversidade. Assim, é fundamental que a discussdo seja de forma
multidimensional, perpassando por diversos sistemas, tais como econémico, juridico, politico, social
e cultural, os quais se entrelacam com a questdo ambiental. Assim, pondera-se que a discussao seja
de forma integrada (interdisciplinar), com o enfrentamento dos desafios, com a propositura de
solucdes adequadas (e eficazes), e com a urgente prote¢do do meio ambiente.

Palavras-chave: Reserva Legal; Biodiversidade; principios constitucionais
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El nuevo Coddigo Forestal trae expresd la imposicion del mantenimiento - o incluso la
reconstruccion - la cobertura vegetal original, con miras al cumplimiento de las disposiciones
relativas a la finalidad de la reserva legal, creado con el fin de preservar la biodiversidad y cdmo
efetivador a través de la funcion social de la propiedad. Tal imposicién es una traduccién del
articulo 225 de la Constituciéon Federal, que afiade que se trata de todo derecho a un ambiente sano
y equilibrado. La limitacion de la mente Reserva Legal de la propiedad privada rural, lo que llevé a
los impactos negativos, ya que se trata como area de reposo, lo que resulta en pérdidas financieras
de los propietarios. Aun asi, esta desafiando la constitucionalidad de esta reserva legal imponente,
teniendo que justificar tal cuestionamiento el hecho atribuido a los propietarios el deber de
preservar la naturaleza, donde el derecho constitucional establece que es deber del gobierno y de
toda la comunidad, no apropiado a un pequefio grupo representado por los terratenientes.
Teniendo en cuenta esta limitacidn de la propiedad de la Reserva Legal, surge la pregunta: ¢existe
un conflicto entre los principios constitucionales de la propiedad privada y la funcion del medio
ambiente? En el centro de este debate, se destaca la cuestion relativa a los objetivos de la
institucion, a saber, la necesidad de la conservacion / restauracién de estas areas con "'bosques’ o
""vegetacién nativa'' con el fin de preservar la biodiversidad, que es esencial para el mantenimiento
un medio ambiente equilibrado, el derecho de las generaciones presentes y futuras, como derecho
constitucional. La metodologia sigue el método hipotético-deductivo, que parece coherente con la
propuesta de trabajo, para que se alcance la conclusion deseada de los supuestos presenta, a partir
de las disposiciones constitucionales y analizar directamente a la legislacion infraconstitucional. La
comunicacion de las diferentes areas del conocimiento tales como el derecho y la sostenibilidad se
aplican para resolver los problemas. Se observa que en la discusién de la creacién de la Reserva
Legal como generador de conflicto entre principios constitucionales, es necesario evaluar el entorno
ecolégico (temas ambientales) con el fin de permitir la construccién de estrategias para prevenir y
combatir las causas que llevaron a esta limitacion administrativa de la propiedad. La propuesta,
por lo tanto, es analizar el Instituto de Reserva Legal en la perspectiva de socio-biodiversidad. Por
tanto, es crucial que la discusion estd en una forma multidimensional, pasando por diversos
sistemas, como econdmico, legal, politico, social y cultural, que se entrelazan con las cuestiones
ambientales. Por lo tanto, teniendo en cuenta que el problema sea la perfeccién (interdisciplinario),
para hacer frente a los desafios, con la presentacion de las soluciones adecuadas (y eficaces), y la
proteccién urgente del medio ambiente.

Palabras clave: Reserva Legal; Biodiversidad; principios constitucionales
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The new Forest Code brings expressed the imposition of the maintenance - or even
rebuilding - the original vegetation cover, with a view to compliance with the provisions for the
purpose of legal reserve, created in order to preserve biodiversity and how efetivador through the
social function of property. Such imposition is a translation of the article 225 of the Federal
Constitution, which adds that it is all right to a Healthy and balanced environment. The Legal
Reserve mind limitation of rural private property, which led to negative impacts, since it is treated
as idle area, resulting in financial losses to the owners. Still, it is challenging the constitutionality of
this imposing legal reserve, having to justify such questioning the fact attributed to landowners the
duty to preserve nature, where the constitutional law provides that it is the duty of the government
and of the entire community, not fitting to a small group represented by landowners. Given this
limitation of the property by the Legal Reserve, the question arises: is there a conflict between the
constitutional principles of private property and environmental function? In the center of this
discussion, highlights the issue concerning the objectives of the institute, namely, the need for
preservation / restoration of these areas with "'forests' or ""native vegetation' in order to preserve
biodiversity, which is essential for maintenance a balanced environment, the right of present and
future generations, as constitutional law. The methodology follows the hypothetical-deductive
method, which appears consistent with the proposed work, for the desired conclusion is reached
from the assumptions presented, starting from the constitutional provisions and analyzing directly
to infra-constitutional legislation. The communication from different areas of knowledge such as
law and sustainability are applied to resolve issues. It is observed that in the discussion of the
establishment of the Legal Reserve as a generator of conflict between constitutional principles, it is
necessary to evaluate the ecological setting (environmental issues) in order to enable the
construction of strategies to prevent and combat the causes that led to this administrative limitation
of the property. The proposal, therefore, is to analyze the Institute of Legal Reserve in the
perspective of socio-biodiversity. It is therefore crucial that the discussion is in a multidimensional
way, passing by various systems such as economic, legal, political, social and cultural, which
intertwine with environmental issues. Thus, considering that the issue be seamlessly
(interdisciplinary), in facing up to challenges, with the filing of appropriate (and effective)
solutions, and the urgent protection of the environment.

Keywords:. Legal reservation; biodiversity; constitutional principles
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INTRODUCAO

A questdo ambiental assumiu papel de destaque nas ultimas décadas, tendo em
vista que o crescimento desenfreado da economia em busca da mais valia, tipica do
sistema capitalista, tem causado séria degradacdo ao meio ambiente. Destaca-se, como
agente da degradacdo, o agronegdcio, responsavel por grande parte do produto interno
bruto brasileiro, que vem destruindo a cobertura vegetal nativa por meio do avanco da
agricultura e da pecuaria, comprometendo a biodiversidade, responsavel pela
sustentabilidade do meio ambiente.

A destruicdo do meio ambiente é conhecida desde os tempos do Brasil colonia,
entre os séculos XVI e XVII, devido a exploragdo europeia em nosso pais, considerado
de grande potencial econdmico. Apds, em meados do século XIX, a Revolugédo
Industrial trouxe a expansdo das fabricas, que impulsionavam o consumo e com isso,
mais matéria-prima retirada da natureza se tornava necessario. Porém, o despertar da
consciéncia ecologica comecou a ser formulada na década de 70. A partir da
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente em Estocolmo (1972), os
problemas ambientais gerados pelo crescimento econdmico ganham destaque global e a
natureza passa a ser vista como fonte esgotavel de recursos.

Neste contexto, a propriedade rural é de grande importancia, uma vez que €
nela onde ocorrem as praticas econdémicas da agricultura e da pecuaria, grandes
responsaveis pela degradacdo ambiental. Discorrer sobre a propriedade leva, a um
primeiro momento, ainda sob a influéncia da ética liberalista, ao sinbnimo de riqueza,
de poder econdémico.

O direito de propriedade ndo nasceu vinculado ao cumprimento de uma funcéo
social como é hoje. De propriedade comum a todos que dela retiravam seu alimento a
propriedade privada, vista como um poder absoluto, ou seja, considerada como um
direito absoluto, perpétuo, oponivel erga omnes e exclusivo de seu titular, que poderia
dela dispor com toda plenitude, foram séculos de histéria, retratados por guerra,
exploracdo social e econdmica, em nome da geracdo de lucros para os detentores dos
meios de producdo. O que se percebeu nessa trajetoria historica foi que a concepgédo de
propriedade evoluiu com a sociedade, que vem tentando resgatar uma propriedade
voltada ao interesse coletivo - como era na sua génese — revelando um papel social,

mitigando, dessa forma, seu carater absoluto.
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Além disso, o direito de propriedade exerce um poder ideoldgico desde as
origens da civilizagdo humana, em que o detentor da propriedade era tido como um ser
dotado de poder, acima daqueles que ndo possuiam tal direito. Tanto era assim que no
Império romano o direito de propriedade era absoluto, oponivel a todos, uma garantia
fundamental do individuo.

No cenério atual, no Estado Democrético de Direito, a Constituicdo de 1988
mitigou o caréater absoluto da propriedade, introduzindo a funcdo social da propriedade
como principio fundamental da pessoa, previsto no artigo 5°, inciso XXIIl. Com isso, 0
direito de propriedade, também principio fundamental, apenas estard protegido se
cumprir a funcdo social e, também, ambiental.

Tal positivagdo se fez necessaria em funcdo do avango desmedido da
degradacdo ambiental, o que esta comprometendo a vida de todos os seres do planeta.
Viu-se, assim, na funcdo socioambiental, uma forma de frear o avango da destruicao,
garantindo a vida ndo so da atual geragao, como das futuras.

Nesse contexto legal, a Constituicdo Federal de 1988 positivou, em seu artigo
225, o direito a0 meio ambiente sadio e equilibrado como um Direito Fundamental,
promovendo a sustentabilidade. Uma das formas encontradas para a promocdo da
sustentabilidade foi a de definir espacos territoriais a serem protegidos em razdo da
riqueza de seus atributos como forma de recuperar ou preservar a biodiversidade, os
chamados Espacos Especialmente Protegidos - EPP, como as Areas de Preservacéo
Permanente - APP, Reserva Legal e Areas de Preservacio Ambiental, fundamentais
para consolidar o desenvolvimento sustentavel.

A Reserva Legal, abordada no segundo capitulo deste trabalho, € um dos
principais instrumentos na legislagdo do Brasil para a protecdo ambiental de nossas
florestas e, em consequéncia, da biodiversidade. Tendo em vista 0 uso de forma
exploratoria e insustentavel por alguns proprietéarios, os quais buscam &reas cada vez
maiores para agricultura e pecuéria, destruindo a cobertura vegetal nativa, nosso
ordenamento juridico instituiu as Areas de Reserva Legal com o fim de assegurar o uso

sustentavel dos recursos naturais, a reabilitacdo e conservacao dos processos ecoldgicos,

enfim, a protecdo da biodiversidade.
Esse quadro de destruicdo do meio ambiente foi impulsionado pelo consumo

capitalista, o qual busca o lucro a expensas da natureza. Diante do cenario de
degradacdo, em 1920 da-se inicio a formulagdo do Anteprojeto do Cddigo Florestal de

1934, onde surge a figura da Reserva Legal, a qual correspondia a 25% da area de
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propriedade, conhecida como “quarta parte”, demonstrando, na época, a preocupacao
em garantir uma reserva de madeira, diante do desmatamento acelerado que tomou
conta das paisagens brasileiras. Seu sucessor, 0 Cddigo Florestal de 1965 e o atual
Cddigo Florestal de 2012 demonstraram uma preocupagdo maior com a real preservagao
para fins ambientais e ndo econdmicos, como de seu antecessor, impondo a Reserva
Legal como forma de amenizar a eroséo da biodiversidade.

Criado o instituto da Reserva Legal, uma area de preservacdo dentro da
propriedade rural privada, surge a grande questdo do conflito entre dois principios
constitucionais fundamentais: o direito de propriedade e o da fungdo socioambiental da
propriedade. Tal conflito surge em virtude da destinacdo de uma porcentagem da area
da propriedade destinada a Reserva Legal, 0 que importaria em um limite de uso da
propriedade, ferindo o direito do proprietario em usufruir de toda a extensao de terra por
ele adquirida. O direito individual do proprietario cede lugar ao direito coletivo de toda
uma sociedade.

Melhor redacdo a tal pratica seria a de que o proprietario faz parte de um todo,
da sociedade, e garantir um ambiente ecologicamente equilibrado é ndo s seu dever,
mas seu direito como ser humano, em busca sempre de uma vida digna, preceito
fundamental de toda ordem juridica e social.

Nesse sentido, a problematica do presente estudo consiste na limitacao de uso da
propriedade rural pela Reserva Legal, instituto criado com o fim de conter a aniquilacao
da biodiversidade, efetivando a fungéo social da propriedade.

Desse modo, norteando a pesquisa, questiona-se: A limitacdo da propriedade
rural pela Reserva Legal coloca em conflito os dois principios constitucionais
envolvidos, quais sejam, o principio da propriedade e o principio da funcdo social da
propriedade?

Assim, como objetivo geral, pretende-se verificar os limites e possibilidades
para a formacédo de percepcao reflexiva da Reserva Legal, um meio efetivador da funcao
social da propriedade, como sendo um direito da sociobiodiversidade.

Diante das consideracGes apresentadas surgem algumas indagacdes, por
exemplo, sobre como visualizar e compreender o instituto da Reserva Legal; quais as
implicacdes desse instituto legal na preservacdo da biodiversidade; quais séo os direitos
da sociedade e da natureza a essa preservacdo — o0s direitos da sociobiodiversidade.

Diante dessas indagacdes, questiona-se se a conflito entre direito coletivo e individual?



15

Portanto, a fim de contribuir (responder) ao objetivo geral, diversas questdes
serdo exploradas no decorrer da pesquisa, tais como: a biodiversidade brasileira, a
perspectiva do socioambientalismo — direito coletivo a um ambiente ecologicamente
equilibrado, a distribuicdo social do dever de preservacdo, o aparente conflito entre
principios constitucionais, dentre outras.

Para enfrentar estes questionamentos, emprega-se 0 método hipotético-dedutivo,
realizando uma interpretacdo dinamica da realidade, considerando os fatos em seu
contexto social, politico, econémico e cultural, de modo a configurar um método que
permite abordar o Direito em sinergia com outras areas do saber, como as Ciéncias
Exatas, Sociais Aplicadas e Ciéncias Humanas.

O método de abordagem hipotético-dedutivo se mostra coerente com a
proposta do trabalho, pois a conclusdo pretendida sera alcancada a partir das premissas
apresentadas, partindo-se das previsdes constitucionais e analisando diretamente a
legislagdo infraconstitucional. A comunicagéo de diversas areas do saber como direito e
sustentabilidade sdo aplicadas para a resolugédo de questfes complexas.

Quanto ao método de procedimento, o qual remete ao modo que serd
organizado externamente o conjunto de informacgdes pesquisadas, utiliza-se a pesquisa
bibliografica e documental, através de consultas a livros, revistas, bem como meios de
informacao digitalizados e virtualizados, legislacdo aplicada e de instrumentos
normativos internacionais. Enfim, um apanhado doutrinario e jurisprudencial sobre o
tema.

Quanto a técnica, a qual remete a forma como se coleta, organiza e interpreta
os dados obtidos na pesquisa, no presente estudo se procede a ado¢do de fichamentos,
resumos estendidos, dentre outros.

A proposta de pesquisa constante neste trabalho de Dissertacdo tem sua
relevancia, tanto cientifica, quanto social, e é de interesse pessoal. A motivacao pessoal
deste trabalho decorre de a autora considerar relevante a questdo da Reserva Legal,
abordada pelo novo Codigo Florestal de 2012, como forma de preservacdo ambiental.
Em funcéo do principio constitucional da funcdo socioambiental, vé-se na RL um meio
de efetivagdo desse mandamento tdo importante na urgéncia de salvar nosso meio
ambiente.

No que tange a relevancia cientifica, a pesquisa apresenta contribuicGes ao

estudo da Reserva Legal, de forma reflexiva, por meio de uma abordagem sistémica,
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que entrelaca diversos aspectos, sobretudo, do Direito Constitucional, Civil,
Administrativo, do Direito Ambiental Contemporaneo e da Sustentabilidade.
Representa um instrumento de estudo que objetiva a efetivacdo do cumprimento do
mandamento constitucional, que refere que toda propriedade deve cumprir sua funcéo
social e ambiental.

A proposta de trabalho apresenta relevancia ao Programa de P6s-Graduagao
Mestrado em Direito da Universidade Federal de Santa Maria (UFSM), porque se insere
diretamente na Linha de Pesquisa dos “Direitos da Sociobiodiversidade e
Sustentabilidade™.

A abordagem tem relevancia social porque possibilita discutir e enfrentar os
desafios da implantacdo da regra legislativa da destinagcdo de areas para Reserva Legal
dentro de propriedades rurais particulares, bem como estimular a sensibilizag&o de todos
sobre a constante degradacéo do meio ambiente (e 0s seus provaveis reflexos).

Evidencia-se uma discussdo bastante importante para os objetivos do instituto,
qual seja, aquela atinente a necessidade de preservagdo/recomposicao de referidas areas
com “florestas” ou “vegetacdo nativa”, como direito de todos, sendo imperioso, pois,
aferir o grau de intervencao possivel nas areas para tanto destinadas, sempre tendo como
norte o disposto no artigo 225 da CF/88, o qual refere que todos temos direito a um
meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.

O trabalho esta dividido em trés momentos. No primeiro capitulo, foram
tracados os aspectos juridicos da Reserva Legal, de forma ndo exaustiva, como meio de
protecdo da biodiversidade. O surgimento e as adequacdes dos Codigos Florestais para
melhor protecdo ambiental, os aspectos referentes a Reserva Legal no Novo Codigo
Florestal, Lei 12.651/2012, as principais mudancas e suas consequéncias para 0S
proprietarios rurais e 0 meio ambiente a partir desta nova lei. Dentro dessa analise,
destaca-se a figura do manejo florestal dentro das areas de Reserva Legal, que vai ao
encontro do proposto pelo instituto legal da RL, pois possivel o uso de tal area, de
forma consciente e correta, de forma a torna-la produtiva, quebrando o tabu instalado de
que a RL seria sindbnimo de area ociosa, 0 que acarretaria prejuizo aos proprietarios.

O segundo capitulo aborda o direito de propriedade, desde a origem da
propriedade até seu papel no atual contexto historico, enfatizando a fungdo social da
propriedade. Para tanto, realizou-se uma breve anélise historica da evolugdo do direito

de propriedade, desde a concepgdo para as sociedades primitivas até a Constituicdo
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Federal de 1988, analisando a propriedade privada rural — enfoque deste trabalho - nos
principais sistemas econémicos. Este capitulo analisa, também, a protecdo dada ao
direito de propriedade pelas Constituicbes brasileiras, analisando a evolucdo histdrica
do cardter juridico assumido pela propriedade, de acordo com o contexto social,
econdmico e politico, desde a Constituicdo do Império de 1824 até a atual Constituicdo
Federal de 1988. Por fim, expde sobre o principio constitucional da fungdo social da
propriedade, fazendo um paralelo entre sua compreensdo enquanto direito fundamental
e principio da ordem econémica. Nao obstante, busca sedimentar a importancia de sua
aplicacdo em relacdo a propriedade urbana e a rural, trazendo elementos da legislacao
infraconstitucional, a exemplo do Estatuto da Cidade e do Estatuto da Terra.

No terceiro capitulo, busca-se uma anélise da compreensdo da constituicdo
federal de acordo com o contexto histérico, com a realidade da sociedade em que esta
inserida. Os autores Konrad Hesse - que confronta a norma com a realidade - e Peter
Haberle - o qual vincula constituicdo e cultura, através de uma sociedade aberta de
intérpretes — norteiam essa questdo. Esses autores centram seus argumentos de
efetividade no desenvolvimento de uma cultura de pratica constitucional que se
solidifica a partir da aceitacdo da assertiva de que a interpretacdo da Constituicdo se
dirige a todos os membros do tecido social, 0s quais a concretizam quando vivem suas
normas. As teses desses autores dao suporte tedrico para a definicdo da questdo da
funcéo social da propriedade como génese do direito de propriedade. Também, de forma

breve, foi abordada a visdo de Marx acerca da fungdo social da terra.



18

CAPITULO |

CODIGO FLORESTAL E A RESERVA LEGAL

O estudo deste primeiro Capitulo esta estruturado em trés momentos.
Primeiramente a abordagem consiste em discorrer sobre o instituto da Reserva Legal e o
Cddigo Florestal, abordando para ambos sua evolucao historica (1.1); posteriormente,
discorrer sobre a necessidade de preservacdo ambiental: a biodiversidade como
elemento vital para um meio ambiente sadio e equilibrado (1.2); e, analisar a figura do
manejo florestal como forma de aproveitamento econdmico da area destinada a RL (1.3)

conforme a seguir.

1.1 Reserva Legal Florestal e Codigo Florestal: evolugao historica.

A exploragdo dos recursos naturais data desde a época do descobrimento do
nosso pais, quando a extracdo do Pau-Brasil serviu para confeccdo, principalmente, de
navios para os paises colonizadores. A partir disso, leis tornaram-se necessarias para
regulamentar e defender nosso patriménio, contando a historia que o antecessor do
Caodigo Florestal de 1934 foi 0 Regimento sobre o Pau-Brasil de 1605.

A partir dai, sobrevieram outros institutos com o objetivo de normatizar a
exploracdo, como o Estatuto da Terra de 1964, que referiu sobre a funcdo social da
propriedade, ou seja, 0S recursos naturais deveriam ser preservados, vinculando a
exploracdo a esse fim. As primeiras normas seguiram o modelo dos Estados Unidos, da
criacdo de parques nacionais, revelando uma oética biocéntrica, onde a natureza era
intocavel, ndo podendo o homem interagir com ela nessas areas protegidas.

Além disso, a visdo dos recursos naturais esgotaveis pela larga utilizacdo dessas
matrizes pela ciéncia, como a biotecnologia, alertou sobre o0s riscos da ndo conservagédo
da biodiversidade, a qual é abundante nas florestas tropicais, como se vera adiante. A
partir dai, surgem as primeiras preocupagdes de se “reservar” dreas florestais com
intuito de preservagdo da diversidade bioldgica. Surgem 0s primeiros passos para a

criacdo das unidades de conservacéo, da qual a Reserva Legal faz parte.
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A Constituicdo Federal de 1988 assegurou em seu artigo 225, como ja visto, o
direito de todos os cidaddos a um meio ambiente sadio e equilibrado. Para isso, imp0s
ao Poder Publico e a coletividade o dever de preservar a natureza. Como atendimento a
este dispositivo, uma das medidas tomadas foi a criacdo da Reserva Legal, impondo a
todo proprietario rural, conforme especificado na lei, destinar parte de sua propriedade a
constituigdo do instituto.

A prética de grandes empresas, como as do agronegécio, de usar a terra e 0s
recursos naturais para monoculturas comerciais (e ndo para producéo e distribuicdo de
alimentos), ainda hoje resulta do pensamento de se alcancar a mais valia a qualquer
custo, o que vai eliminando a biodiversidade e a prépria possibilidade de sobrevivéncia
de muitos grupos humanos no longo prazo.

Nas palavras de Shiva (2002, p.89), ha duas causas principais para a destruicdo
em larga escala da biodiversidade. Uma delas, a monocultura; a outra, a destruigéo de
regides florestais com vasta biodiversidade, com a construcdo de megaprojetos, como

por exemplo, a construcdo de represas. A autora acrescenta ainda que

A conservacao da biodiversidade protege as diversas espécies que mantém o
tecido da vida no planeta. A conservacdo da biodiversidade remove a pobreza
e sua conservacdo reduz os riscos de mudanca climatica. Estas raz@es
ecolégicas e econdmicas deveriam nos impulsionar a um comprometimento
na protecdo da biodiversidade onde quer que estejamos e independente do
que fagamos. .

Como aludido acima, pensando nessa conservacdo da biodiversidade, surgiu o
instituto da Reserva Legal. O primeiro Codigo Florestal, instituido a partir do Decreto
23.793, de 23/01/1934, no governo de Getulio Vargas, introduziu a ideia da Reserva
Legal, a qual correspondia a 25% da area de propriedade, conhecida como “quarta
parte”. Neste codigo, medidas para protecdo florestal foram estabelecidas, frente a
realidade de degradacdo instalada pelo desmatamento de grandes areas florestais para
abrigar extensas plantacfes de café, cacau e cana-de-aclcar. Conforme alertado pelas

autoras Maria J. B. Zackia e Cristiane Derani, o Decreto 23.973/34

Trazia uma visdo exclusivamente utilitaria, porém consciente da necessidade
de regular o uso das florestas, para que ele pudesse ser continuado. Trazendo
uma classificacdo de florestas que diferenciava aquelas que se destinavam
diretamente & exploracdo econdmica daquelas que deveriam auxiliar a

! Entrevista concedida por Vandana Shiva & Revista Virtual Eco 21, sob o titulo A destrui¢do agrava o
caos disponivel em <http://mww.eco21.com.br/textos/textos.asp?ID=1562> acesso em 26 dez 2013
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atividade econdmica florestal e sua continuidade, esta primeira norma de
florestas inaugura o ideario de que os recursos da natureza devem ter um uso
racionalizado em funcéo da necessaria continuidade da exploragdo. (ZAKIA,
DERANI, 2006, p. 172)

Como o0s impactos negativos ao meio ambiente continuavam em escalas
assustadoras, foi necessario implementar medidas mais rigidas para salvaguardar o meio
ambiente da voraz degradacdo impulsionada pela industrializacio?, tipica do sistema
capitalista. Assim, a lei 4.771/65 - Codigo Florestal de 1965 - que substituiu o anterior,
instituiu a reserva em parte do solo de imovel particular rural para fins de conservagéo
de cobertura florestal. Aqui o Estado entra na esfera particular em nome da protecédo
coletiva.

Nota-se que o Codigo de 1934 protegia as florestas contra a aniquilacdo do
patrimonio florestal do pais, sem interferir na esfera particular, onde o poder sobre as
propriedades imoveis rurais era irrestrito. Ja o Codigo Florestal de 1965, ao revés, adota
uma politica intervencionista do Estado sobre a propriedade imovel rural privada, uma
vez que considera as florestas e demais formas de vegetacdo existentes no territorio
nacional como bens de interesse comum a todos os cidadaos.

Antes de seguir a analise do instituto da Reserva Legal, cabe distingui-lo das
Areas de Preservacio Permanente - APP, igualmente constituidas para o fim de
preservacdo ambiental. Estdo previstas no artigo 3°, 11 do atual Cédigo Florestal, com a

seguinte redacao:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por:

()

Il - Area de Preservagdo Permanente - APP: area protegida, coberta ou néo
por vegetacdo nativa, com a funcdo ambiental de preservar os recursos
hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o
fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das
populagdes humanas;

2 A industrializacéo causou grandes impactos ambientais no sentido de que, por exemplo, a explorac&o
mineral, a construcédo de ferrovias e rodovias, motivadas pelo desenvolvimento econémico decorrente da
industrializacdo, ocasionam mudangas no meio ambiente. O impacto direto consiste na mudanca
paisagistica, substituindo o cenério da cobertura vegetal pelo artificial, como casas, plantacdes de
monoculturas e grandes obras de engenharia, como hidrelétricas. Essas mudancas — criagcdo de ambientes
artificiais - em prol do desenvolvimento econdmico, promovem a desestabiliza¢do do ecossistema, com
consequéncias negativas, tanto a curto como a longo prazo, como referido neste trabalho.
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Embora ambos os institutos — APP e Reserva Legal — tenham sido constituidos
para o fim de preservar e conservar a biodiversidade, deve-se ter como principal
diferenca entre eles o de em é&reas de preservacdo permanente ndo é permitida a
exploragdo econdmica, como ocorre na Reserva Legal. As APPs configuram
verdadeiros santuérios ecoldgicos, dadas as suas relevantes caracteristicas naturais,
responsaveis pela manutencdo do equilibrio ecoldgico. Outra diferenca, que explica a
necessidade da criacdo da Reserva Legal, é a de que configuraria impossivel a atuacdo
do Poder Publico em todas as “unidades de conservagao”, no sentido de administrar e
fiscalizar sua criacdo, na quantidade necessaria a manutencdo de todos 0s processos
ecoldgicos. Por isso, a figura da Reserva Legal se tornou imprescindivel a esse fim.

Feita a ressalva da diferenca entre APPs e Reserva Legal, importante agora
acompanhar a evolucdo legal deste instituto no Codigo Florestal. Tomando como base o
texto do antigo Cadigo Florestal de 1965, em seu artigo 16, entende-se que o legislador
partia do pressuposto de que o proprietario ndo deveria desmatar toda a area e diante
disso dizia que

Art. 16, “a” - [..] as derrubadas de florestas nativas, primitivas ou
regeneradas, sO serdo permitidas, desde que seja, em qualquer caso,

respeitado o limite minimo de 20% da area de cada propriedade com
cobertura arbdrea localizada, a critério da autoridade competente [...].

Pelo texto do artigo, conclui-se que ndo tinha a intencdo de atingir aquelas
areas que ndo eram anteriormente cobertas por florestas, como os campos limpos, as
Varzeas, etc.

Com o advento da Lei Federal 7.803 em 1989, passou entdo a ser usado o
termo Reserva Legal, que alterando a redacdo original do artigo 16, entre outros, do

Caodigo Florestal de 1965 assim a conceituava:

§ 2° A reserva legal, assim entendida a &rea de, no minimo, 20% (vinte por
cento) de cada propriedade, onde ndo é permitido o corte raso, devera ser
averbada & margem da inscri¢do de matricula do imdvel, no registro de
imdveis competente, sendo vedada, a alteracdo de sua destinacdo, nos casos
de transmissdo, a qualquer titulo, ou de desmembramento da area.

Observe-se que o legislador fala em corte raso, isto €, para alguns juristas
refere-se a uma area coberta de florestas, o que excluiria as gramineas, ndo havendo,

entdo, intencdo do legislador em atingir as &reas que nunca foram cobertas de florestas.
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No ano de 2001, o Cddigo Florestal novamente sofre alteracdes, através da
edicdo da Medida Provisoria 2.166-67, de 24.08.2001, elaborando entdo uma definicéo
mais ampla da categoria Reserva Legal, conforme artigo 1°, § 2°, IlI:

[...] area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, excetuada
a de preservacdo permanente, necessaria ao uso sustentavel dos recursos
naturais, a conservacdo e reabilitacdo dos processos ecolégicos, a
conservacdo da biodiversidade e ao abrigo e protecdo de fauna e flora
nativas;[...].

Percebe-se que a nova redacao legal trata de uma parte de uma propriedade, ou
posse rural, necessaria ao uso sustentavel dos recursos naturais, dentre outras fungoes,
ou seja, ndo se fala mais apenas em areas de florestas que devam ser recuperadas ou
preservadas.

Essa mudanca de funcdo da Reserva Legal visa quebrar o mito de que essas
areas sdo partes ociosas da propriedade rural, que ndo cumpririam com a funcao social
da propriedade, argumento muito usado pelos proprietarios ruralistas contra a
implementacdo da Reserva Legal.

A instituicdo da RL em propriedade particular sempre gerou muita discussdo. A
par disso, tendo em vista as mudancas evolutivas sofridas pela sociedade e o cenario de
destruicdo ambiental enfrentado, o qual chegou a indices alarmantes, se viu a
necessidade de, mais uma vez, introduzir mudancas na legislacdo ambiental, em
particular, o Cédigo Florestal. Assim, apds longas discussdes e novas alterac@es, 0 novo
Caodigo Florestal de 2012 foi aprovado.

A ideia central do entdo Novo Codigo Florestal foi aliar os interesses do setor
rural e a conservacdo do meio ambiente. O senador Eduardo Braga, Presidente da
Comissdo de Ciéncia e Tecnologia na época, assim se pronunciou sobre as alteracdes ao

Caodigo Florestal que estavam em discussao:

A discussdo sobre o Cddigo Florestal no Senado constitui um capitulo
memoréavel da historia do Legislativo, que exigiu esfor¢o herctleo e grande
paciéncia dos senadores para o melhor atendimento aos interesses coletivos.
O texto traca um futuro inteligente para a nacdo. N&o houve nenhuma
distincdo entre ambientalistas e ruralistas. Os senadores se sobrepuseram as
questdes partidarias, politicas e ideoldgicas para se unirem em torno de um
projeto que representard um novo marco para a floresta e o desenvolvimento
sustentavel. (BRAGA, 2011, p. 9).



23

O “novo” Codigo Florestal — Lei 12.651/12, que revogou 0s anteriores, buscou
0 ideario do desenvolvimento sustentavel, tentando aliar interesses econdmicos
particulares ao interesse coletivo da preservacdo ambiental. Assim, esse CF de 2012
regula a Reserva Legal, em seu artigo 1°-A, 8§ Unico, estabelecendo como um dos
objetivos o desenvolvimento sustentavel e, no inciso I, do mesmo dispositivo, que suas
normas visam a preservacdo das suas florestas e demais formas de vegetacdo nativa,
bem como da biodiversidade, para o bem estar das geracdes presentes e futuras. Tais
disposicdes encontram-se em consonancia com nossa CF/88, que estabelece em seu
artigo 225 e 8§ 1°, 111 que

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

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

()

Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressao permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao.

A Reserva Legal encontra-se definida pelo art. 3°, 111, do Codigo Florestal - Lei
12.651/12, da seguinte forma:

Il - Reserva Legal: &rea localizada no interior de uma propriedade ou posse
rural, delimitada nos termos do art. 12, com a funcdo de assegurar 0 uso
econdmico de modo sustentavel dos recursos naturais do imovel rural,
auxiliar a conservacéo e a reabilitacdo dos processos ecoldgicos e promover a
conservacao da biodiversidade, bem como o abrigo e a protecdo de fauna
silvestre e da flora nativa;

Houve, de acordo com as medidas adotadas e com o objetivo apontado pela
nova legislacdo, uma maior interferéncia do Estado, com a¢des positivas visando o bem
estar da populacdo. Como bem apontado por Luiz Ernani B. de Araujo, ao lecionar

sobre o Estado Contemporaneo

Com a integracdo entre Estado e sociedade civil, passa aquele a agir mais em
fungdo desta. Assim, o Estado deixa de ser o mero espectador da atividade
econdmica e social e passa a agir, saindo do estagio garantidor de relagGes
sociais para o promotor de novas relagfes, no ambito social. Sai da condicdo
de tutor das liberdades para o promotor da agéo social. (ARAUJO, 1998, p.
29)
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Destaca-se na redacdo do novo codigo a funcdo dada a Reserva Legal de
“assegurar o uso econdmico de modo sustentavel dos recursos naturais do imével rural,
auxiliar a conservacdo e a reabilitacdo dos processos ecoldgicos e promover a
conservagdo da biodiversidade”, ndo deixando duvidas acerca do principal objetivo
dessa area: preservar a biodiversidade, mas ndao proibindo seu uso.

Dessa forma todos os proprietarios ou posseiros ficam obrigados a demarcar
uma area minima de vinte por cento de suas terras (conforme artigo 12 do novo c6digo),
para instituicdo da Reserva Legal. Desse modo, a Reserva Legal — RL - é entendida
como uma limitagdo administrativa, que tem por finalidade a preservacdo da
biodiversidade, atendendo a funcdo social no exercicio do direito da propriedade rural.
E uma obrigacdo que recai sobre o imovel e que o onera, em qualquer circunstancia,
obrigando ao seu proprietario e a todos que o sucederem em tal condicéo.

O termo “limitagdo administrativa” ¢ assim definido por Hely Lopes Meirelles:

limitacdo administrativa é toda imposicdo geral, gratuita, unilateral e de
ordem publica condicionadora do exercicio de direitos ou de atividades
particulares as exigéncias do bem-estar social.

Oportuna a licdo de José S. Carvalho Filho acerca da definicdo de limitagédo

administrativa:

LimitacBes administrativas sdo determinacdes de carater geral, através das
quais o Poder publico impde a proprietarios indeterminadas obrigagdes
positivas, negativas ou permissivas, para o fim de condicionar as
propriedades ao atendimento da funcéo social. (CARVALHO FILHO, 2010,
p. 867)

Possivel afirmar, diante da realidade em que muitos proprietarios ndo averbam
essa area para Reserva dentro de suas propriedades, que se ndo fosse tratada como uma
imposicao do poder publico, ndo haveria, nas propriedades privada, essa conservacdo da
biodiversidade através das Reservas Legais, 0 que impediria a legislacdo de atingir seu
objetivo: assegurar um meio ambiente sadio e equilibrado.

Quanto ao fator que tange a localizacdo da Reserva Legal dentro da
propriedade rural, os obstaculos sdo de natureza mais objetiva, e estdo a merecer um
estudo mais acurado da situacéo, caso a caso, conforme preceitua o artigo 14 do Cddigo

Florestal:
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Art. 14. A localizagdo da &rea de Reserva Legal no imével rural deverd levar
em consideracdo os seguintes estudos e critérios:

I - 0 plano de bacia hidrogréfica;

Il - 0 Zoneamento Ecoldgico-Econémico

111 - a formagao de corredores ecolégicos com outra Reserva Legal, com Area
de Preservacdo Permanente, com Unidade de Conservacdo ou com outra area
legalmente protegida;

IV - as areas de maior importancia para a conservacdo da biodiversidade; e

V - as areas de maior fragilidade ambiental.

§ 1° O 6rgéo estadual integrante do Sisnama ou instituicdo por ele habilitada
deveréa aprovar a localizagdo da Reserva Legal ap6s a inclusdo do imével no
CAR, conforme o art. 29 desta Lei.

A obrigacdo referente & manutencdo ou regeneracdo da area destinada a Reserva
Legal € atribuida ao proprietario do imoével, independentemente da forma de aquisicéo.
Assim como, recai sobre o proprietario atual as irregularidades deixadas pelo
proprietario anterior, como por exemplo, ocorréncia de desmatamento: € um Gnus que se
assume, € a obrigacdo chamada propter rem, a qual deriva da relagéo entre devedor (no
caso, devedor da obrigacdo de manter e regenerar a Reserva Legal) e a coisa, obrigacao
essa que se transfere independente de quem cause 0 evento danoso . Essa conclusdo

advém da simples leitura do artigo 17 do Cddigo Florestal:

Art. 17. A Reserva Legal deve ser conservada com cobertura de vegetagdo
nativa pelo proprietario do imével rural, possuidor ou ocupante a qualquer
titulo, pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado.

Né&o € outro o ensinamento de Paulo de Bessa Antunes, ao dizer que

A reserva legal estd umbilicalmente ligada a propria coisa, permanecendo
aderida ao bem. O proprietario para se desonerar da obrigacdo necessita,
apenas, renunciar ao direito real que possui, mediante a utilizacdo de
qualquer das formas legais aptas para transferir a propriedade. (ANTUNES,
2008, p. 53)

Ao averbar a Reserva Legal no registro de imoveis, passa a valer para o
proprietario a obrigacdo de constitui, manter e regenerar esta area, sob pena de sofrer
sancOes da legislacdo ambiental. Ressalta-se, porém, que o artigo obriga o registro da
Reserva Legal no CAR (Cadastro Ambiental Rural), sendo que o paragrafo 4° deste
artigo dispensa a averbacdo no registro imobiliario para o proprietario que proceder ao
mandamento do caput do artigo.

Outro destaque acerca do instituto da Reserva Legal é o de que muitos

proprietarios alegam que suas terras nao tem cobertura vegetal nativa, por isso ndo
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existiria a obrigacdo de destinar porcentagem de suas terras para o instituto em comento.
Porém, essa é uma interpretacdo errbnea, uma vez que toda terra tem sua cobertura
nativa, se ndo a tem é porque foi desmatada, restando a obrigacdo da regeneracao pela
acdo do homem ou naturalmente. Esse entendimento é corroborado por Paulo Afonso

Lema Machado, o qual pontifica que

Pondere-se que ao se dar prazo para a recomposi¢do, ndo se esta retirando a
obrigacdo do proprietéario de, desde j&, manter area reservada na proporcéo
estabelecida de 20% a 50% - conforme o caso. Se nessa &rea inexistir
floresta, nem por isso podera o proprietario exercer atividade agropecuaria ou
exploragdo mineral. A area de reserva florestal, desmatada anteriormente ou
ndo, tera cobertura arborea pela regeneracdo natural ou pela agdo humana.
(MACHADO, 1996 p. 568/569)

Ao proprietario rural que ndo cumprir com 0s mandamentos acerca dessa
limitacdo ao uso do solo chamada Reserva Legal, sdo aplicadas multas consideradas
superestimadas e prazos tidos como exiguos para defesa - penalidades determinadas
pelo Decreto 6.514/2008 - objetivando o cumprimento do Codigo Florestal, com a

ressalva que o proprio cédigo faz no paragrafo 2° do artigo 14:

§ 2° Protocolada a documentacéo exigida para a analise da localizacdo da
area de Reserva Legal, ao proprietario ou possuidor rural ndo poderad ser
imputada san¢do administrativa, inclusive restricdo a direitos, por qualquer
6rgdo ambiental competente integrante do Sisnama, em razdo da nédo
formalizacdo da area de Reserva Legal.

Questdo polémica é a de ser indenizavel a area destinada a Reserva Legal
dentro da propriedade privada rural. O autor José S. Carvalho Filho assinala pela ndo

indenizacgdo desta area, justificando que

Sendo imposicdes de ordem geral, as limitacdes administrativas ndo rendem
ensejo a indenizacdo em favor dos proprietérios. (...) Por outro lado, ndo ha
prejuizos individualizados, mas sacrificios gerais a que se devem obrigar 0s
membros da coletividade em favor desta. (CARVALHO FILHO, 2010, p.
867)

A problemética criada pelos proprietarios de terra é a de que eram usurpados
do seu direito de propriedade na parte referente a Reserva Legal, por isso merecedores
de indenizagdo. Ocorre que, a limitagdo administrativa de forma alguma extingue o

direito de propriedade, uma vez que se permite, na Reserva Legal — limitagédo
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administrativa — 0 manejo sustentavel da area, ou seja, sua utilizacdo pode ser para fins
comerciais, desde que de forma sustentavel.

Dessa forma, fica claro que ndo ha uma desapropriacdo da area pelo poder
publico, ensejadora de indenizacdo. Ha uma limitacdo no uso que se faz da éarea,
permitindo que se faga dentro dos limites impostos pela lei.

Talvez, neste ponto, seja possivel afirmar que foi a partir dele que se geraram
todas as polémicas e discussdes de ordem politica acerca do Novo Cddigo Florestal.
Preocupados com a diminuicdo de sua éarea de plantio de monoculturas e,
consequentemente, seu lucro, 0s grandes proprietarios alegaram ser o instituto da
Reserva Legal um retrocesso na questdo social. Alegavam, para sustentar sua
resignacao, que a diminuic@o das areas por eles utilizadas para o plantio e para criagéo
de gado resultaria em menos empregos e, assim, causaria efeitos negativos socialmente.
O desemprego surgiria ndo apenas aos que trabalham diretamente na terra, mas tambem
aos donos de sementes, insumos, uma vez que, menor area, menor plantio, menor
necessidade dos produtos.

Ha também a critica a respeito de que essa protecdo da biodiversidade através
da instituicdo de areas protegidas, como a Reserva Legal, seria imposicdo de paises
estrangeiros, 0s quais exploram as riquezas existentes em nosso pais para manter seus
altos indices de lucratividade com o potencial mercadoldgico dos produtos produzidos a
partir das matérias-primas retiradas de nosso pais. Assim, as unidades de conservacao
seriam uma manobra politica do governo brasileiro para demonstrar que sua politica
ambiental é s6lida e, com isso, garantir a relagdo animica com paises estrangeiros.

A critica referida no paragrafo anterior se deve ao fato de que na exposicao de
motivos que resultou na alteracdo para o atual Cdodigo Florestal ndo hd nenhuma
referéncia sobre os impactos dessa mudanca no campo social, nem quanto ao nivel de
desmatamento considerado aceitavel, assim como ndo se referiu como se chegou as
solucdes apresentadas. Apenas uma imposicdo sobre a necessidade de frear o
desmatamento através das medidas sugeridas.

Essa critica perde seu fundamento quando se extrai da leitura dos artigos 3° e
33 da Exposicdo de motivos 0018/2012, que expressou a preocupacdo com o trabalho

humano e as desigualdades sociais, conforme segue a redagéo do dispositivo

3. De forma cuidadosa, os vetos buscaram evitar inseguranca juridica em
assuntos tdo relevantes para o pais, como a garantia das atividades produtivas
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e a preservagdo do meio ambiente. Visaram, também, estabelecer o equilibrio
entre os principios constitucionais envolvidos, a exemplo da valorizagdo do
trabalho humano, da livre iniciativa, da reducdo das desigualdades sociais e
da defesa do meio ambiente. Vetou-se, portanto, para evitar o desequilibrio
entre esses valores, ndo permitindo uma ampla anistia aos que descumpriram
as leis ambientais, impedindo que se impusesse uma oneracdo maior aos
pequenos proprietarios rurais e, assim, garantindo um tratamento equanime
quanto as responsabilidades de recuperacdo das areas desmatadas.

Afora todas as discussdes advindas com o Cddigo Florestal, o que precisa ficar
definido é que a degradacdo ambiental chegou ao ponto de se considerar como
esgotaveis 0s recursos naturais. A partir disso, medidas que visem a reversdo deste
quadro para a preservacao, conservacdo e tentativa de regeneracdo da natureza devem
ser consideradas de forma positiva. A perpetuacdo da vida no planeta depende de
atitudes com essa visdo. E o que se propde com a Reserva Legal ndo é separacdo do
homem da natureza, como se ambos fossem intocaveis. Pelo contrario, se quer sua
integracdo para que ambos salvem um ao outro.

Foi isso que o Codigo Florestal, através da Reserva Legal, objetivou, como se
deduz dos artigos analisados, o uso sustentavel dos recursos naturais, ou seja, assegurar
a reproducdo continuada dos atributos ecolégicos da area explorada, tanto em seus
aspectos de flora como de fauna. Este objetivo € de interesse da coletividade, uma vez
que garante uma condicdo de vida digna e sob condicdes ambientais ecologicamente
equilibrada. A importancia da Reserva Legal foi ressaltada por Paulo de Bessa Antunes,

quando disse

A Reserva Legal caracteriza-se por ser necessaria ao uso sustentavel dos
recursos naturais. Como se sabe, 0 uso sustentavel dos recursos naturais pode
ser assim definido: a) aquele que assegura a reprodugdo continuada dos
atributos ecol6gicos da area explorada, tanto em seus aspectos de flora como
de fauna. E sustentavel o uso que no subtraia das geracdes futuras o desfrute
da flora e da fauna, em niveis compativeis com a utilizacdo do presente; b)
recursos naturais sdo os elementos da flora e fauna utilizaveis
economicamente como fatores essenciais para o ciclo reprodutivo de riqueza
e sem o0s quais a atividade econémica ndo pode ser desenvolvida.
(ANTUNES, 2008, p. 526)

Diante deste objetivo, a Reserva Legal cumpre duas funcGes importantes: a
social e ambiental. A fungéo social da propriedade, prevista A Constituicdo Federal de

1988, vinculou o uso da propriedade ao bem-estar social, proclamando 186-A, que:
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Art.186-A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei,
aos seguintes requisitos;

I — aproveitamento racional e adequado.

I1- utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do
meio ambiente.

A propriedade rural, como meio de producéo, deve servir ao homem na medida
de sua necessidade. Deste modo, nota-se que o artigo 186, 11 da ao meio ambiente papel
de relevancia como elemento integrante da func¢éo social da propriedade (MIRANDA,
2010), quando estabelece a utilizagdo adequada dos recursos naturais e a preservagéo do
meio ambiente, consolidando, assim, o disposto no artigo 225 da Constituicdo Federal.

A professora Fernanda Salles Cavedon, baseada nos artigos 170 e 186 da
CF/88, argui que a propriedade deve atender também uma funcdo ambiental, intrinseca
a noc¢éo de funcéo social da mesma (CAVEDON, 2003, p. 122).

Neste ponto, dada as caracteristicas da Reserva Legal, esta possui inumeras
funcbes ambientais, como a de regulacdo, decorrente da capacidade de regular
processos ecologicos essenciais, contribuindo para a salude do ambiente e
sustentabilidade ambiental e econdmica de uma regido, um melhor escoamento da agua,
evitando inundacGes, maior conservacdo do solo, evitando-se a erosdo e, ainda, a
capacidade de prover recursos para o uso industrial, com diferentes fontes de energia e
recursos genéticos.

Como destacado pelos autores Luiz Ernani B. de Araujo e Jerdbnimo Tybush,
diante de todo o quadro de destruicdo ambiental em que a humanidade esta inserida na
atualidade, o homem comeca a refletir e muda suas atitudes, fazendo uso do principio da
prevencdo que, segundo os autores, € usado quando 0s riscos sdo previsiveis. Assim

discorrem

Os acidentes ambientais causam danos que, muitas vezes, sdo irreparaveis, ou
seja, as consequéncias ao meio ambiente e as pessoas permanecem ao longo
do tempo, sendo que os prejuizos sdo dificeis de serem calculados, Dessem
modo, assumem importancia as ac¢des de prevencdo que o homem deve
empreender. (ARAUJO, TYBUSCH, 2009, p. 90).

Analisando que o artigo 225 da nossa Constituicdo Federal seguiu o
mandamento da prevencdo ao estabelecer medidas de protecdo e preservagdo do meio
ambiente, Araljo e Tybusch (2009, p. 90) seguem o raciocinio, dizendo que

“considerando que, ao agir preventivamente, se evita o dano ambiental”. Dai seria
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possivel afirmar que a instituicdo da Reserva Legal veio como tentativa de prevencdo da
extingdo da vida no planeta, ao evitar a destruicdo da biodiversidade.

Portanto, a instituicdo da Reserva Legal na propriedade rural constitui-se em
instrumento efetivador ndo s6 da funcdo social e ambiental da propriedade, mas também
da sustentabilidade, uma vez que permite a utilizacdo adequada dos recursos naturais,
permitindo a preservacdo ambiental, conservando a biodiversidade, garantindo uma

qualidade de vida sadia.

1.2 Necessidade de preservacdo ambiental: a biodiversidade como elemento vital
para um meio ambiente sadio e equilibrado

A biodiversidade, neste termo resultante da contracdo de diversidade bioldgica
= do grego bios, vida; oikus, casa/lugar, ficou conhecida no final do ano de 1980,
quando da realizacdo do Férum Nacional da Biodiversidade, nos Estados Unidos.
Também, oportuno acrescentar, conforme observado por Martins e Sano (2009, p. 16)
que referido termo foi tornado de conhecimento publico com o lancamento da obra
Biodiversidade, de E. O. Wilson, em 1988, popularizando o termo ao redor do mundo.

O assunto sobre a diversidade bioldgica ganhou a atencdo global com
realizacdo da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica (CDB), que consiste em um
tratado da Organizacdo das Nacdes Unidas. Com a realizacdo da Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente, realizada no Brasil em 1992 — chamada de Eco
92 -, a CDB — promulgada pelo Decreto Federal n° 2.519 de 16 de marco de 1998° - foi
aberta a assinatura e entrou em vigor em 1993 e aprovada pelo Congresso Nacional
brasileiro em 1994, tendo como objetivo principal a conservacdo da biodiversidade,
idealizando o uso de seus recursos de forma sustentavel.

Essa preocupacdo relatada na Eco 92 se deu em virtude da situacdo instalada
no mundo afora acerca da degradacdo ambiental de forma acelerada. A mudanca
ambiental sofrida pelo planeta de forma degradante foi aferida as acdes humanas: o
homem, cujo pensamento é o de dominio da natureza, tratando-a como objeto a ser
explorado, configurando um grande equivoco do saber. Assim Enrique Leff manifestou-

se sobre a crise ecologica

® Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2519.htm> Acesso em 16 de jul 2014
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A probleméatica ambiental, mais que uma crise ecoldgica, € um
questionamento do pensamento e do entendimento (...).

Mudancas catastréficas na natureza ocorreram nas diversas fases da evolugdo
geologica e ecologica do planeta. A crise ecoldgica atual pela primeira vez
ndo é uma mudanca natural; € uma transformacéo da natureza induzida pelas
concepgdes metafisica, filosofica, ética, cientifica e tecnoldgica do mundo.
(LEFF, 2003, p. 18)

Questionando o saber da ciéncia acerca da natureza, Serge Moscovici indaga:

Como uma ciéncia podera evoluir, onde se fundem conhecimento e poder
com fins de dominagdo? Se fossem casos marginais ou isolados, nds
poderiamos negligencia-los. Mas sdo as grandes instituicdes e os grandes
sabios que contribuem para criar complexos cientificos-militares ou
industriais, para realizar seus projetos de hegemonia. (MOSCOVICI, 2007, p.
19)

Dessa forma, possivel concluir que, de forma natural, sempre havera mudancas
na natureza, mas de acordo com o seu tempo e sua “lei”. A partir do momento que o
homem interferiu nessa forma natural, aplicando seu conhecimento de forma a explorar
a natureza, a degradacao tomou conta do planeta, colocando em risco a permanéncia da
vida de todos os seres, uma vez que desrespeitadas as leis e o tempo biologicos.

Como exemplo da contribuicdo do homem para a destruicdo da biodiversidade,
cita-se a grande explosdo demogréafica e o alto indice de consumo impulsionado pelo
sistema capitalista, tendo em vista que tudo que consumimos € retirado da natureza, de
forma acelerada, ndo dando tempo suficiente para a regeneracdo dos organismos
naturais. A cultura globalizada da atualidade traduz-se em necessidades cada vez
maiores, exigindo invasdo dos espagos naturais para construcdo de moradias, plantio de
alimentos, contribuindo de forma eficaz para a degradacdo ambiental.

Mas, afinal, o que é biodiversidade? Antes da realizacdo da Convencdo da
Diversidade Bioldgica, em 1992, era dado como conceito que biodiversidade é a
variedade de vida existente na Terra, utilizando um parametro quantitativo para
conceituar. Com o advento da CDB, a defini¢cdo de biodiversidade ganhou elementos

outros que ndo puramente quantitativos, definindo assim pelo artigo 2° da CDB:

Diversidade bioldgica significa a variabilidade de organismos vivos de todas
as origens, compreendendo, dentre outros, 0s ecossistemas terrestres,
marinhos e outros ecossistemas aquaticos e 0s complexos ecolégicos de que
fazem parte; compreendendo ainda a diversidade dentro de espécies, entre
espécies e de ecossistemas.
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O que precisa ficar claro a partir do conceito é que a biodiversidade é a
variedade da vida, a dinamica da natureza, dos seres, que apesar de diversos, fazem
todos parte de um sistema complexo que ndo funciona se uma das partes deixa de
existir. Talvez seja esse o sentido mais importante de toda a discussdo: somos todos um

sO. Basta analisar o fato de que

A biodiversidade tem ajudado as pessoas a lidar com a seca, provendo
espécies e variedades de plantas ou de animais que sdo mais habeis que
outros para sobreviver a estresses ambientais. Sem tal possibilidade de
escolha, a humanidade néo existiria. (INOUE, 2007, p. 60)

A complexidade ambiental abordada por Leff (2003) questiona esse modelo de
interacd0 homem — natureza dos tempos modernos, que levou a atual situacdo de
estagnacdo de nossos recursos naturais. A pratica humana de coisificar a natureza, em
nome das leis do mercado voraz do sistema capitalista esta chegando ao limite,
colocando em risco iminente a sustentacdo da vida. A crise do saber ambiental revelou-
se nas atitudes antropocéntricas do homem frente a natureza, de modo a explora-la
como se ndo tivesse limites e como se a satisfacdo das necessidades consumistas, ndo
apenas as basicas, do ser humano estivessem acima de qualquer valor intrinseco do

meio natural. Nas palavras do autor

Nessa empresa por compreender, por ordenar, por dominar e controlar,
coisificou 0 mundo, desestruturando a natureza e acelerando o desequilibrio
ecolégico: ao submeter a natureza as leis de suas certezas e seu controle,
abriu as comportas do caos e da incerteza.

Essa é a crise de nosso tempo: dai a necessidade de entender suas raizes no
pensamento para aprender a aprender a complexidade ambiental que oriente a
reconstrucdo do mundo. (LEFF, 2003, p. 25)

O homem dirigiu seus atos sobre a natureza na ilusdo do saber aprendido com
as leis do mercado. Orientou sua acdo em nome do desenvolvimento econdmico,
confiante de que seu conhecimento cientifico sobre as leis naturais o protegeria de um
possivel limite dos recursos. Neste ponto, oportuna as palavras do autor Moscovici
(2007)

Estando seguros e certos de que o crescimento ilimitado esta a nossa espera,
gue nossos sabios tém uma resposta para tudo e nossas ciéncias tecnoldgicas,
um remédio para qualquer coisa. Do inferno das crises repetidas, um caminho
pavimentado de boas intencGes nucleares, bioldgicas, quimicas levou
diretamente ao paraiso de uma sociedade, que ndo se coloca problemas que
ela ndo possa resolver, como dizia Marx. (MOSCOVICI, 2007, p. 35)
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Nas palavras de Leff (2003, p.43), enganou-se 0 homem, pois ao explorar a
natureza em nome do desenvolvimento econdmico, negligenciou o fato de que,
degradando os recursos naturais de forma a ndo permitir sua regeneracao, interrompeu a
complexidade ecossistémica, rompeu a ligacdo existente entre os elementos da
biodiversidade, gerando o desequilibrio ambiental o que culminou na atual crise

ecoldgica.

Nenhum organismo ocorre independentemente dos demais; ele necessita de
uma série de relagBes com outros organismos que Ihe possibilitam a vida. (...)
Preservar a biodiversidade significa, também, preservar uma quantidade
ilimitada de relacBes entre os organismos. Qualquer elemento dessa cadeia
gue entre em desequilibrio ou desapareca representara uma perda na
intrincada rede de relacGes e interagOes bioldgicas daquele ambiente. Quanto
maior a biodiversidade, maior serd a estabilidade de um determinado
ambiente. (MARTINS e SANO, 2009, p. 80)

Instalada a crise ambiental atual, a necessidade de sua preservacéo,
conservacao e regeneracao tornou-se urgente. Antes da Eco 92, em que a biodiversidade
ganhou destaque, a preocupagcdo com a natureza ja havia resultado na criacdo de areas
protegidas, modelo norte-americano em que a protecdo se dava com a separacao entre 0
homem e a natureza, por meio de areas cercadas. Modelo ultrapassado, nos dias de hoje,
uma vez que o homem faz parte da natureza, dela ndo pode dissociar-se e sim, aprender
a viver com ela, de forma a respeitar seus limites, marcando a mudanca de paradigma
do pensamento conservacionista.

Mas por que preservar a biodiversidade? O predmbulo da Convengédo sobre
Diversidade Bioldgica refere o valor intrinseco da biodiversidade, reconhecendo sua
importancia para “evolu¢ao e manutencao dos sistemas necessarios a vida da biosfera”
(CDB). Ja os autores Martins e Sano (2009, p.72) revelam que na verdade, o interesse
principal do ser humano em preservar a biodiversidade se da porque “desde ha séculos a
humanidade tem carregado uma visdo utilitarista da natureza: tudo o que existe, existe
para ela, para servi-la”. Embora visdes diferentes, ambas convergem na necessidade de
manutencdo da diversidade bioldgica.

Ainda sobre a visao utilitarista do homem sobre a biodiversidade, cita-se o caso
dos farmacos que sdo retirados da natureza e, através da biotecnologia, transformados
em medicamentos consumidos no mundo todo, 0os quais se tornaram grande fonte de
lucro para as empresas, a0 mesmo tempo em que ajudou a melhorar a qualidade de vida

do ser humano, curando doencas até entdo incurdveis. Como exemplo, citado por
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Martins e Sano (2009, p.76), o caso do veneno da cobra Jararaca, encontrada no leste
brasileiro, usado na fabricacdo do medicamento anti-hipertensivo Captopril, que ajuda
hoje milhares de pessoas a ter uma qualidade de vida ndo alcancada sem o remédio.

A biodiversidade preservada €, portanto, importante fonte dos servigos
ambientais, essenciais para a manutencdo da vida dos seres. Em especial a vida humana,
utilizando-se uma visdo antropocéntrica, em que a biodiversidade garante também a
producdo de alimentos, uma vez que fertiliza o solo, impede eroséo, regula o clima, as
chuvas, tudo isso essencial para o fornecimento de energia vital para a vida humana
advinda dos alimentos.

Do ponto de vista do meio ambiente, a biodiversidade é importante na medida
em que possibilita a adaptacdo das espécies, de forma eficaz, conforme as mudancas
naturais a que sdo submetidas, em uma cadeia de evolucéo bioldgica: as espécies mais
bem adaptadas sobrevivem. Quando a acdo degradante do homem retira parte dessa
biodiversidade, impede que as novas espécies surgidas de uma evolucdo natural
consigam se adaptar ao seu ambiente, causando a extingdo “artificial”’, sem capacidade
regenerativa, causando danos ambientais de repercusséo incalculavel.

Deste modo, a diversidade bioldgica é o sustentaculo do equilibrio ecoldgico,
uma vez que a vida se mantém através de uma cadeia de relagdes, unindo os seres vivos
de forma a se tronarem interdependentes, uns dos outros, para sua sobrevivéncia, eis que
atendem uns as necessidades dos outros. Por exemplo, as plantas alimentam inimeros
seres, dentre eles as abelhas. As abelhas dependem das plantas para seu alimento, mas
as plantas dependem da abelha para a polinizacdo. Uma interdependéncia vital, sendo
que uma no sobrevive sem a outra. E neste ponto que a importancia da preservacio da
biodiversidade se mostra essencial: quando ha perda de uma espécie, esta deixa de
cumprir sua funcdo vital em relacdo a outra espécie, que também pode desaparecer, e
assim prejudicas outras, numa reacdo em cadeia. Eis o desequilibrio ambiental, eis o
risco para a manutencao da vida.

O real alcance dos efeitos desse desequilibrio causado pela perda da
biodiversidade € de dificil previsdo. Voltando-se novamente para a questdo da vida
humana, essa é muito prejudicada, eis que o homem necessita de uma infinidade de
produtos e beneficios que s6 a natureza oferece os chamados, nas palavras dos autores

Martins e Sano (2009, p. 74), “servicos ambientais”. Disso decorre a importancia para
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nossa sociedade de se evitar essa degradacdo ambiental que vivenciamos
contemporaneamente.

Muitos sdo os exemplos que mostram como a exploracdo humana da natureza
estd acabando com a biodiversidade. As florestas, principalmente as tropicais,
consideradas grandes abrigos da biodiversidade, sdo intensivamente destruidas, com o
intuito de “dar lugar” ao plantio de monoculturas altamente lucrativas, assim como para
a criacdo de animais destinados ao comércio da carne, também muito interessante
economicamente para o sistema capitalista. Alertando sobre a importancia de nossas

florestas, Martins e Sano relatam que,

Pois justamente essas florestas tropicais constituem o0s ecossistemas mais
biodiversos do planeta. (...) S6 o Brasil possui cerca de quatro milhdes de
km2 de florestas tropicais. (...) Embora cubram apenas 8 % da superficie da
terra, calcula-se que as florestas tropicais abriguem mais de 90% da

biodiversidade do planeta! (MARTINS e SANO, 20009, p.46)

Ha muitos anos os ecologistas vém alertando sobre a exploracdo dos recursos
naturais de forma voraz, em nome de um desenvolvimento econdmico sem medidas. A
destruicdo de florestas para dar lugar a agricultura uniforme — monocultura — € uma das
grandes responsaveis pelo massacre ambiental. Shiva (2002, p. 38) refere que “a riqueza
da natureza, caracterizada pela diversidade, é destruida para criar riqueza comercial
caracterizada pela uniformidade”. Esta préatica acaba por destruir espécies que poderiam
servir a alimentacdo, porém sem valor comercial. Eis a justificativa da destruicdo dada
pelo saber dominante baseado na perspectiva comercial que ndo atribui valor a
biodiversidade.

Vandana Shiva (2202, p. 69) defende que a uniformidade, exigéncia dos
mercados centralizados, é contraria aos processos da natureza. A monocultura, além de
destruir florestas ricas em biodiversidade, acaba por destruir os nutrientes do solo,
necessitando cada vez mais de insumos artificiais, gerando um impacto ambiental cada
vez maior e em maior escala. Causando ndo sé poluicdo do ar e do solo, esses
fertilizantes se propagam pelo ambiente, através da agua das chuvas, contaminando o
lengol freatico, contabilizando efeitos devastadores de proporgao imensuravel.

A mesma autora faz um alerta importante sobre a destruicdo da biodiversidade

pela monocultura exigida pelo mercado mundial:
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O paradigma reducionista converte um sistema biologicamente rico num
recurso empobrecido e, em consequéncia, ndo renovavel.

No sistema dominante, as estratégias de sobrevivéncia financeira determinam
o0 conceito de safra sustentavel e sdo, em geral, uma violagdo dos principios
da produtividade bioldgica. (SHIVA, 2002, p. 72)

Anthony Giddens, sobre o alcance dos efeitos da degradacdo ambiental,

afirmou que

A ecotoxicidade afeta potencialmente a todos, produzindo uma contaminacao
genérica, por substancias quimicas que atingem indiretamente 0 meio
ambiente por meio de areas de despejo de detritos, esgotos e por outros
canais. (GIDDENS, 1996, p. 256

Nota-se que o0 autor acima citado quis dizer que os efeitos da crise ambiental
atingem a todos de forma igualitaria, o que € rechacado por autores como Henri
Acserhald (2009, p. 12). Para este autor, nos paises mais pobres recai, de forma
desproporcional, a grande parte dos riscos ambientais, tanto no processo de extracdo dos
recursos naturais, como na disposi¢do dos residuos no ambiente.

De fato, os paises mais pobres suportam maiores efeitos da degradacéo
ambiental, uma vez que séo paises que séo controlados pela l6gica do mercado, ou seja,
explorados pelos mais ricos, ainda uma forma de colonialismo presente na atualidade.
Porém, afora a questdo da justica ambiental, onde quem deve pagar pelos riscos é quem
0s cria, 0 que deve ficar claro é que os efeitos da crise ecologica sdo sentidos por todos,
ricos ou pobres, pois a ciéncia e a tecnologia ndo sdo capazes de tornar ilimitados
NOSS0S recursos naturais. Neste contexto, Vandana Shiva, ao alertar que a produtividade
agricola, no sistema capitalista, € medida somente através das mercadorias vendidas e
esse pensamento faz com que insumos sejam usados em larga escala, destruindo os

solos usados na producéo, afirma que

As tecnologias ndo tém condicdes de substituir a natureza e o trabalho fora
dos processos ecologicos da natureza sem destruir a propria base de
produgao.

A Revolucdo verde criou a ideia de que a fertilidade do solo é produzida nas
fabricas de substancias quimicas (...). (SHIVA, 2002, p. 77)

Em busca de uma maior produtividade, a humanidade acaba por destruir a base

dessa produtividade: o solo, que pelo uso excessivo de fertilizantes e o plantio realizado



37

apenas de uma mesma cultura, acaba com seus nutrientes, compromete sua utilizacéo e
ainda contribui para uma maior degradagdo do ambiente, eis que provoca a perda da
biodiversidade e, com isso, o desequilibrio do meio. Para Shiva (2002, p. 85) “a
diversidade é caracteristica da natureza e a base da estabilidade ecologica”.

Também, as mudancas climaticas, como o aquecimento global, contribuem
para o declinio na biodiversidade, na medida em que torna instaveis as condicfes
climaticas, ndo permitindo que muitas espécies sobrevivam as mudancas bruscas, pois
ndo conseguem se adaptar de forma t&o brusca e acabam por se extinguir.

Como ndo poderia deixar de ser tratada, a questdo econdmica também sofre
com essa degradagdo, uma vez que os produtos ofertados pelo mercado séo retirados da
natureza. Desde o alimento cultivado, passando pelos medicamentos que sdo produzidos
a partir de plantas e animais até a matéria prima para a confeccao de roupas, carros, etc,
tudo depende da natureza, da biodiversidade que a mantém sadia e produtiva.

De fato, 0 mercado tem se mostrado interessado na preservacao da diversidade,
porém sobre outro viés, 0 da preservacdo dos recursos responsaveis pelo seu lucro. A
preservacdo tem aqui carater comercial e ndo de respeito a vida. Assim alertou Vandana
Shiva:

A ld6gica perversa do financiamento da preservacdo da biodiversidade em
troca de uma pequena porcentagem dos lucros gerados pela destruicdo da
biodiversidade equivale a dar licenca para a destruicdo e reduz a preservacao
a um espetaculo, ndo a uma base de vida e produgéo. (SHIVA, 2002, p. 112)

A preocupacdo com o meio ambiente esta estampada no artigo 225 da nossa
Constituicdo Federal, que refere que é de todos o direito a um meio ambiente sadio e
equilibrado, devendo a preservacdo se dar para as presentes e futuras geracdes. Embora
ndo contenha expressamente a palavra biodiversidade, pelo visto até aqui, possivel
inferir que para se ter um meio ambiente equilibrado e sadio, primordial que a
diversidade bioldgica esteja preservada.

Referente as futuras geracdes, a preocupacao em preservar 0 meio ambiente
para elas se da com base em varios aspectos. Edith Brown Weiss alerta para fatores
como O preco a ser pago por um simples alimento, caso ndo se preserve a atual

capacidade da natureza em nos proporciona-los, relatando que

La reduccién de la diversidad de las reservas conocidas de recursos no
renovables, plantea varios problemas para las geraciones venideras. (...) Esta
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pérdida puede ser permanente y sus costos enormes. Puede ocasionar muchas
mas dificuldades para manejar nuestro ambiente natural. Puede llevar que
generaciones futuras encuentrem mayores precios reales para el desarollo de
alimentos, medicamentos o produtos industriales de utilidad, y para la
preservacion de la salud del planeta. (p. 44)

A autora Vandana Shiva (2002, p.111) sustenta a o direito das futuras geracoes
com critério de justi¢a, ao afirmar que “todos os seres vivos t€ém um direito inerente a
existéncia e essa deve ser a razdo suprema para nao permitir que ocorra a extingdo de
uma espécie”.

O uso dos recursos ambientais pela atual geragdo como se eles ndo tivessem
limites, quase sem custos, dada sua, ainda, diversidade, pode gerar um
comprometimento da qualidade de vida das futuras geragdes, que podem nédo encontrar
mais recursos para sua sobrevivéncia. Mais uma vez aqui aparece a figura da cadeia, da
inter-relagdo em que todos os seres vivem. O que se faz agora, em determinado lugar,
repercute para o futuro e para além das fronteiras fisicas. Eis o problema da equidade
intergeracional, a qual estd sendo negligenciada pelo consumismo voraz da atual

geracdo. Para Edith Weiss,

Los tres problemas de equidad intergeneracional — agotamiento de recursos
de las futuras generaciones, degradacion de la calidad de los recursos y
acceso a los beneficios y uso de los recursos — se encuentram inter-
relacionados. En la medida en que la base de recursos naturales es
significativamente agotada, su calidad es degradada. Em forma analoga, la
menor calidad puede llevar a um agotamiento efectivo de los recursos y a
uma menor variedad de sus respectivos usos. (WEISS, 1999, p. 50)

Possivelmente tendo suas necessidades muito maiores do que as atuais, as
futuras gerac6es correm o risco de encontrar um planeta cujos recursos naturais estardo
escassos, 0 clima diferente e insustentavel, ocasionando alteracdo dos ecossistemas e
comprometendo 0s servicos ambientais, comprometendo a vida na terra. O tempo que
se deteriora € muito mais veloz que o necessario para a regeneracdo, por isso a
preocupacdo com o futuro. Como assinala Carlos W. Porto-Goncalves, o ritmo de
exploracdo da natureza ocasionado pelo consumismo capitalista traz suas

consequéncias, eis que

Falar de recursos naturais € falar de algo que, por sua propria natureza, existe
independentemente da acdo humana e, assim, ndo esta disponivel de acordo
com o livre-arbitrio de quem quer que seja. Logo, ndo é sem consequéncias
politicas e ambientais que se aplica o principio liberal da livre mobilidade dos
fatores que estd na base das teorias classicas da economia, no caso do acesso
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aos recursos naturais. Afinal, a mobilidade desses recursos quando
explorados socialmente obedece as relagBes sociais e de poder. (PORTO
GONCALVES, 2012, p. 288)

O mesmo autor ainda alerta que o sistema capitalista, ao utilizar a natureza
como fonte inesgotavel de recursos geradores de lucro, baseou-se na visdo utilitarista
sobre a natureza, ocasionando uma separacdo entre 0 homem e a natureza. Para o autor
Porto-Goncalves (2012, p. 288), essa separacdo € tipica das relagdes sociais e de poder
do sistema capitalista.

A biodiversidade retrata a vida na Terra. Como tudo esta inter-relacionado,
ligado em uma cadeia de interdependéncia, cada elemento € importante e deve conhecer
sua representacdo no todo. Nas palavras de Vandana Shiva

A erosdo da biodiversidade da inicio a uma reacdo em cadeia. O
desaparecimento de uma espécie estd relacionado a extingdo de inUmeras
outras com as quais estd inter-relacionada por meio de redes e cadeias
alimentares e sobre as quais a humanidade é totalmente ignorante. A crise da
biodiversidade ndo € apenas uma crise do desaparecimento de espécies que
tém o potencial de criar délares para as grandes empresas, servindo de
matéria-prima industrial. E, mais fundamentalmente, uma crise que ameaca
0s sistemas de sustentacdo da vida e o sustento de milhdes de pessoas nos
paises do Terceiro mundo. (SHIVA, 2002, p. 89)

O ser humano deve aprimorar seu saber ambiental orientado para a vivéncia e
preservacdo do conjunto como um todo. Nao tem ele o direito de destruir a vida de um
planeta apenas para sustentar seus anseios de consumo por artigos de luxo os quais ndo
fazem parte de suas necessidades béasicas de sobrevivéncia. Shiva (2002, p. 92) alerta
que “a diversidade ndo sera preservada enquanto a légica da producdo nao for
transformada”. SO assim estara preservando sua propria existéncia.

Esse novo paradigma tornou-se necessario a partir do momento em que se viu a
necessidade de conciliar protecdo ambiental e o desenvolvimento, abordando o papel do
homem no ecossistema. E necesséario que se entenda que a diversidade é sindnimo de
estabilidade ecoldgica e esta é que satisfaz as necessidades para a manutencdo da vida.
Questdes culturais, fatores socioecondmicos influenciaram na mudanca de pensamento
que tenta agora conciliar a interacdo do homem com as areas ditas protegidas, que aqui
0 Brasil sdo as chamadas Unidade de Conservagdo - UC, das quais a Reserva Legal €

um exemplo.
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1.3 Manejo florestal da Reserva como forma de aproveitamento econémico

O homem e a natureza ndo podem ser concebidos como seres isolados um do
outro, dada a cadeia de inter-relacfes a que estdo submetidos. O homem é dependente
da natureza, de seus recursos, para garantir sua sobrevivéncia. A partir disso, surgiu o
pensamento de conciliar a atividade humana & natureza, desenvolvimento e
conservacdo,, de forma sustentavel, tentando integra-los. Mudou o paradigma
conservacionista da natureza intocavel para 0 novo pensamento, o de promocdo de
relagdes sustentaveis entre a populacdo e o meio ambiente. A figura do manejo florestal
traduz esse novo paradigma.

O legislador atento a esse quadro de destruicdo da natureza e buscando
alternativa para que esse pedaco de terra ndo se tornasse ocioso, criou a figura do
manejo sustentavel da Reserva Legal, instituindo praticas de uso dessa reserva, porém
de forma sustentavel, conforme preceitua o paragrafo 1° do artigo 17 e o artigo 20 do

Caodigo Florestal:

Art. 17. A Reserva Legal deve ser conservada com cobertura de vegetagdo
nativa pelo proprietario do imével rural, possuidor ou ocupante a qualquer
titulo, pessoa fisica ou juridica, de direito pablico ou privado.

§ 1° Admite-se a exploragdo econémica da Reserva Legal mediante manejo
sustentavel, previamente aprovado pelo érgdo competente do Sisnama, de
acordo com as modalidades previstas no art. 20.

()

Art. 20. No manejo sustentivel da vegetacdo florestal da Reserva Legal,
serdo adotadas praticas de exploracdo seletiva nas modalidades de manejo
sustentavel sem propdésito comercial para consumo na propriedade e manejo
sustentavel para exploracéo florestal com proposito comercial.

Nos artigos que se sucedem, artigos 21, 22, 23 e 24, sdo tratadas as formas de
manejo sustentavel destas areas. VVejamos:

O artigo 21 trata da livre coleta de produtos florestais ndo madeireiros, como
frutos, cipds, folhas, sementes, cascas, resinas e raizes, devendo ser observados o0s
periodos de coleta, as épocas de maturacdo e técnicas adequadas que ndo ameacem a
producédo ou extin¢do de determinado tipo de espécie.

E permitido, ainda, 0 manejo de vegetagdo de forma sustentavel, sem propdsito
comercial, para fins de consumo na propriedade (art. 23) ou com propésito comercial

(art. 22), onde devem ser adotadas préticas visando a exploracdo de forma seletiva. Este
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manejo com fins comerciais depende de autorizagcdo dos 6rgdos responsaveis e deve

seguir as orientacOes estabelecidas nos incisos do artigo 22:

Art. 22: (...)

I - ndo descaracterizar a cobertura vegetal e ndo prejudicar a conservacdo da
vegetacdo nativa da area;

Il - assegurar a manutengdo da diversidade das espécies;

Il - conduzir o manejo de espécies exdticas com a adocdo de medidas que
favorecam a regeneracao de espécies nativas

Como visto, € possivel a utilizagdo da area de Reserva Legal, inclusive para
fins comerciais, desde que respeitados os critérios estabelecidos pela legislacdo em
comento. O manejo sustentavel é uma forma de exploracdo racional dos elementos da
natureza, respeitando as caracteristicas de cada regido, com técnicas de baixo impacto
ambiental, sendo, por isso, considerado importante no processo de manutencdo da
qualidade de vida.

Dessa forma, vé-se na Reserva Legal uma alternativa de preservacao
ambiental, porque estabelece a manutencdo da vegetacdo nativa, conservando a
biodiversidade, essencial a sustentabilidade, e também porque impede que a
monocultura avance ainda mais, sendo proibida a utilizacdo desta area para tal pratica
destrutiva. Ainda, torna possivel o aproveitamento da RL de forma econbmica,
conforme positivado no artigo 20 supra citado.

Assim, sendo a Reserva Legal uma area dentro da propriedade rural que deve
ser preservada pelo proprietario por abrigar parcela representativa do ambiente natural
da regido onde esta inserida, acaba por se tornar instrumento viabilizador & manutencéo

da biodiversidade local e, consequentemente, garantido um meio ambiente sustentavel.
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CAPITULO 11

DIREITO DE PROPRIEDADE

O estudo deste segundo Capitulo estrutura-se em trés momentos.
Primeiramente, a abordagem consiste em discorrer sobre a origem do direito de
propriedade (2.1), abrangendo sua evolucdo historica (2.1.1); em um segundo momento,
relata-se sobre a propriedade nas constituicGes brasileiras e no Estatuto da Terra (2.2); e,

por fim, a analise sobre os limites ao direito de propriedade (2.3), conforme a seguir.

2.1 Origem do direito de propriedade

O conceito de propriedade surge quando o homem, antes selvagem e ligado
a natureza, organiza-se em determinados pedacos de terra, de onde tira seu sustento,
iniciando a civilizacédo, a vida em sociedade. A propriedade, pode-se entéo dizer, nasceu

com a necessidade de subsisténcia do ser humano. Neste contexto, John Locke afirmou:

Quer consideremos a razdo natural - que nos diz que os homens, uma vez
nascidos, tém direito a sua preservagao e, portanto, a comida, bebida e a tudo
guanto a natureza lhes fornece para sua subsisténcia — ou a revelagéo — que
nos relata as concessdes que Deus fez do mundo para Adéo, Noé e seus filhos
— 6, perfeitamente claro que Deus, como diz o Rei Davi (Sl 115, 61), deu a
terra aos filhos dos homens, deu-a para a humanidade em comum. (LOCKE,
2005, p. 405)

Inicialmente, a propriedade apresentava-se como coletiva para mais tarde ser
regulada pelo Estado. Coletiva, eis que entre os homens, na sociedade primitiva, ndo
havia individualidade sobre a terra, a qual era de toda comunidade, de onde todos
tiravam 0 necessario para seu sustento. Conforme Campos Junior (2005, p. 25), era um
“direito natural coletivo (...). N&o tinha, assim, qualquer valor econémico individual”.

Com a evolucdo das sociedades, a expressdo econémica da propriedade
despertou a ganancia do homem, o qual viu na propriedade uma forma de prestigio, um
status de poder e riqueza. Tal visdo revelou, nas palavras de Campos Junior (2005, p.

26), o “egoismo e insensatez da natureza humana...”, assim como contribuiu para a
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formacdo das classes sociais, em que a propriedade privada simbolizava o poder para
quem a detinha, estabelecendo uma superioridade entre os homens e uma desigualdade
entre eles.

Se nos primérdios da civilizagdo era a propriedade uma déadiva divina, em
que, segundo Friederich Engels (1997, p. 21-28) possuia uma natureza comunal, nos
tempos atuais necessitou ser regulada pelo Estado, por meio de lei, a fim de que a
sociedade pudesse conviver em harmonia.

O positivismo, entdo, rompe com o direito natural, passando a defender a
ideia de que a propriedade privada sO existe enquanto direito positivo. Nesta linha de

pensamento, Campos Junior diz que

Favoraveis a esta solucdo sdo Hobbes e Rousseau, os quais, em conformidade
com suas proprias premissas, segundo as quais o estado civil representa uma
transformacdo radical das relacbes humanas com relacdo ao estado de
natureza, declaram que a propriedade individual, enquanto direito de usufruir
e de dispor das coisas com exclusdo de qualquer outro, realiza-se somente no
ambito da constituicdo estatal, sendo, portanto, um direito positivo.
(CAMPOS JUNIOR, 2005, p. 83)

Nas palavras de Thomas Hobbes (1973, p. 90), “onde ndo ha Estado, ndo ha
propriedade, pois todos os homens tém direito a todas as coisas”.

Para esses autores, a propriedade sO existe na sociedade civilmente
organizada, sob o imperativo da lei, que tem no Estado seu garantidor. Fora dessa
sociedade positivada, ndo ha propriedade, ha posse; ndo ha divisdo de classes, todos tém
0 mesmo direito de buscar sua sobrevivéncia. Esse também é o pensamento de Pontes
de Miranda (1987, p. 393), para quem “a propriedade privada ¢ instituto juridico”.

Afora as diversas explicacOes teoricas para o surgimento e fundamento da
propriedade, correto afirmar que tal instituto é hoje tema central dos ordenamentos
juridicos, na medida em que cada sistema juridico ordena a forma de aquisi¢do e uso ,
assim como regula os conflitos dai decorrentes, podendo até limitar a propriedade,

quando estabelece obrigacdes ao proprietario.

2.1.1 Evolugéo historica: do carater absoluto e sua atual condi¢cdo de cumprimento da

funcéo social
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Ao longo da histdria, a propriedade foi tratada de maneira diversa. Para o
autor Deboni (2011, p. 21), seu conceito vai se modificando conforme evoluem as
condi¢des sociais e historicas.

Como visto acima, a propriedade era expressao do direito natural o homem,
que antecedeu o Estado e ndo sujeita a limitacdes. Com o evoluir da sociedade, passa
pela fase do direito envolto por um carater absoluto, onde o titular tinha a faculdade de
usar, gozar e dispor da coisa, do jeito que Ihe aprouvesse. Modernamente, tal direito
vem revestido de um carater social, onde o interesse da coletividade, do bem comum é
defendido pelo principio da funcdo social e ambiental da propriedade, erigido a
principio constitucional fundamental.

No periodo pré-historico, das primeiras civilizacdes, a tese € a de que a
agricultura exerceu um importante papel, desencadeando as exploracdes das terras.
Neste periodo, a ocupacdo das terras era de modo coletivo, para uma agricultura de
subsisténcia, ou seja, a propriedade era coletiva.

Conforme Roberto Wagner Marquesi (2009, p. 71), o incremento da
agricultura pelos anos de 5.000 a.c a 650 a.c, foi decisivo para o estabelecimento da
propriedade. No mesmo sentido, Clovis Bevilaqua (1941, p. 101-102) destaca que com
o0 cultivo das terras, 0 homem, através do seu trabalho empregado na agricultura, foi-se
enraizando, dando sua individualidade ao espaco ocupado, acentuando o sentido de
propriedade individual.

Como referencial legislativo da época, o Cddigo de Hamurabi, de origem
semita - 1972 a.c - revisou as leis da época, no sentido de atualizar com 0 momento
vivenciado pela sociedade. Referido codigo protegeu a posse, prevendo san¢Ges no caso
de violacdo e, ainda, regulou a propriedade entre os conjuges. Conforme Marquesi
(2009, p. 74), os gregos, com o avanco da agricultura, viram o fruto de seu trabalho
converter-se em riqueza, até a chegada dos macedonios, 0s quais dominaram 0s gregos
e espalharam a cultura helénica.

Passando ao periodo Romano, a propriedade era o centro da ordem juridica e
econbmica romana. Era prevista de forma absoluta, oponivel a todos os outros
individuos, consistindo no direito de usar, gozar e abusar das coisas, possibilitando ao
proprietario destruir a coisa, caso queira, podendo ser assegurada por acdo prépria no

jus civile, que era a rei vindicatio. Outra caracteristica marcante da propriedade romana
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era a exclusividade, ou seja, sobre 0 mesmo solo ndo poderia haver mais de uma
propriedade.

Porém, no entendimento de Maluf (1997, p. 13), apesar do caréater absoluto, a
propriedade romana tinha limitagdes, de carater privado, como as de interesse dos
vizinhos, em que ndo poderia exercer a propriedade de modo a prejudicar o terreno ao
lado; e de interesse social, como a perda da propriedade por expropriacdo de utilidade
publica.

Como visto, a propriedade no direito romano, em lenta evolugéo politica, social
e cultural, teve seu carater absoluto mitigado, por influéncia do direito costumeiro e
canbnico. Nao sé direito, mas a propriedade acarreta obrigacdes e deveres morais e
sociais, tendo sido afastado o direito de abusar da propriedade, de destrui-la. A Lei das
X1l Tabuas estabeleceu inimeras limitacbes ao direito de propriedade. José Cretella

Junior assim dispde sobre a propriedade no Direito Romano

sofreu inUmeras transformag@es no longo periodo em que vigorou o direito
romano, a partir da antiga concep¢do, poder ilimitado e soberano,
profundamente individualista, até a concepcdo justianéia, arejada por um
novo e altruista sentido social. (CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 153)

Com a queda do Império Romano em 476 d.C., tem inicio a Idade Média, que
se caracteriza pelo sistema feudal como modelo politico, idade essa que se estende até a
tomada de Constantinopla, em 1.453. A visdo absolutista da propriedade cede lugar a
coletiva. Neste periodo, a propriedade foi influenciada por instituicGes novas, e
propriedade deixa de ter como caracteristicas a exclusividade e a auséncia de limites.
Conforme Arnold Wald (1967, p. 07), caberia entdo a Idade Média abandonar o
conceito unitario da propriedade, consagrando uma superposicdo de direitos sobre o
mesmo bem, dando a cada um deles a mesma natureza, mas uma densidade diferente.

No sistema feudal, a terra era vista como bem principal, eis que dela dependia a
subsisténcia da sociedade. O senhor feudal, proprietario da terra, cedia o uso da terra ao
vassalo, em troca de protecdo. Aqui fica caracterizada, segundo Orlando Gomes (2001,
p. 97), uma fragmentacdo da propriedade, eis que duas classes de proprietarios atuavam
sobre 0 mesmo bem, ainda que um deles tivesse apenas o uso econdmico. O sistema
feudal, neste ponto, criou uma confusdo entre propriedade e dominio, o que culminou
na figura da enfiteuse, na visdo de Arnold Wald (1993, p. 112-113).
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O feudalismo era o regime em que o poder politico estava ligado com a
propriedade das terras. O vassalo era quem trabalhava, sem ter a propriedade da terra.
Esta era conferida as familias nobres, que nenhum esfor¢o dispendiam na terra. Mas
esse sistema teve sua queda iniciada no século X1V, com uma crise na agricultura e uma
explosdo demogréfica, o que culminou em uma revolta dos camponeses, 0s quais
comegaram a se liberar das amarras do feudalismo, conquistando melhores posi¢des em
relagdo a terra.

A concentracdo da propriedade nas médos da nobreza francesa conflitava com
os interesses da burguesia que estava emergindo. Com o desenvolvimento da inddstria e
do comércio no inicio do século XVII, novos meios de produgdo entraram em choque
com o sistema feudal. As vantagens conferidas ao senhor feudal forma desparecendo,
consolidando a propriedade livre e individual, caracteristica do Estado Moderno.

A ldade moderna ¢ marcada pelo apogeu da burguesia e a influéncia do

iluminismo, cujo termo significa, nas palavras de Giuliano Deboni,

Usado pelos escritores da época, convictos de provir de uma época de
obscuridade e ignorancia e de dirigir-se verso uma nova idade, assinalada
pela emancipacdo do homem e dos progressos da ciéncia sob a guia dos
iluminados pela razdo. O iluminismo teve como principal centro de difusdo a
Inglaterra e a Franga. (DEBONI, 2011, p. 38)

O desenvolvimento da indlstria e do comércio trouxe de volta a concepcao
unitaria da propriedade, caracteristica do periodo romano. Os novos valores sociais,
influenciados pelas ideias iluministas — liberdade, igualdade, fraternidade — culminaram
com a Revolucdo Francesa. Baseado nessas ideias de exaltacdo das liberdades individuais e
da minima intervencao do Estado na organizacdo social, o direito de propriedade foi erigido
a tal patamar que os direitos coletivos ficaram em segundo plano. Para essa concepcao, o
individuo esta acima da sociedade, do coletivo.

Neste aspecto, ensina Fernanda Salles Cavedon que

Como consequéncia do novo paradigma, ocorre uma valorizagdo do
individuo e dos interesses individuais em detrimento da comunidade, que vai
influenciar de forma decisiva toda a organizagao social, politica e juridica na
Epoca Moderna. O direito moderno tem seu marco histdrico na Revolugéo
Francesa de 1789, que traz modificacbes no contexto social, politico e
juridico, marcado pela concepcdo individualista, produto da exaltacdo das
liberdades individuais e da minima intervencdo do Estado na organizacéo
social. (CAVEDON, 2003, p. 18).
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Essas ideias iluministas acabaram por proteger a propriedade contra aqueles
que ndo a possuiam. Em realidade, como salienta Ruy Rebello Pinho, citado por Deboni
(2011, p. 41), a liberdade se transformou em opresséo, a igualdade em diversidade e a
fraternidade em oOdio. A tal igualdade pregada pela Revolucdo Francesa era apenas de
ambito formal, uma vez que os detentores de condi¢cdes econdmicas para adquirir terras
eram apenas 0s burgueses, sendo que a maioria da populacdo permanecia marginalizada
por essa novar ordem econémica.

Seguindo a linha da superprotecdo dada a propriedade, a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, consagrou-a como direito natural,

inviolavel, e quase ilimitado. Os artigos 2° e 17 assim dispunham:

Art. 2°; A finalidade de toda associagdo politica é a conservacédo dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranca € a resisténcia a opressao.

()

Art. 17: Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela
pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente
comprovada o exigir e sob condi¢do de justa e prévia indenizacéo.

Neste contexto histdrico, a burguesia se viu ameacada pela revolta da massa
popular marginalizada, sem acesso a propriedade das terras, sindbnimo de riqueza.
Diante disso, a classe burguesa levou ao poder, na forma ditatorial, Napoledo
Bonaparte, que em 1804 edita seu Cddigo Civil, o qual reiterou a individualidade do
direito de propriedade, rompendo definitivamente com o sistema feudal.

Com base no Codigo napolednico, a propriedade se reafirmou como um direito
inviolavel, exclusivo e absoluto. Isso em vista do disposto no artigo 544, que definia a
propriedade como um direito de gozar e dispor da coisa na maneira mais absoluta, desde

que o uso ndo fosse vedado por lei ou por regulamentos. Para Serpa Lopes

O Cadigo De Napoledo informou a idéia (sic) de propriedade sob um aspecto
profundamente individual e ndo admitiu sua indivisdo sendo sob o aspecto de
condominio. Temia-se uma ressurrei¢do da concepcdo feudalista. (LOPES,
1996, p. 293)

A era napolebnica e a Revolucdo Francesa representaram, na verdade, um
retorno ao direito romano, na questdo da protecdo dada a propriedade, retomando seu
carater individualista. O cddigo Napolednico, com sua propriedade individualista,

absoluta e quase ilimitada, sem preocupagdo com a positivacdo de ordem social,
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influenciou a codificacdo de diversos Estados, inclusive o brasileiro, o qual seguiu a
concepcao liberalista dos direitos reais.

Na Idade Contemporénea, a Revolucdo Industrial despertou os movimentos
sociais. A posicdo de ndo intervencdo do Estado e o carater individualista da
propriedade ja ndo sustentavam mais a realidade do momento e as prerrogativas sociais
questionam o interesse individual da propriedade. Com a evolugdo econémica, de um
sistema agricola artesanal para o industrial, houve substituicdo da mao-de-obra humana
pela maquina, o que marginalizou ainda mais a classe desfavorecida. Dai surgem as

emergéncias sociais. Para Fernanda Salles Cavedon.

...a partir da Revolucdo Industrial e dos movimentos sindicais que passam a
requerer a protecdo dos chamados direitos sociais, que exigem uma atitude
positiva do Estado, no sentido de prover determinadas necessidades basicas
do cidadaos (saude, trabalho, educacéo, previdéncia social) e, também, impor
limitacGes as liberdades da burguesia, inclusive, limitando-se a Propriedade
Privada. (CAVEDON, 2003, p. 23)

A partir desse momento histdrico, o interesse social passa a ser analisado com
maior grau de importancia. Os doutrinadores Karl Marx e Friederich Engels reforcam a
ideia de socializacdo dos meios de producdo, pregando o fim da propriedade privada,
vislumbrando a necessidade da propriedade em atender aos interesses nao so
individuais, mas ao bem-estar social. Nas palavras de Deboni (2011, p. 45), a
propriedade-direito cede lugar a propriedade-funcdo. Ou seja, apresenta-se a
democratizacdo do direito de propriedade, cujo dominio tem como fim a busca do
interesse coletivo. A aquisicdo da propriedade passa a levar em conta a atividade
humana, um meio mais democratico de aquisicao.

Surge dai a funcdo social da propriedade. Os direitos privados comecam a ser
limitados em nome do interesse social. A Constituicdo alemd de Weimar, de 1919,
positivou a ideia de funcdo social da propriedade, quando em seu artigo 153 disp6s que
“a propriedade obriga. O seu uso além de voltar-se ao privado, deve servir ao bem
comum”. A partir desta constituicdo, a fungdo social passou a ser redigida em diversas
constituicdes pelo mundo, como na Espanha (1931), Chile (1925) e Venezuela (1925).

Importante o destaque dado por Telga Araujo a teoria de Duguit

J& Duguit, partindo de uma posicdo positivista e socializadora, nega a
propriedade o carater de um direito do individuo. Afirmando ter ele uma
fungdo social. O individuo tem o dever de aproveitar corretamente a
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propriedade e, uma vez desatendida essa obrigacéo, a prerrogativa assegurada
ao senhorio pode desaparecer. Esclarece, finalmente, Duguit, nas sociedades
modernas a propriedade é para todo possuidor de uma riqueza o dever, a
obrigacdo objetiva, de empregar a riqueza que possuirem manter e aumentar
a interdependéncia social. Resume: a propriedade ndo deixa de ser um
direito, mas passa ater uma funcgéo social. (ARAUJO, 1999, p. 158)

No Brasil, a positivacdo da propriedade seguiu o historico apresentado acima,
como se vera no proximo item. Por ora, cabe ressaltar que a inclusdo da funcdo social da
propriedade, quebrando com o individualismo do Cddigo Civil de 1916, o qual foi
inspirado no Cédigo Napolednico, se deu na Constituicdo de 1934, no artigo 113, inciso

XVII, que se transcreve abaixo:

E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo
por necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos da lei, mediante
prévia e justa indenizagcdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comocdo intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade
particular até onde o bem publico o exija, ressalvando o direito a indenizacéo
ulterior. (Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de
julho de 1934, artigo 113, inciso XVII)

Como visto, o direito de propriedade passou de absoluto e individualista para
um direito limitado e condicional, seguindo as transformacdes sociais, politicas e
histdricas ocorridas nas sociedades ao longo do tempo. A limitacdo se deu no dominio
pleno, ou seja, o direito subjetivo a propriedade ndo sofre limitacGes, e sim seu uso,
condicionado a funcéo social. Dai, segundo Campos Junior (2005, p. 95), a origem do

principio da funcéo social da propriedade.

2.2 A propriedade na legislacdo brasileira

Neste tdpico, abordar-se-a4 a evolucdo por que passou 0 processo legislativo
brasileiro, referente ao direito de propriedade, sofrendo influéncias ideoldgicas que
marcaram a passagem do direito de carater absoluto ao que prima pelo interesse da

coletividade.

2.2.1 — O direito de propriedade nas constitui¢des brasileiras e no cédigo civil: evolugdo
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O Brasil, dois ap6s a declaracdo da independéncia, teve sua primeira
constituicdo publicada em 25.03.1824. Referida carta estava sob a influéncia da
orientacdo liberal e individualista do periodo Moderno. No artigo 179 da constitui¢do
imperial, estava previsto o tripé da garantia dos cidaddos: liberdade, propriedade e
seguranca. Vale destacar o inciso XXII deste artigo, o qual ditava: “E garantido o
Direito de Propriedade em toda a sua plenitude”. A propriedade no periodo Monarquico
era plena.

Na constituicdo seguinte, a de 1891, a primeira do periodo Republicano, ndo
trouxe muitas mudancas em relagdo a sua antecessora, mantendo a propriedade como
inviolavel. O artigo 72, 8§17 dispunha que “propriedade mantém-se em toda a sua
plenitude (...) As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitagdes que
forem estabelecidas por lei a bem da exploracdo deste ramo de industria.” Cabe ressaltar
a inovacao trazida na segunda parte do dispositivo, a qual restringiu o dominio do
subsolo.

Seguindo a linha cronologica, cabe aqui referir a promulgacdo do primeiro
Caodigo Civil brasileiro, de 1916, o qual assegurava, na matéria referente a propriedade,
o dominio exclusivo e ilimitado, conforme dispunha seu artigo 527: “O dominio
presume-se exclusivo e ilimitado, até prova em contrario”. Tal codigo, como ja
mencionado, estava condicionado pelo codigo de Napoledo, o qual previa o direito de
propriedade como de carater absoluto e individualista.

A carta politica de 1934 foi a primeira a proibir, expressamente, a utilizacdo da
propriedade contra o interesse social, conforme exposto no artigo 113, 17. Para Deboni,
(2011, p. 108), esta constituicdo seguiu a de Weimar, constituicdo alema que consagrou
os direitos sociais, vinculando o direito de propriedade as obrigac6es de natureza social,
verdadeira e propria evolucdo limitativa dos direitos privados em favor do interesse
coletivo.

Em 1937, o entdo presidente da Republica, Getulio Vargas outorgou uma nova
constituicdo, em 17.11.1937, conhecida como “Constituigdo Polaca” por ter como base
a constituicdo autoritaria da Polénia. Conforme Cavedon (2003, p. 63) a constituicdo
brasileira suprimiu os vinculos da propriedade privada ao interesse social ou coletivo,
representando um claro retrocesso do processo evolutivo da propriedade no direito

constitucional brasileiro. O artigo 122, paragrafo 14 transferia para a legislagdo
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ordinéria tratar dos interesses sociais, ndo 0s reconhecendo expressamente, assim como
cabia a lei, e ndo a constituicdo, definir os limites e o exercicio da propriedade.

Apb6s a Segunda Guerra Mundial, em 1946, uma nova constituicdo foi
promulgada, j& num contexto em que 0s principios de natureza econdmico-social
estavam mais aparentes. Dessa forma, condicionou o uso da propriedade ao bem-estar
social, preconizando, em seus artigos 141, 816, e 147, a promog&o da justa distribuicdo
da propriedade, com igual oportunidade para todos. Para Manoel G. Ferreira Filho
(1975, p. 166), a Constituicdo ndo nega o direito exclusivo do proprietéario sobre o bem,
mas condiciona a uma funcdo eminentemente social.

Destaca-se dessa constituicdo de 1946 é que foi a primeira a tratar da reforma
agraria, no claro intuito da promocdo dos interesses sociais. Marquesi (2009, p. 94)
destaca que o artigo 157 e seus paragrafos previram projetos de colonizacdo e
aproveitamento das terras como forma de fixar o homem no campo.

Cabe aqui referenciar que os ideais lastreados na Constituicdo de 1946
serviram de base para a Lei 4.504/64, o chamado Estatuto da Terra, 0 qual sera tratado
em topico proprio.

Ainda em termos de legislacdo infraconstitucional, por ser importante e ligada
ao tema proposto neste trabalho, ressalta-se que em 1962 foi editada a Lei n.° 4.132, a
qual tratou da regulacdo da desapropriacéo por interesse social.

De cunho autoritario, ja sob a ditadura militar, a Constituicdo Federal de 1967
disciplinou o direito de propriedade no Capitulo dos Direitos e Garantias Individuais. A
inovacdo trazida por essa constituicdo foi o disposto no artigo 157, Ill, que trouxe a
previsdo expressa da propriedade como funcdo social e sua expropriacdo por

descumprimento ao principio. Vale a pena o registro do referido artigo:

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

()

111 — fungdo social da propriedade.

Da mesma forma, a Emenda Constitucional n. 1 de 1969 seguiu a mesma linha
da constituicdo anterior e positivou a fungdo social no artigo 160.

Com o fim do periodo militar e o advento da nova RepuUblica, em 1988 é
promulgada a Constituicdo Brasileira de 1988, conhecida como Constituicdo Cidada.

Para Campos Junior (2005, p. 98), a Carta Politica de 1988 foi detalhista em relacéo a
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funcdo social. Garantiu o direito de propriedade, vinculado ao atendimento da fungéo
social, além de fixar, no artigo 186, os parametros da funcéo social, a qual figura como
principio constitucional.

N&o bastasse isso, a atual Constituicdo, além de reiterar a funcdo social, fez
emergir a fungdo ambiental da propriedade, tendo em vista o reclame mundial quanto a
preservacdo do meio ambiente.

Houve uma verdadeira constitucionalizacéo do direito de propriedade, ante sua
regularizacdo bastante abrangente feita pela Constituicdo de 1988. Acerca deste tema,
ha autores que defendem que para a correta compreensao do instituto € imprescindivel a
leitura conjugada da constitui¢do e do Codigo Civil. José Afonso da Silva (2005, p. 273)
afirma que a Constituicdo assegura o direito de propriedade e estabelece seu regime
fundamental, enquanto que o Cddigo Civil disciplina apenas as relagbes civis
pertinentes a propriedade.

N&o poderia ser de outro modo o direito de propriedade ter fundamento na
constituicdo, eis que o regime da propriedade envolve normas de varios ramos do
direito como as administrativas, ambientais, urbanisticas, empresarias, as quais se
reportam a constituicdo como norma fundamental e orientadora.

O Cddigo Civil de 2002, tendo como fundamento a constituicdo federal,
seguiu a mesma linha, ao regular as relacGes civis inerentes ao direito de propriedade,
condicionando tal direito ao atendimento da funcdo social, dispondo em seu artigo

1.228

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

8§ 10 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais € de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como
evitada a polui¢do do ar e das aguas.

§ 20S30 defesos o0s atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar
outrem.

§ 30 O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriagio,
por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de
requisi¢do, em caso de perigo publico iminente.

§ 400 proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por
mais de cinco anos, de consideravel ndmero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

8§ 50 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixar4 a justa indenizagdo
devida ao proprietario; pago o preco, valera a sentenca como titulo para o
registro do imdvel em nome dos possuidores.
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Como visto, tanto as constituicdes como o cddigo civil garantem o direito de
propriedade, sem que isso queira significar que tal direito seja ilimitado. Pelo contrario,
pela evolucdo social retratada, a propriedade hoje sofre limitagdes em nome de um
interesse coletivo. Nas palavras de Vladimir Passos de Freitas (2002, p. 133), “esta ¢ a
evolugdo natural, uma vez que o individualismo deve ceder diante dos interesses

sociais”.

2.2.2 — O Estatuto da terra e a funcdo social da propriedade rural

Como visto alhures, as constitui¢des brasileiras e o codigo civil condicionaram
o direito de propriedade ao cumprimento da funcdo social. Nao foi diferente a linha
seguida pelo Estatuto da Terra, destacando que foi ele a primeira legislacdo brasileira
que trouxe o conceito de funcdo social da propriedade.

O direito agrario surgiu positivado no ordenamento juridico brasileiro com a
Emenda Constitucional 10 de 10.11.1964, a qual conferiu competéncia a Unido para
legislar sobre a matéria. Logo apos, em 10.11.1964 foi promulgada a Lei n° 4.504, que
ficou conhecida como o Estatuto da Terra. Antes do surgimento desta legislacdo, as
relacGes agrarias eram tratadas sob a ética do direito civil.

O surgimento de tal Estatuto, segundo Wellington Pacheco Barros, ocorreu em
resposta a uma pressao politica, social e econémica, a justificar o movimento armado
contrario a outro movimento surgido com o intuito de eliminar a propriedade como

direito individual. Nas palavras do autor

Dessa forma, toda a idéia (sic) desse novo direito, embora politico-
institucional revoluciondria, tem contornos nitidamente sociais, pois seus
dispositivos claramente visam a proteger 0 homem do campo em detrimento
do proprietério rural. A sua proposta, portanto, lastreou-se no reconhecimento
de que havia uma desigualdade enorme entre o homem que trabalhava a terra
e aquele que a detinha na condicéo de proprietério ou possuidor permanente.
(BARROS, 2009, p. 15)

A fonte priméria do direito agrario é a Constituicdo Federal, eis que é ela a
fonte de todo o direito positivo. O Estatuto da Terra, fonte secundaria, figura como

doutrina base da disciplina, no que se refere as terras particulares rurais, tendo, sempre,
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como fundamento a Constituicdo Federal. Esse direito passou de um aspecto fundado na
autonomia da vontade, tipica do Codigo Civil que antes regulava as relagBes agrarias,
para um aspecto de protecao estatal.

Cabe salientar que o direito agrario € regido por principios fundamentais,
enumerados em cinco. Sao eles: funcdo social da propriedade, justica social, prevaléncia
do interesse coletivo sobre o individual, reformulacdo da estrutura fundiéaria e progresso
econdmico e social. Esses principios tém como caracteristica comum a preocupagdo em
garantir o respeito ao interesse coletivo, seguindo o normatizado pela funcdo social da
propriedade, o qual, além de principio do direito agréario, é principio constitucional.

A Lei 4.504 condicionou o uso da terra ao cumprimento da funcéo social, em
prol do interesse coletivo, seguindo o que a Constituicdo da época preconizava. E, como
salientado por Barros (2009, p. 38), foi o Estatuto da Terra o primeiro instrumento
juridico a defini-la, embora ja prevista na constituicdo de 1937. Assim refere o artigo 2°,

paragrafo 1°, o qual ainda prevé os requisitos de cumprimento da fungéo social:

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

8 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua funcéo social
guando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores que nela
labutam, assim como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatérios de produtividade;

C) assegura a conservagdo dos recursos naturais;

d) observa as disposicOes legais que regulam as justas relagdes de trabalho
entre 0s que a possuem e a cultivem.

Houve, na elaboracdo desta lei, como ja mencionado, uma preocupacdo do
poder publico em assegurar que a propriedade desempenhasse uma funcdo social, na
direcdo de proporcionar uma utilizacdo racional, a garantia de acesso a terra pelo
trabalhador, o aumento da produtividade e do bem-estar social, segundo destacou
Sodero (1968, p. 237).

Desta forma, o Estatuto, em seu artigo 12, reforca a ligacdo entre a terra e

cumprimento de sua fun¢do social:

Art. 12. A propriedade privada da terra cabe intrinsecamente uma funcio
social e seu uso € condicionado ao bem-estar coletivo previsto na
Constituicdo Federal e caracterizado nesta Lei.

Foi ousado o legislador da época ao prever, pela primeira vez, um instrumento

de defesa a0 meio ambiente, como o fez o Estatuto da Terra ao condicionar o uso da
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propriedade ao cumprimento da funcdo social, a qual previa, como requisito, a
conservacdo dos recursos naturais.

Cabe aqui referir que, em 1993, com o fim de regulamentar as disposicoes
compreendidas no Capitulo 111, Titulo VII da Constituicdo Federal, foi publicada a Lei
8.629, de 25.02.1993, conhecida como Lei Agraria, destinada a regulamentar a
Constituicdo no que se refere a funcéo social dos imdveis rurais.

O estatuto, para Aradjo (1999, p. 166) foi ousado também ao prever a
desapropriacdo por interesse social para fins de reforma agraria, para iméveis que nao
cumprem a funcdo social, cujos propdésitos estdo definidos no seu artigo 18. Dessa
forma, o proprietario, para garantir o seu direito sobre a terra, tem que a tornar
produtiva, a0 mesmo tempo respeitando as condigcdes da terra e preservando 0S recursos
naturais. Veja que os requisitos devem ser atendidos concomitantemente e, por ser de
importancia inquestionavel, tais requisitos forma recepcionados pela Constituicdo
Federal de 1988, repetidos no artigo 186.

Somente fogem a regra da desapropriacdo por descumprimento da funcgéo
social, segundo Rocha (2002, p. 321), as pequenas e médias propriedades se o seu
proprietario ndo possua outra, conforme artigo 185, inciso | da atual Constituicdo. Isso
porque a finalidade desta regra € obrigar os proprietarios a utilizar suas terras de forma
produtiva e conservadora do meio ambiente, e ndo o desalojamento de proprietarios de
suas terras.

O fator de produtividade do imovel é de competéncia do INCRA, o qual vai
auferir se as técnicas agropecuarias peculiares a regido onde se encontra o imovel
conduzem a eficiéncia da exploracédo, de forma racional e adequada. Marquesi (2009, p.
109) refere que terra que ndo produz em sua plenitude tem seu aproveitamento
insatisfatorio.

Como visto, a legislacdo agraria se preocupou também com a questdo social
desde sua primeira lei, o Estatuto da Terra. Surgiu em meio a um cenario de urgéncia na
regulamentacdo do direito de uso da terra, até entdo tido como absoluto e individual. A
exposicdo de motivos desta lei deixou claras as intengdes com a nova legislacdo, assim

expondo, no tépico referente ao problema politico e social

S&0 6bvias as razdes para essa atribuicdo de prioridade. A necessidade de se
dar & terra uma nova regulamentacdo, modificando-se a estrutura agraria do
Pais, € de si mesma evidente, ante os anseios de reforma e justica social de
regides de assalariados, parceiros, arrendatarios, ocupantes e posseiros, que
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ndo vislumbram, nas condi¢des atualmente vigentes no meio rural, qualquer
perspectiva de se tornarem proprietarios da terra que cultivam. A ela se soma,
entretanto, no sentido de acentuar-lhe a urgéncia, a exasperacdo das tensdes
sociais criadas, quer pelo inadequado atendimento das exigéncias normais no
meio agrario, como assisténcia técnica e financiamentos, quer pela proposital
inquietacdo, quer para fins politicos subalternos, o Governo anterior
propagou pelas areas rurais do Pais, contribuindo para desorganizar o sistema
de producdo agricola existente, sem substituir por outro mais adequado.
(BRASIL. Mensagem n° 33, de 1964. Lei n° 4.504 de 1964. Estatuto da
Terra. Ministério do Desenvolvimento Agrario, 1983)

Ainda, a exposicdo de motivos destacou o objetivo geral do entdo projeto de

lei, afirmando que

Néo se contenta 0 projeto e ser uma lei de reforma agraria. Visa também a
modernizacdo da politica agricola do Pais, tendo por isso mesmo objetivo
mais amplo e ambicioso: € lei de Desenvolvimento Rural. Além da execugdo
da reforma agraria, tem por objetivo promover o desenvolvimento rural,
através de medidas de politica agricola, regulando e disciplinando as relacGes
juridicas, sociais e econdémicas concernentes a propriedade rural, seu dominio
e uso. Busca dar organicidade a todo o sistema rural do Pais, valorizando o
trabalho e favorecendo ao trabalhador o acesso a terra que cultiva. Dai a
denominacdo do projeto que por constituir um verdadeiro Estatuto da Terra
visa regular os diversos aspectos da relacdo do homem com a terra, tratando-
os de forma orgéanica e global.

O intuito do Estatuto, portanto, era o de garantir 0 uso da terra ao seu
proprietario, desde que cumprida a funcdo social, visando um melhor aproveitamento
das terras, tornando-as mais produtivas, na medida em que se observa a peculiaridade de
cada regido, e conservando 0s recursos naturais como meio de garantir o direito coletivo
ao meio ambiente, direito esse que emergiu diante da devastacdo que vinha sofrendo

todo o ecossistema, vitimizado pelo voraz sistema capitalista.

2.3 Limites ao direito de propriedade

A propriedade, no atual momento histérico, ndo comporta mais a ideia de
direito absoluto e ilimitado, como vigorou até o advento do Codigo Civil de 2002.
Atualmente, os interesses sociais e ambientais ganharam a importancia merecida e
devem ser respeitados. Neste contexto, quando estamos nos referindo a relacdo entre o

homem e a natureza, o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado €
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mandamento constitucional, como dispde nossa atual constituicdo, em seu artigo 225.

Pontes de Miranda (1971, p. 15) j& assim entendia, quando disse que

coisa, objeto de propriedade, ndo é, hoje, somente a coisa corpérea. O direito
atendeu a que a nogdo de coisa ndo é naturalistica, ou fisica;: é econémico-
social. (MIRANDA, 1971, p. 15)

Em verdade, o direito de propriedade, desde as primeiras legislacdes sobre o
tema, nunca foi de fato totalmente ilimitado, sujeitando-se as restricGes legais impostas
pelo interesse, primeiramente, econdémico, para depois emergir o interesse social. Cabe
aqui referenciar o destaque feito pelo autor José Afonso da Silva (1997, p. 358-359),
que, quando abordou acerca dos vocabulos limitacGes, restricbes e desapropriacéo, disse
“as restricdes limitam o carater absoluto da propriedade, as serviddes, o carater
exclusivo e a desapropriagdo, o carater perpétuo”.

De fato, as limitagdes que hoje se apresentam ao direito de propriedade séo
aquelas que atingem o direito ou instituem obrigacdes ao proprietario. E bem verdade
que a propriedade, no caso deste trabalho, a rural, € um elemento essencial da economia
do Brasil, pois é nela em que uma das principais atividades econbmicas € exercida, a
agropecudria. Por isso, seu direito de uso gera muito interesse para a economia. Mas nao
sO isso, o fato de importancia relevante também, principalmente nos dias atuais, é a
questdo da preservacdo ambiental, e a terra é a fonte de toda a vida que se quer
preservar.

Diante deste cenario, como bem observa Campos Junior (2005, p. 150), revela-
se insuficiente, na atualidade, a limitacdo a propriedade privada, proveniente dos
direitos de vizinhanca, frente as demandas atuais, principalmente quando o litigio se
tratar de area de preservacdo ambiental.

A partir das considera¢bes acima, vislumbra-se que existem limitacGes ao
direito de propriedade de ordem legal, as quais se fundamentam nao s6 na funcéao social,
mas também, em regras, deveres de carater externo ao direito. Para melhor
compreensdo, existem limitacOes externas e internas ao direito de propriedade. As
externas dizem respeito ao exercicio do direito pelo proprietario, sdo consequéncias do
direito de propriedade. J& as internas atingem o direito em sua génese, em sua definicao,
antecedem o préprio direito de propriedade. Tais limitacGes tem sua razdo de ser na
protecdo ao proprietario enquanto individuo isolado e quando em sociedade, por isso 0s

exemplos de direitos de vizinhanca e a fungéo social da propriedade.



58

H& que se destacar também que ha limitacdes do direito de propriedade de
ordem geral, no interesse publico e limitacbes de ordem privada, referente aquelas que
visam conciliar o interesse do proprietario com o de outros particulares. A limitacdo que
surgiu praticamente referindo-se ao direito de vizinhanga evoluiu para, nos dias atuais,
condicionar o exercicio do direito a salvaguarda do interesse coletivo.

As limitagOes de ordem privada séo aquelas regidas pela lei civil, como por
exemplo, as que se referem ao direito de vizinhanga. Prevé o artigo 1.277 do Cédigo

Civil que

Artigo 1.277: o proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito de
fazer cessar as interferéncias prejudiciais a seguranca, ao sossego e a salde
dos que o habitam, provocadas pela utilizagdo de propriedade vizinha.

Essas limitagbes sdo regras que delimitam o direito de propriedade com o
intuito de evitar conflitos entre proprietarios de imoveis vizinhos. Podem configurar
atos abusivos, ilegais e lesivos, dependendo do prejuizo que venha causar o uso anormal
da propriedade. Por exemplo, configura ato lesivo o de uma industria cuja poluicédo
produzida cause danos a satude dos moradores que morem no entorno. Nesses casos,
cabe acdo por parte dos prejudicados, a fim de requerer a cessacao do dano, bem como
indenizacgdo pelos prejuizos causados pelo agente e suportados pela vitima.

No entanto, interessam aqui os limites de ordem geral, aqueles que levam em
consideracdo o interesse publico, com a finalidade de impedir que o proprietario
individual prevaleca de forma absoluta sobre o interesse coletivo. Aqui, o Estado
intervém na propriedade para salvaguardar o interesse publico que esta ameacado ou
tolhido pelo proprietario individual.

Dentre as varias formas de limitacdo ao direito de propriedade, pela
intervencdo do Estado em nome do bem coletivo, sdo exemplos mais comuns: a
servidao administrativa, a limitacdo administrativa, o tombamento e a desapropriacao.

A serviddo administrativa, conforme Hely Lopes Meirelles,

é 6nus real, imposto pelo Poder Publico ao particular no que pertine a sua
propriedade com a finalidade de assegurar a realizacdo de obra publica, que
ressarcird o proprietario quanto aos danos que lhe for causado.
(MEIRELLES, 1999, p. 560)
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Por esse instituto, o proprietario tem parte do seu dominio limitado em nome
de um interesse coletivo, ou seja, o carater absoluto do direito de propriedade perde aqui
sua forga. Caracteriza-se, também, por ser um dnus real de uso, imposto a um bem em
particular, com objetivo de realizacdo de obra publica, com ressarcimento dos prejuizos
suportados pelo proprietario, se houver.

Referente a limitagdo administrativa, esta se caracteriza por ser geral, embora
pode ser determinavel a propriedade sobre a qual incide. No caso de haver determinacao
da propriedade, cabe indenizacdo ao proprietario, na medida de seu prejuizo. A
limitacdo atua de forma a garantir o interesse publico, sempre que esse se sobressaia ao
particular, embora essa limitacdo ndo suprima o exercicio do direito de propriedade,
como o faz a serviddo administrativa.

O tombamento, para Di Pietro (2000, p. 131) “é a forma de intervencédo do
Estado na propriedade privada, que tem por objetivo a protecdo do patriménio historico
e artistico nacional, assim considerado, pela legislacdo ordinaria”. Ou seja, mais uma
vez o Estado interfere na propriedade particular, reforcando a atual situacdo de que o
direito de propriedade ndo é absoluto na atual ordem juridica, podendo sofrer limitacoes
quando destinadas a garantir o bem-estar social, do cumprimento da funcédo social da
propriedade.

Cabera indenizacdo ao proprietario quando o tombamento acarretar despesas,
prejuizos e quando causar interdicao de utilizacdo do bem. A Constituicdo Federal traz a
previsdo deste instituto no paragrafo 1° do artigo 216, in verbis:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, & acdo, & memaria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

| - as formas de expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

111 - as criagBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edifica¢des e demais espacos destinados
as manifestaces artistico-culturais;

V - o0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

§ 1° O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e
protegera o patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,

vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacéo.
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Por fim, o procedimento de desapropriacdo tem sua previsdo bem mais antiga
na legislagdo pétria. A previsdo das diretrizes e bases desse instituto é previsto na Lei
Federal 3.365/41. Na Constituicdo Federal, estd prevista no artigo 5°, XXIV, abaixo

transcrito:

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

()

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicdo.

Esse instituto da desapropriagdo tem por fim incorporar o bem particular ao
bem publico, nos casos previstos em lei. Para a autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

desapropriacédo é

O procedimento administrativo pelo qual o poder publico ou seus delegados,
mediante prévia declaracdo de necessidade publica, utilidade publica ou
interesse social, impde ao proprietario a perda de um bem, substituindo-o em
seu patrimonio por justa indenizac¢do. (DI PIETRO, Direito Administrativo,
12% ed. Ed Atlas, SP,2000, p. 151)

Mais uma vez presente o0 poder estatal de interferéncia na propriedade
particular, limitando seu uso, sempre que o interesse publico seja mais relevante. Para o
autor Hely Lopes Meirelles (1999, p. 536), a desapropriacdo ¢ “a mais drastica forma de
manifestacdo do poder de império, ou seja, da soberania interna do Estado no exercicio
de seu dominio eminente sobre todos 0s bens existentes no territdrio nacional”.

Cabe salientar que os casos de desapropriacdo para fins de Reforma Agraria
sdo especiais, recebendo tratamento diferenciado, obedecendo a legislacdo prépria, qual
seja, Leis 3.365/41 e 4.504/64 — Estatuto da Terra, 8.629/93. Lei Complementar n°
76/93 e Constituicdo Federal, artigos 184 a 189.

Enfim, a desapropriacdo é o meio eficaz de que se vale o Estado para viabilizar
a execucdo de obras e servicos publicos, assim como para preservar o meio ambiente.
Meireles (1991, p. 497) refere que “a desapropriacao € assim, a forma conciliadora entre
a garantia da propriedade individual e a funcdo social dessa mesma propriedade, que

exige usos compativeis com o bem-estar da coletividade”.
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Logo, todos os limites ao exercicio do direito de propriedade acima elencados
sdo os chamados limites externos, os quais se dd&o em consequéncia do direito, ou seja,
quando este ja esta operando toda sua dominialidade. Tais limites externos decorrem do
poder de policia do Estado, as quais visam proteger o interesse social do mau uso da
propriedade. Para maior esclarecimento, transcreve-se aqui o conceito de poder de
policia, segundo o artigo 78 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes
de concessdo ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. (Redacéo dada
pelo Ato Complementar n° 31, de 1966)

Paragrafo Unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando
desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com
observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha
como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.

Esse poder de policia esta cada vez mais atuante no atual contexto historico,
tendo em vista que 0s interesses sociais passaram a um patamar de maior protecao,
prevalecendo em face dos direitos individuais, decorrentes da transformacéo verificada
na organizacao social nos ultimos tempos.

Porém, surge aqui uma possivel confusdo com a funcéo social da propriedade,
conceituando-a também como um limite ao direito de propriedade, o que ndo é verdade.
Embora as limitacGes externas e a funcdo social atinjam o direito de propriedade, a fim
de evitar seu uso abusivo em prejuizo da coletividade, ambos sdo institutos diferentes.

As limitacOes sdo externas ao direito de propriedade, elas impdem condicdes
ao exercicio de um direito ja constituido. Ja a funcdo social da propriedade integra o
proprio direito, é interno, constitui o fundamento do direito. Como destacado pelo autor
Benjamin (1998, p. 68), a protecdo do meio ambiente, abarcada pela funcdo social, ndo
€ uma incumbéncia sobre a propriedade, mas uma funcéo do direito de propriedade.

Com base nesse entendimento de limitacdo interna, quando se trata de
cumprimento da funcéo social, ndo cabe indenizacdo ao proprietario. I1sso porque, sendo
a fungdo social fundamento do direito de propriedade, sem o seu cumprimento ndo ha
que se reconhecer o direito como valido, ndo comportando indenizacdo de algo que ndo

Se possul.
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Portanto, mais que nitida a concluséo de que o direito de propriedade hoje ndo
é mais revestido de seu carater absoluto, uma vez que a funcdo social Ihe modificou a
natureza, devendo seu exercicio atender as finalidades econdmicas, sociais e ambientais,

como previsto no artigo 1.228, paragrafo 1° do Cadigo Civil:

Art. 1.228. O proprietéario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

8 10 O direito de propriedade deve ser exercido em consonéncia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas.

Ainda acerca da funcao social da propriedade, a doutrina de Luiz Ernani B. de
Araujo assim se manifestou:

(...) um instituto que vem modificando o regime de propriedade no decorrer
da histéria moderna, especificamente em seu conteldo, retirando dele a
marca excessivamente individualista, de dominio absoluto, e colocando-a em
submissdo aos interesses da comunidade, assumindo um carater mais social.
(ARAUJO, 1998, p. 53)

Neste contexto que a Constituicdo caminha ao ndo reconhecer o direito de
propriedade desvinculado da funcdo social. Somente quando atendidos o0s requisitos
impostos pela Carta Politica para cumprimento da funcdo social é que o direito de
propriedade € reconhecido e tutelado pelo ordenamento juridico. A fungédo social e

ambiental integra a génese do direito de propriedade.
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CAPITULO I

A INSTITUICAO DA RESERVA LEGAL NA PROPRIEDADE
RURAL E O CONFLITO ENTRE OS PRINCIPIOS DA
PROPRIEDADE PRIVADA E A FUNCAO SOCIOAMBIENTAL

O estudo deste terceiro Capitulo estrutura-se em quatro etapas. Inicialmente, a
abordagem consiste em discorrer sobre a constitucionalidade da instituicdo da Reserva
Legal em propriedade privada (3.1); em um segundo momento, relata-se a efetividade
das normas constitucionais no contexto social atual: a visdo de Hesse e Haberle e o
resgate da forca normativa da constituicdo (3.2); apos, aborda-se a questdo da aplicacdo
da teoria de Hesse e Haberle por nosso Superior Tribunal Federal: andlise de
jurisprudéncia por uma interpretacdo democratica (3.3); e, por fim, o aparente conflito
entre principios fundamentais: a funcdo socioambiental como génese do direito de

propriedade (3.4), conforme a seguir.

3.1 Ainstituicdo da Reserva Legal em propriedade privada: constitucionalidade

Conforme exposto nos capitulos anteriores, a instituicdo da Reserva Legal tem
como fundamento a protecdo da biodiversidade, que é responsavel pela manutencédo da
vida no planeta. Sendo assim, o direito de protecdo da vida configura um direito
coletivo da sociedade, cujo proprietario particular esta inserido.

A par desse entendimento, entrou em discussdo a constitucionalidade da
Reserva Legal, uma vez que esta transfere a responsabilidade de manté-la apenas aos
proprietarios rurais, 0 que contraria o disposto no artigo 225 da CF/88, que impde tal
dever ao Poder Publico e a coletividade. Neste ponto estaria a inconstitucionalidade:
coletividade ndo se restringe a pequena gama dos proprietarios rurais.

Em uma leitura individual, apartada dos demais principios, parece ser correta a
argumentacdo da inconstitucionalidade. Porém, a interpretacdo da Constituicdo e de

principios gerais de direito ndo deve ser feita isoladamente, pois ndo envolve apenas o
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direito dos proprietarios, mas também o direito coletivo a um ambiente sadio e
equilibrado, o direito a uma vida digna, este configurando um direito fundamental.

Garret Hardin, em seu ensaio "The Tragedy of the Commons", publicado em
1968, tratou da questdo que envolve um conflito entre interesses individuais e 0 bem
comum no uso de recursos finitos, como 0s recursos naturais da terra. Este ensaio
alertou sobre a tendéncia de comportamento humano em apropriar-se do lucro e
transferir o 6nus para a coletividade. Trazendo para o caso da Reserva Legal, seria como
se a coletividade (o que inclui os proprietérios rurais) assumisse o 6nus da preservacao e
0 proprietario a afericdo do gozo e lucro da exploracéo das terras.

Bem antes de Hardin, Aristoteles ja havia se manifestado sobre a quest&o:

Que todas as pessoas chamem sua a mesma coisa no sentido em que o fazem,
pode ser algo excelente, mas é impraticavel; ou se as palavras sdo assumidas
noutro sentido, tal unidade de forma alguma conduz a harmonia. E ha outra
objecdo a esta proposta. Aquilo que é comum para muitos recebe o minimo
de cuidados. Todos pensam principalmente em si mesmos, dificilmente no
interesse comum; e somente quando ele preocupa-se enquanto individuo.
Além de outras consideragdes, todos estdo mais inclinados a negligenciar o
dever que espera que outro cumpra; como nas familias, muitos servicais sdo
frequentemente menos Uteis do que uns poucos. (ARISTOTELES, 1999, p.
24)

Outro argumento que defende a instituicdo da Reserva Legal como
constitucional é o do principio da isonomia, conforme propds Aristételes e adotado pela
nossa Constituicdo Federal, como principio da igualdade, em que se deve “tratar 0S
iguais igualmente e os desiguais desigualmente, na medida de suas desigualdades”. Nas

palavras de Nelson Nery Junior

O principio da igualdade pressupde que as pessoas colocadas em situacGes
diferentes sejam tratadas de forma desigual: “Dar tratamento isondmico as
partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
exata medida de suas desigualdades”. (NERY JUNIOR, 1999, p. 42)

Dessa forma, aquele que possui maiores condi¢Ges deve arcar com um 6nus
maior e, em contrapartida, aquele que possui condicdes mais limitadas deve arcar com
um énus menor. Foi esta linha de raciocinio que utilizou o Cddigo Florestal ao instituir
a Reserva Legal de forma diferenciada, conforme o tamanho da propriedade rural. E o

que extrai da exposicdo de motivos 0018/12, item 33, abaixo transcrito:
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Ha, portanto, tratamento diferenciado para as diferentes situacGes
socioecondmicas dos proprietarios e posseiros rurais, adequando-se o grau de
exigéncia de recuperagdo com a respectiva capacidade econémica. Cerca de
90% dos imdveis rurais tém érea de até quatro mddulos fiscais, ocupam 24%
do territorio destinado a producdo e respondem por 70% da oferta de
alimentos para consumo interno, de acordo com o Censo Agropecudrio. Por
obvio, 76% da area rural do pais concentra-se em 10% dos iméveis. Assim, é
do interesse publico que a producédo de 90% dos imdveis em 24% da area seja
garantida sem, no entanto, deixar de exigir contrapartida também desse
segmento para, respeitando o critério de equidade, assegurar a
sustentabilidade ambiental no meio rural.

E interessante perceber que da redacdo do artigo 225, caput, da Constituicio
Federal infere-se a imposicao, de forma concomitante, ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defender e preservar o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado para a
atual e para as futuras geraces. Em virtude disso, o legislador infraconstitucional esta
exercitando norma constitucional ao estabelecer a restricdo da propriedade com a
reserva legal.

Para Montesquieu

Os homens nascem na igualdade, porém ndo podem permanecer nesse estado.
A sociedade faz com que eles percam essa igualdade, a qual somente é
reencontrada por intermédio das leis. (MONTESQUIEU, 2004. p. 126)

E preciso entender que para que construa uma sociedade igualitaria e justa, €
necessario que direitos limitem direitos. No caso aqui tratado, o direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, direito de toda coletividade, efetivado por meio
da Reserva Legal deve prevalecer sobre o direito individual do proprietario de terra para
que se configure o principio constitucional da igualdade, como defendido acima. Assim
sendo, ndo ha inconstitucionalidade na Reserva Legal. Trata-se de um instrumento de
protecdo ambiental, um 6nus, destinado a quem é proprietario de terra, que recebe, alem
do gozo, que é o meio ambiente ecologicamente equilibrado, o lucro pela utilizacdo
daquela terra.

A prevaléncia do interesse coletivo sobre o particular € um principio
fundamental do direito agrario, juntamente com o principio da funcdo social da
propriedade; da justica social; da reformulacdo da estrutura fundiaria e do progresso

econdmico e social. Para o autor Wellington Pacheco Barros,

O principio da prevaléncia do interesse coletivo sobre o particular é a forma
intermediaria para que se pudesse chegar & justica social. Somente com o
deslocamento do objeto a proteger € que se poderia atingir a meta de
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mudanga propugnada pelo novo direito. Com as regras anteriores eles ndo
distinguiam direitos entre proprietéarios e trabalhadores, pois que todos eram
iguais, a compreensdo de que latentemente havia desigualdade entre os
envolvidos impbs substituicdo no bem a proteger. Dessa forma, como o
interesse dos trabalhadores se constituia na maioria, a prevaléncia de tal
interesse deveria sempre se sobrepor ao interesse do proprietario. (BARROS,
2009, p. 19/20)

Sendo 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado um direito e um dever da
coletividade, constituindo-se em verdadeiro direito difuso, se faz necessaria a imposicao
de limites a propriedade rural, a fim de ela possa cumprir com sua funcdo social e

ecoldgica. O direito individual perde forca em detrimento do direito social.

3.2 — A efetividade das normas constitucionais no contexto social atual: a visdo de
Hesse e Haberle e o resgate da for¢ca normativa da constituicéo

A partir da sua ‘invencdo’ no Estado Moderno, a Constituicdo passa a
desempenhar um papel cada vez mais relevante nos ordenamentos juridicos, até atingir,
contemporaneamente, o status de norma maxima ou hierarquicamente superior.

A par disso, as Constituicfes, notadamente a partir do Estado Social, passam a
ser sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico porque, além de espelhar a
ideologia da sociedade, seus postulados basicos e afins, ddo unidade e harmonia ao
sistema, numa ideia de integracdo ndo sO entre suas diferentes partes, mas buscando
uma conformacéo social.

Neste contexto, a interpretacdo das normas constitucionais se faz relevante,
visto que tal interpretacdo deve, necessariamente, indagar sobre os participantes do
proprio processo interpretativo e, a partir disso, buscar uma maior democratizacdo a
partir do ingresso, neste processo, da populacdo para a qual se dirigem as normas.

As Constituicdes, principalmente a partir do Estado Social, passam a ser o
elemento central do ordenamento juridico, pois, além de espelhar a ideologia da
sociedade, seus postulados concedem unidade e harmonia ao sistema, numa ideia de
integracédo, de conformacao social.

A partir desta visdo da Constituicdo que a interpretacdo das suas normas se faz

relevante, a fim de indagar sobre os participantes do proprio processo interpretativo e, a
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partir disso, buscar uma maior democratizagdo com 0 ingresso, neste processo, da
populacdo para a qual se dirigem as normas.

A transformacdo de uma realidade ndo se opera pelo simples fato de existir, no
ordenamento juridico, uma Constituicdo. S80 necessarios outros elementos que
possibilitem o desenvolvimento da préxis constitucional. Nesse contexto, a
hermenéutica proposta por Hesse e Harbele € de grande valia. Como destacou a autora
Valéria R. Nascimento,

A hermenéutica realiza a interpretacdo da faticidade humana, que tenta
prestar contas da sua finitude como a do horizonte universal, a partir da qual
tudo pode fazer sentido. Vislumbra-se sua importancia ndo s6 como forma de
interpretacdo das regras juridicas, mas também como uma forma de adequa-
las as constantes modificagdes sociais. O atual momento em que se encontra
o direito constitucional necessita de meios para adquirir efetividade.
(NASCIMENTO, 2010, p. 154)

Os autores aqui utilizados como referencial tedrico, Konrad Hesse e Peter
Haberle, seguiram caminhos diferentes, mas ambos chegaram a um mesmo ponto: a
constitucionalizacéo dos fatores reais de poder. Hesse (1991, p. 14) assim o fez quando
reconheceu que a norma constitucional ndo existe de forma autdbnoma em face da
realidade, sendo condicdo de eficiAcia a ndo separacdo de sua realidade histérica. Ja
Haberle (1997, p. 12), quando proclamou a sociedade aberta de intérpretes da
constituicdo, em que ndo s6 as instancias oficiais, mas também o0s agentes
conformadores da realidade constitucional devem ser reconhecidos como legitimos
intérpretes da Constituicao.

Na verdade, o que esses dois doutrinadores procuraram explicitar é a
necessidade da volta do elo entre a Constituicdo e a realidade social, politica, cultural e
econdmica em que esta inserida. Neste ponto, Gilberto Bercovici (2003, p. 125) pondera
que ,ao contrario do que afirmam os tribunais, o Direito Constitucional ndo € monopolio
do Judiciario. O direito constitucional e a interpretacdo constitucional sdo fruto de uma
acdo coordenada entre os poderes politicos, sociedade civil e o Judiciario. Nenhuma
instituicdo, muito menos o Judiciario, pode conter a palavra final nas questdes
constitucionais.

Embora possuam aportes teoricos diversos, ambos o0s autores, possuem uma

importante caracteristica em comum: ampliam a discussdo sobre a interpretagdo
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constitucional para além dos limites estatais, responsabilizando toda a sociedade pela

vivéncia constitucional.

3.2.1 Konrad Hesse e a

forgca normativa da Constituigéo

Como dito acima, a necessidade de volta do elo entre a Constituicdo e a

realidade faz com que

ligacdo, o de intérprete.

a sociedade ganhe um papel importante para a efetivacdo dessa
Nesse contexto é que a hermenéutica ganha espaco, trabalhando

com as caracteristicas dessa nova ordem. Nada mais justo em um Estado Democratico

de Direito que 0s receptores das normas possam interpreta-las.

Konrad Hesse

norma e realidade. Assi

prop6s uma Teoria da Constituicdo, baseada na tenséo entre

m afirmou o doutrinador

A questdo que se apresenta diz respeito a forca normativa da Constituicéo.
Existiria, ao lado do poder determinante das relacfes faticas, expressas pelas
forcas politicas e sociais, também uma forca determinante do Direito
Constitucional? Qual o fundamento e o alcance dessa forca do Direito
Constitucional? N&o seria essa forca uma ficcdo necesséria para o
constitucionalista, que tenta criar a suposicdo de que o direito domina a vida
do Estado, quando, na realidade, outras for¢as mostram-se determinantes?
Essas questbes surgem particularmente no &mbito da Constituicdo, uma vez
que aqui inexiste, ao contrario do que ocorre em outras esferas da ordem
juridica, uma garantia externa para execucgao de seus preceitos. O conceito de
Constituicdo juridica e a propria definicio da Ciéncia do Direito
Constitucional, enquanto ciéncia normativa, dependem da resposta a essas
indagacdes. (HESSE, 1991, p. 11-12)

Para o autor, ao ignorar a tensdo existente entre fatos e normas, a concretizacéo

da constituicdo ndo se observa. Por concretizacdo, importante a defini¢cdo dada por J. J.

Canotilho:

Concretizar a Constitui¢do traduz-se, fundamentalmente, no processo de
densificacdo de regras e principios constitucionais. A concretizagdo das
normas constitucionais implica um processo que vai do texto da norma (do
seu enunciado) para uma norma concreta — norma juridica — que, por sua vez,
sera apenas um resultado intermédio, pois s6 com a descoberta da norma de
decisdo para a solugdo dos casos juridico-constitucionais teremos o resultado
final da concretizacdo. Esta ‘concretizacdo normativa’ ¢, pois, um trabalho
técnico-juridico; €, no fundo, o lado ‘técnico’ do procedimento estruturante
da normatividade. A concretizacdo, como se vé, ndo é igual a interpretacdo
do texto da norma; é, sim, a construcdo de uma norma juridica.
(CANOTILHO, 1999, p. 1127)
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A Constituigdo, vista como ordem juridica fundamental da coletividade, e
regida por principios, os quais revelam os valores culturais, politicos e sociais da
coletividade. Dessa forma, a Constituicdo é uma obra viva, realizada por todos seus
intérpretes, entre eles, a coletividade. Desse modo, & perceptivel a importancia do
contexto social, politico e histdrico para a interpretacdo de uma norma, suplicando ao
direito que englobe, em seus conceitos, a realidade vivida pelos intérpretes.

Porém, Hesse ressalva que ndo basta apenas a Constituicdo adaptar-se a dada
realidade, e sim tem que haver a vontade de constituicdo. Desse modo, entende Hesse:

A Constituicdo transformar-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir disposicdo de orientar despeito de todos os
guestionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder
identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar
gue a Constituicdo converter-se-a em forca ativa, se fizerem-se presentes na
consciéncia geral - particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional - ndo sé a vontade de poder (Wille zur
Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur Versaffung).

(HESSE, 1991, p.19)

Nesse contexto, possivel inferir, a partir de Hesse, que a Constituicao juridica
ndo se da de forma autdbnoma em relacdo a realidade, visto que as situacdes reguladas
pelas normas constitucionais partem da premissa de serem concretizadas na realidade. E
essa concretizacdo s6 é possivel, segundo o autor, por meio do reconhecimento das
condicBes naturais, culturais, historicas, sociais, entre outras, as quais influenciam no
entendimento das ditas normas constitucionais, porém, nao se confundem com sua
realizacdo.

O papel da hermenéutica segundo Hesse é proporcionar o ajuste entre fatos e
normas através da aproximacao entre a generalidade da norma e a singularidade do caso
concreto. A interpretacdo da constituicdo ndo se da de forma abstrata e sim sempre que
confrontada com um caso concreto a ser regrado, nas condigcdes histdrica e sociais

vivenciadas. Dessa forma, Luiz Roberto Barroso assim referiu:

[...] a interpretacdo ndo é um fendmeno absoluto ou atemporal. Ela espelha o
nivel de conhecimento e a realidade de cada época, bem como as crencas e
valores do intérprete, sejam os do contexto social em que esteja inserido,
sejam os de sua propria individualidade. (BARROSO, 2004, p. 03)

Portanto, a Constituicdo carece, para que sua for¢ca normativa seja preservada,

que a vontade de Constituicdo - que é a adaptacdo dos comportamentos, mediante atos
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de vontade ao consagrado constitucionalmente - esteja presente na consciéncia de todos
que participam da vida constitucional. Para Hesse, ndo basta ao direito apenas a coagao
para determinar a conduta humana. E necesséria aceitagio e o consenso fundamental

sobre seu contetido. Ou seja:

Percebe-se, pois, que em face de uma tal situacdo, um destacado papel passa
a ser desempenhado pela jurisdicdo constitucional (embora ndo s6 por ela),
que, a partir da interpretacdo, tem a importante funcdo de dar,
cotidianamente, nova vida a Constituicdo, a fim de que ela possa cumprir, de
forma perene, com sua missdo de ordem juridica fundamental da
comunidade. (HESSE, 1991, p. 25)

A proposicéo tedrica de Hesse, baseada em um fator volitivo que deve guiar 0s
destinatarios das normas constitucionais a observa-las, representa uma grande
contribuicdo para o aprofundamento da compreensdo da normatividade constitucional.
Para o autor, a interpretacdo deve estar vinculada a trés fatores: a norma constitucional a
ser concretizada, a pré-compreensdo do intérprete e ao problema concreto apresentado.

A constituicdo, na concepcao do autor, seria um instrumento apto a influenciar
a realidade, na medida em que é construida por ela, pelos reais fatores de poder. No
momento em que foi feita a Constituicdo, a realidade determinou o seu conteudo, a
competéncia e a regéncia. Por esta razdo, a forca normativa da constituicdo se constitui
na figura de um circulo, assim entendido porque a Constituicdo busca elementos na
realidade para se manter viva e a realidade é conformada pela forca normativa emanada
da Constituicéo.

Em suma, para Hesse, a Constituicdo deve ser vista como dindmica, viva, em
gue suas normas possam ser interpretadas em conformidade com a realidade vivida
pelos receptores de suas regras, a fim de que sua forca normativa e eficacia sejam

preservadas e que o Estado Democratico de Direito seja justificado como tal.

3.2.2 A sociedade aberta de intérpretes, segundo Haberle

Cabe, inicialmente, referir acerca da doutrina de Haberle, que, nas palavras da
autora Valéria Nascimento (2010, p. 185) esta “remete a reflexdo sobre o Estado

Constitucional sobre outras bases”. Para o doutrinador, a cultura exerce importante
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papel em relagdo a doutrina constitucional, sendo que o conceito de cultura adotado por
Haberle é um conceito aberto, ponderando que é necessario

Desestimar toda forma de entender la cultura como ‘algo exclusivo de los
ciudadanos mejor instruidos’, ésta debe ser tomada muy em serio y entendida
tanto em su magnitud empirica como en su orientacion normativa bajo las
dos significativas acepciones de ‘cultura para todos’ (H. Hoffmann) y
‘cultura de todos’. [destaques no original]. Esta forma de entender la cultura
como una realidad abierta es a su vez consecuencia de la estructura pluralista
del grupo politico de soporte. De este modo el aspecto antropolégico inicial
vuelve a resultar decisivo, ya que el ser humano ostenta necesidades
culturales diferentes a las que el Derecho constitucional cultural deve
corresponder en todo caso mediante un marco 6ptimo de desarrollo. El
Derecho — que a nivel federal resulta ser ‘Derecho constitucional cultural’ es
tan solo un mero instrumento. Ahora bien, es un hecho que el hombre no sélo
vive de cultura; sin embargo, si vive esencialmente em um entorno cultural
que es produto tanto de generaciones anteriores como de las actuales. La
cultura es y crea toda una gama de posibilidades al poner em practica sus
propios logros em el seno de una historia concebida como una realidad
abierta. [destaques no original]. (HABERLE, 2000, p. 30-31)

O destaque feito por Haberle no que tange a cultura deve-se ao fato de que, por
meio de um direito constitucional cultural, é possivel a concretizacdo dos valores da
populacdo, valores esses que sdo reflexos da cultura, cabendo a Constituicdo ser o
instrumento concretizador dessa cultura. Infere-se isso a partir da concepcao
constitucional histérica de um Estado, a qual vem atrelada a sua cultura. Reconhecendo,
portanto, a constituicdo como produto da cultura, a interpretacdo a partir da doutrina de
Haberle se torna mais compreensivel.

Assim, Haberle fundamenta que a Constituicdo deve ser trabalhada em uma
concepcdao mais ampla de interpretacdo, a partir da pluralidade de atores sociais e de
diversas dimens6es historicas e culturais. A constituicdo deve ser observada a partir de
uma visdo cultural, um elemento vivo, resultante das interacdes entre o texto normativo

e a realidade cultural. Para o autor

(...) La Constitucion no se limita sdlo a ser un conjunto de textos juridicos o
un mero compendio de reglas normativas, sino la expresion de un cierto
grado de desarrollo cultural, un médio de autorrepresentacion propria de todo
un pueblo, espejo de su legado cultural y fundamento de sus esperanzas y
deseos. Las contituciones de letra viva, entendendo por letra viva aquellas
cujo resultado es obra de todos los intérpretes de la sociedad abierta, son en
su fondo y en su forma expresion e instrumento mediador de cultura, marco
reproductivo 'y de recepciones culturales, y depoésito de futuras
“configuraciones culturales, experiéncias y vivencias, y saberes. (HABERLE,
2000, p. 34-35)
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Para Haberle, a democratizacdo da interpretacdo da Constituicdo se da
ampliando o circulo de interpretacdo constitucional para toda a sociedade, referenciando
que a interpretacdo pelos juizes ndo € a Unica possivel. Todo aquele que vive a
constituicdo deve ser considerado como forca produtiva de interpretacdo, como pré-
intérpretes. Para o autor Haberle (1997, p. 13-14), “toda atualizagdo da Constituigdo,
por meio da atuacdo de qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente, uma
interpretagdo constitucional antecipada”.

A interpretagcdo constitucional tinha como centro a sociedade fechada de
intérpretes, derivando da atividade estatal e institucional, o que ndo se coaduna com a
realidade democrética da sociedade atual. Para Haberle, a interpretacdo de uma
Constituicdo, produto da cultura e das transformaces histéricas de um povo, se torna
eficaz quando aqueles a quem a norma atinge puderem interpreta-la, rompendo com a
nogdo institucional da hermenéutica constitucional, inserindo-se em uma sociedade
aberta de intérpretes.

Desse modo,

[...] a interpretacdo constitucional ndo é um ‘evento exclusivamente estatal’,
seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista préatico. A esse processo
tem acesso potencialmente todas as for¢as da comunidade politica. O cidaddo
que formula um recurso constitucional é intérprete da Constitui¢do tal como
0 partido politico que propde um conflito entre 6rgdos ou contra o qual se
instaura um processo de proibicdo de funcionamento. [...] Os grupos
mencionados e o proprio individuo podem ser considerados intérpretes
constitucionais indiretos ou a longo prazo. A conformacéo da realidade da
Constituicdo torna-se também parte da interpretacdo das normas
constitucionais pertinentes a esta realidade.

Portanto, Haberle (1997, p. 09) propde a adocdo de uma hermenéutica
constitucional adequada a sociedade pluralista, a chamada sociedade aberta. Essa
concepcao exige uma nova visao da metodologia juridica tradicional, que esteve sempre
muito vinculada ao modelo de uma sociedade fechada, reduzindo seu ambito de
investigacdo na medida em que se concentra, primariamente, na interpretacao
constitucional dos juizes, e nos procedimentos formalizados. Ao revés, cidaddos e
grupos de interesse, 6rgdos estatais, 0 sistema publico e a opinido pablica constituiriam
forcas produtivas de interpretacdo, atuando, pelo menos, como pré-intérpretes do
complexo normativo-constitucional.

Nesse sentido, Haberle afirma que
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guem vive a norma, acaba por interpreta-la ou pelo menos co interpreta-la.
Toda a atualizacdo da Constituicdo, por meio de qualquer individuo,
constitui, ainda que parcialmente, uma interpretacdo constitucional
antecipada. Originariamente, indicasse como interpretacdo apenas a atividade
consciente dirigida a compreensao de sentido de uma norma. A questdo do
método se impde quando se tem este tipo de interpretacdo intencional
(HABERLE, 1997, p, 14).

A partir dessa afirmacdo, € possivel concluir que a interpretacdo da
Constituicdo por uma sociedade aberta de intérpretes traduz melhor, em comparacao
com a “sociedade fechada”, os ditames de um Estado democratico de Direito, uma vez
que, com a participacéo da sociedade, a democracia se faz representada.

Como ressaltado por Nascimento,

Nédo ha como se vislumbrar um Estado Democratico, sem o resgate de
decisfes conteudisticas que resgatem a efetividade dos direitos fundamentais
do cidaddo. E esse vir-a-fala traz o sentido da metafora da resposta correta,
porque é apenas na aplicacgdo que se leva a sério a jurisdicdo
constitucional.(NASCIMENTO, 2009, p. 164)

Porém, ressalva Haberle que a hermenéutica ndo se resume a submissdo de
uma ordem; interpretar significa situar uma norma em um contexto cultural, situa-la no
tempo, pois para o autor ndo existe norma juridica, mas somente norma juridica
interpretada.

Apesar de alargar o campo dos intérpretes da Constitui¢do, pensando em uma
legitimacdo mais auténtica da Constituicdo, dada a pluralidade da sociedade, Haberle

sustenta que

[...] Subsiste sempre a responsabilidade da jurisdicdo constitucional, que
fornece, em geral, a Gltima palavra sobre a interpretacdo. Se se quiser, tem-se
aqui uma democratizacdo da interpretacdo constitucional. Isso significa que a
teoria da interpretagdo deve ser garantida sob a influéncia da teoria
democrética. Portanto, é impensével uma interpretacdo da Constituicdo sem o
cidaddo ativo e sem as poténcias publicas mencionadas. Todo aquele que
vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto €,
indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo do que se pode
supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como sdo apenas 0S
intérpretes juridicos que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da
interpretacdo da Constituicdo.(HABERLE, 1997, p. 16)

Haberle reconhece que sua teoria pode ser criticada por propiciar que a

interpretacdo constitucional se dissolva em um grande nimero de intérpretes e
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interpretacfes, rompendo com a unidade politica que é postulada da Constituicdo.
Apresenta a seguinte ponderacéo:

A estrita correspondéncia entre vinculagdo (a Constituicdo) e legitimacédo
para a interpretacdo perde, todavia, 0 seu poder de expressdo quando se
consideram o0s novos conhecimentos da teoria da interpretacdo: interpretacdo
é um processo aberto. Nao € pois, um processo de passiva submissdo, nem se
confunde com a recepcdo de uma ordem. A interpretacdo conhece
possibilidades e alternativas diversas. A vinculagdo se converte em liberdade
na medida em que se reconhece que a nova orientacdo hermenéutica
consegue contrariar a ideologia da subsuncdo. A ampliagdo do circulo de
intérpretes aqui sustentada é apenas a conseqiiéncia da necessidade, por todos
defendida, de integracdo da realidade no processo de interpretacdo. E que os
intérpretes em sentido amplo compdem essa realidade pluralista. Se se
reconhece que a norma nao é uma deciséo prévia, simples e acabada, ha de se
indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional, sobre as
forcas ativas da law in public action (personalizacdo, pluralizacdo da
interpretacdo constitucional). (HABERLE, 1997, p. 30)

No entendimento de Haberle (1997, p. 32-22), a legitimacdo fundamental das
forcas pluralistas da sociedade para participar no processo de interpretacdo reside no
fato de que essas forcas representam parte da publicidade e da realidade da
Constituicdo. Trata-se de um desdobramento do principio republicano. A Constituicao
ndo estrutura apenas o Estado, mas a sociedade, logo, ndo pode tratar as forcas sociais
como meros objetos. Ela deve integra-las ativamente enquanto sujeitos. A praxis atua
aqui na legitimacao da teoria e ndo a teoria na legitimacéo da praxis.

Para o0 autor Lenio Streck (2004, p. 339) o problema da interpretacéo juridica
enquanto problema normativo € um problema de concreta realizacdo normativa do
Direito. E assim, na medida em que a hermenéutica € o0 modo de ser, que emerge da
faticidade e da existencialidade do intérprete a partir de sua condi¢do de ser-no-mundo,
a Constituicdo ndo exsurge em sua abstratalidade, a temporal e a histdrica, alienados do
mundo da vida. A Constituicdo deve ser vivenciada como Constituicdo e isto dependera
da pré-compreensao do intérprete.

Considerando o aportado até entdo, € possivel inferir que a hermenéutica
constitucional volta-se para o interesse publico, na medida em que traz para si o cidadao
ativo, com o fim de buscar a reflexdo real da histéria dos que vivem sob seu manto, nao
podendo restringir os participantes as fungdes institucionais, aos legitimados pela
constituicdo para manifestar-se acerca de questdes constitucionais. Nesse sentido que
Haberle aponta para a necessidade de ampliar a interpretagdo constitucional deve ser

ampliada.
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Sobre o assunto, Monica Leal aponta

Neste sentido, o alargamento do circulo interpretativo aparece como
conseqiiéncia da incorporagdo da realidade a interpretacdo, isto porque os
intérpretes em sentido lato [...] constituem uma parte desta mesma realidade,
principalmente quando se reconhece que a norma ndo é uma decisdo prévia,
pronta e pré-determinada, que imprescinde de desenvolvimento. (LEAL,
2007, p. 117)

Portanto, infere-se que Peter Haberle propée a implantagdo de uma
hermenéutica constitucional que se mostre pertinente com a sociedade pluralista atual, a
chamada sociedade ““aberta” por ele denominada, sempre com a orientagdo para uma
teoria de interpretacdo constitucional com métodos voltados para atendimento do

interesse publico e do bem-estar geral.

3.3 Aplicacdo da teoria de Hesse e Haberle por nosso Supremo Tribunal Federal:
analise de jurisprudéncia por uma interpretacdo democratica.

O atual modelo de Estado Democratico de Direito surgiu no periodo seguinte a
segunda grande guerra, fruto das politicas do Welfare State e do advento da democracia.
Tal modelo foi caracterizado pela incorporacao e positivacdo dos direitos fundamentais
pelos textos constitucionais. A Constituicdo passa a ser ndo soO juridica, mas politica,
buscando, além de organizar a vida social e do o proprio Estado, o resgate da forca
normativa da constituicao, perdida na era do Welfare State.

A nova perspectiva que surge no Estado Democratico é a efetivacdo das
normas constitucionais, eis que ndo bastam que estejam positivadas. E esta efetividade é
buscada através da hermenéutica, da interpretacdo das normas, buscando na sociedade
pluralista um ramo dos intérpretes das normas, a fim de chegar o mais perto possivel de
uma interpretacdo e aplicacdo justa, democratica das normas.

No caso brasileiro, a Constituicdo de 1988, nascida dentro de um contexto
democratico, passa a ser concebida como instrumento de estabilidade dentro de uma
sociedade plural, de conteddo politico e cultural, detentora de direitos fundamentais
vitais a0 homem e a sociedade. Por isso, a preocupagdo com a forga normativa desses
direitos, de modo que se mostrem eficazes ao serem clamados por quem de direito.

Gavarsoni e Leal analisando esta quest&o, assim argumentam:
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Ao assumir o feitio democratico, o Estado de Direito passa a se nortear pelo
objetivo da igualdade, ndo Ihe sendo suficiente, assim, a limitacdo do poder
estatal (modelo liberal) ou a promog¢éo da atuacdo estatal (modelo social),
mas sustentando a pretensdo a transformacdo do status quo. Nesse novo
quadro, a lei aparece como instrumento de transformacdo da sociedade,
desatrelando-se das funcBes de sancdo (modelo liberal) ou de promocdo
(modelo social). O fim a que se pretende no Estado Democréatico de Direito €
a constante reestruturacdo das proprias relag@es sociais. Na passagem para
o Estado Democratico de Direito, por sua vez, especialmente em face do
recrudescimento da ideia dos direitos fundamentais e da nocdo de dignidade
humana, a Constituicdo acaba, mais do que nunca assumindo uma fungéo
principioldgica, assentada em dispositivos de textura aberta, numa estrutura
gue permite uma afericdo ampla de seus conteidos na realidade cotidiana,
isto ¢, em face da vida constitucional propriamente dita. (GEVARSONI;
LEAL, 2013, p. 27).

Nesse contexto, o presente capitulo se presta a demonstrar que as teorias de
interpretacdo apresentadas pelos autores Konrad Hesse e Peter Haberle sdo cabiveis em
nosso Estado Democratico de Direito, sendo usadas pelos operadores do direito na
busca por uma interpretacdo mais adequada das normas juridicas.

Os juristas alemdes Konrad Hesse e Peter Haberle trabalham com um
argumento comum de efetividade constitucional, fundado na possibilidade da sociedade,
composta pelos participes da vida constitucional, como apregoa Hesse, efetivar a
Constituicdo, mediante sua interpretacdo. Suas teorias de efetividade constitucional se
direcionam ndo sO para os Poderes Publicos, mas abarcam a sociedade como um
elemento indispensdvel para a salvaguarda do conteddo constitucional, afinal, a
responsabilidade pela construcdo do Estado Democratico de Direito € de toda a
sociedade, ndo somente dos Poderes Publicos.

Nesta linha de raciocinio, Nascimento, ao relacionar a filosofia e o direito, cita
a posicao do filosofo alemédo Gadamer, em que este afirma que o caso particular sempre

servira para completar o saber acerca do direito e dos costumes. Cita a autora que

O juiz ndo apenas aplica a lei em concreto, mas colabora ele mesmo, através
de sua sentenca, para a evolugéo do direito (direito judicial). Assim, como o
direito, também os costumes aperfeicoam-se por forca da produtividade de
cada caso particular (GADAMER, 2003, p. 79). (NASCIMENTO, 2009, p.
154) [grifos originais].

Considerando essas teorias, e considerando o fato de que a atual Constituicédo
prevé o controle formal e material das normas juridicas, analisemos a aplicacdo das
teorias apresentadas no capitulo anterior a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,

referenciando a posicao dos julgadores quanto a sua aplicagdo nos casos concretos.
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Oportuno ressaltar que o controle material, o qual se d& atraveés dos
mecanismos de controle de constitucionalidade, se faz de suma importancia, uma vez
que no contetldo material de uma norma esta a forca normativa da Constituicao.

Destaca-se, por oportuno, que no ambito legislativo, a Lei n° 9.868/99, ao
tratar a figura do amicus curiae na jurisdicdo constitucional brasileira, representa um
exemplo da influéncia da doutrina de Haberle, que propugna, como ja mencionado, por
uma interpretacdo aberta e pluralista da Constituicdo. Na jurisprudéncia, ndo é diferente,
uma vez que decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal demonstram a
contribuicdo de Peter Haberle ao desenvolvimento do direito constitucional no Brasil.

Primeiramente, analisesmos a Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI
namero 4901, de relatoria do Ministro Luiz Fux. Nesta ADI, foi admitida a entrada de
terceira pessoa no processo, na condi¢do de amicus curiae.

Por oportuno, transcreve-se o despacho concessivo:

DESPACHO: (PET SR/STF n. 50.446/2013)

A TERRA DIREITOS; a ASSOCIACAO DE ADVOGADOS DE
TRABALHADORES RURAIS NO ESTADO DA BAHIA - AATR; a
ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE REFORMA AGRARIA; a
ASSESSORIA JURIDICA POPULAR — DIGNITATIS, o INSTITUTO
GAUCHO DE ESTUDOS AMBIENTAIS — INGA; e a FEDERACAO DOS
ORGAOS PARA ASSISTENCIA SOCIAL E EDUCACIONAL - FASE
requerem suas admissfes no feito na qualidade de amici curiae. O
ordenamento juridico-positivo brasileiro autorizou, no art. 7°, § 2°, da Lei n°
9.868/99, a admissdo de terceiros, na qualidade de amici curiae, desde que
investidos de representatividade adequada, nos processos de fiscalizacdo
abstrata e concentrada de constitucionalidade. 1sso porque, a despeito de sua
tradicional qualificagdo como processo objetivo, o controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade ndo deve cingir-se apenas ao mero cotejo de
diplomas normativos, mas também deve considerar o cenério fatico sobre o
qual incide a norma objurgada, ampliando o acesso a jurisdi¢do
constitucional a novos atores que, em alguma medida, sejam afetados em sua
esfera juridica. Com efeito, o telos precipuo da intervencdo do amici curiae
consiste na pluralizacdo do debate constitucional, com vistas a municiar a
Suprema Corte dos elementos informativos possiveis e necessarios ou mesmo
trazer novos argumentos para o deslinde da controvérsia, superando, ou sendo
amainando, as criticas concernentes & suposta auséncia de legitimidade
democrética de suas decisdes. Nesse novo cendrio de democratizacdo da
jurisdicdo constitucional, a habilitacdo de entidades representativas se
legitima sempre que restar efetivamente demonstrado, in concrecto, 0 nexo
de causalidade entre as finalidades institucionais da entidade postulante e o
objeto da agdo direta. No caso sub examine, ha pertinéncia entre a questdo de
fundo debatida nos presentes autos e as atribuigcBes institucionais do
Requerente, 0 que autoriza a sua admissdo no processo como amici curiae.
ADMITO os ingressos no feito, na qualidade de amici curiae, da TERRA
DIREITOS; da ASSOCIACAO DE ADVOGADOS DE
TRABALHADORES RURAIS NO ESTADO DA BAHIA — AATR; da
ASSOCIACAO BRASILEIRA DE REFORMA AGRARIA; da
ASSESSORIA JURIDICA POPULAR — DIGNITATIS, do INSTITUTO
GAUCHO DE ESTUDOS AMBIENTAIS — INGA; e da FEDERACAO
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DOS ORGAOS PARA ASSISTENCIA SOCIAL E EDUCACIONAL -
FASE. Determino, ainda, a tramitagdo do presente feito na forma eletrdnica,
nos termos do art. 29 da Resolucéo n° 427, de 20 de abril de 2010.

A Secretaria para que proceda as anotagdes.

Publique-se.

Brasilia, 1° de agosto de 2014.

Ministro LUIZ FUX Relator

Como justificativa para a admisséo, os ministros alegam que o controle de
constitucionalidade deve levar em consideracdo o cenario fatico, ampliando o acesso a
jurisdicdo aos atores que sejam afetados pela norma juridica. Vé-se aqui uma clara
posicdo conforme as teorias de Hesse e Haberle, na medida em que se amplia a gama de
intérpretes, ndo se fechando apenas aos institucionais — teoria defendida por Haberle —
assim como se leva em consideracdo o cenario fatico, a realidade vivida pela norma, o
que vai ao encontro de Hesse.

Outro julgado que merece comento é o que invoca a controvérsia em torno da
instituicdo de Reserva Legal Florestal dentro de area de Floresta Amazonica, invocando
a inconstitucionalidade da Medida Proviséria 1.511 de 1996, que deu nova redacao ao
artigo 44 da Lei 4.771/65, o entdo Codigo Florestal vigente a época. Abaixo, segue a

ementa do acdrdéo, conforme consta no sitio do Supremo Tribunal Federal — STF:

ADI 1.516-8 - STF

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. MEIO-AMBIENTE:
FLORESTA AMAZONICA. CODIGO FLORESTAL. AREAS
FLORESTAIS. AREAS AGRICOLAS. DIREITO DE PROPRIEDADE.
MEDIDA PROVISORIA: URGENCIA. AGCAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA MEDIDA PROVISORIA N 1.511, DE
22.08.1996, E DE SUAS SUCESSIVAS REEDICOES, QUE DERAM
NOVA REDACAO AO ART. 44 DA LElI N 4.771/1965 (CODIGO
FLORESTAL) E DISPUSERAM SOBRE A PROIBICAO DO
INCREMENTO DA CONVERSAO DE AREAS FLORESTAIS EM
AREAS AGRICOLAS NA REGIAO NORTE E NA PARTE NORTE DA
REGIAO CENTRO-OESTE. MEDIDA CAUTELAR. 1. A jurisprudéncia do
S.T.F. tem considerado da competéncia da Presidéncia da Republica e do
Congresso Nacional a avaliacdo subjetiva da urgéncia da Medida Provisoria.
2. E de se excetuar, apenas, a hipotese em que a falta de urgéncia possa ser
constatada objetivamente. E, no caso, ndo ha evidéncia objetiva da falta de
urgéncia, sendo a relevancia da Medida Proviséria incontestavel. (...) 4.
Dispde, com efeito, 0 § 4 do art. 225 da C.F.: "a Floresta Amazonica
brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a
Zona costeira sdo patrimdnio nacional, e sua utilizacdo far-se-4, na forma da
lei, dentro de condicBes que assegurem a preservacdo do meio-ambiente,
inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.” (..) 6. Embora nado
despreziveis as alegacfes da inicial, concernentes a possivel violacdo do
direito de propriedade, sem prévia e justa indenizacdo, é de se objetar, por
outro lado, que a Constituicdo deu tratamento especial a Floresta Amazonica,
ao integra-la no patriménio nacional, aduzindo que sua utilizacdo se far4, na
forma da lei, dentro de condicdes que assegurem a preservacdo do meio
ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. 7. Assim, a um
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primeiro exame, o texto da MP impugnada ndo parece afrontoso a esse § 4°
do art. 225 da C.F., que regula, especificamente, a utilizacdo da terra na
Floresta Amazonica. (...). E que as informacdes da Presidéncia da Republica
evidenciaram a necessidade e a urgéncia da M.P. Ademais, perigo maior
estaria no deferimento da cautelar, pois poderia tornar irreparaveis os danos
ao Meio-Ambiente e a Floresta Amazonica, que a M.P. visou a evitar. 10.
Medida cautelar indeferida. Plenario: decisdo por maioria de votos.

No referido julgado, a Mesa Diretora da Assembleia Legislativa do Estado de
Rondonia promoveu a ADI 1.516 contra a MP 1511, sob a alegacdo de que a mesma
seria inconstitucional por ndo haver preenchido os requisitos de relevancia e urgéncia,
violando o artigo 62 da CF/88. A MP 1511, ao alterar o artigo 44 do Codigo Florestal de
65, implementando a proibicdo do incremento da conversao de areas florestais em areas
agricolas na regido Norte e na parte da regido Centro-Oeste - 0 que abrange o Estado de
Rondonia - ajustou tal dispositivo infraconstitucional aos ditames do artigo 225, § 4° da
CF/88, que dispbde, em suma, que as areas de Floresta Amazonica serdo utilizadas na
forma da lei, dentro das condi¢cdes que assegurem a preservacdo do meio ambiente e dos
recursos naturais.

A requerente da ADI aduziu que tal MP 1511, além de ndo cumprir 0s
requisitos de urgéncia e relevancia para sua edicdo, criou um prejuizo de ordem
econémica ao Estado de Rondonia ao limitar, por meio da RL, as areas que poderiam
ser desmatadas para exploracdo agricola-pastoril. Também, infere a requerente, que a
instituicdo de RL € uma violacdo ao direito de propriedade, impedindo seu exercicio,
sem prévia e justa indenizacdo ao proprietario rural.

Os ministros do STF refutaram as alegacdes e indeferiram os pedidos da
requerente, com 0s argumentos a seguir expostos. Primeiramente, é relevante notar que
a lei ndo proibe o uso da area de RL, mas sim condiciona seu uso ao manejo sustentavel,
ou seja, sua utilizacdo de forma a ndo degradar o meio ambiente, preservando sua
biodiversidade. Dessa forma, afastadas as alegacdes de prejuizo econémico e violacao
do direito de propriedade, tendo em vista que ndo se impede o uso dessa regido de RL,
podendo sim ter aproveitamento econémico, desde que sustentavel.

O Ministro Relator Sydney Sanches, em seu voto, aduziu que a urgéncia e
relevancia da MP se basearam em estudos elaborados pelo Instituto Nacional de
Pesquisas Espaciais — INPE, solicitado pelo Ser. Ministro do Estado do Meio Ambiente,
dos Recursos Hidricos e da Amazo6nia Legal. No referido estudo ficou expresso o

alarmante grau de evolugdo do desmatamento na regido que abrange o Estado de
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Rondbénia, desmatamento esse realizado com o fim de abrigar areas agro-pastoris. O
relatério do estudo apontou a urgéncia de medidas para contencdo do desflorestamento
apontado. Participou também do estudo o Comité de Acompanhamento e Divulgacao de
Informagdes sobre Desflorestamento e Queimada. Conforme o relator,

O que ndo se pode permitir, evidentemente, é que a regido amazonica,
compreendida por um dos biomas mais complexos do planeta, reconhecida
mundialmente como uma extensa area de vocacdo extrativista e madeireira,
seja explorada de maneira incomensuravel e desequilibrada, com a utilizacdo
de métodos empiricos e predatdrios.

Com isso, ficou evidenciada a urgéncia e relevancia da MP questionada. O
relator constatou ainda que para reverter o quadro de desmatamento € necessario
medidas de ordem juridica que se adequem ao novo cenario apresentado, as quais
convirjam em reorientagdo da atividade produtiva para um modelo de uso sustentavel
dos recursos naturais da regido. Finaliza o seu voto o eminente Ministro aduzindo que o
perigo maior estaria em deferir o pedido de inconstitucionalidade, o que ocasionaria
danos irreparaveis que a MP atacada tentou evitar.

No mesmo julgamento, o Ministro Mauricio Correa (ADI 1.516/97, p. 66), ao
analisar a questdo da edicdo de MP para regular situacdes concretas, referiu a
necessidade do Estado Moderno em delas se valer, por serem procedimentos imediatos,
para poder “resolver seus problemas”. Quis 0 Ministro dizer que para melhor se adequar
as constantes mudancas da realidade social, o Estado necessita de instrumentos eficazes,
menos burocraticos, como as MPs — adequacao das normas a realidade social.

Como visto, a partir da teoria da sociedade aberta de intérpretes de Haberle,
observou-se no julgamento a manifestacdo de uma interpretacdo pluralista, com
participacdo de outros 6rgdos, como, por exemplo, o INPE e o Comité de
Acompanhamento e Divulgacdo de Informacdes sobre Desflorestamento e Queimada,
que puderam manifestar sua opinido acerca da matéria em comento. Isso demonstra que
a Suprema Corte Constitucional ndo considerou a interpretacdo fechada, apenas do ente
institucional, uma sociedade fechada de intérpretes.

E o0 que se extrai do voto do Ministro Relator da ADI 1.516, Sydney Sanches,
ao se referir sobre o estudo apresentado pelo INPE. O Ministro aduz que o estudo
permitiu conhecer a realidade da situacdo da ocupagdo humana na Amazonia. Além
disso, a interpretacdo das imagens do satélite utilizado pelo INPE para monitoramento

da regido destacada, indica que houve aumento da taxa de desmatamento, o que exige
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do governo adogdo de medidas de controle e politicas publicas que revertam o quadro
apresentado. No caso em comento, percebe-se a importancia do estudo realizado sobre a
realidade do desmatamento na &rea amazonica, 0 que embasou a decisdo dos Ministros
do STF, ao aplicar a norma ao caso, 0s quais levaram em consideracdo o contexto atual
da regido e ndo pura e simplesmente a norma juridica em abstrato.

Por oportuno, também cabe referir a doutrina de Luiz Roberto Barroso, por
ocasido do julgamento da ADPF 132 que, em seu parecer, destacou a hermenéutica

que mais reflete a realidade em que vivemos:

[...] a interpretacdo constitucional, como a interpretacdo juridica em geral,
ndo é um exercicio abstrato de busca de verdades universais e atemporais.
Toda interpretacdo é produto de uma época, de um momento histérico, e
envolve as normas juridicas pertinentes, os fatos a serem valorados, as
circunstancias do intérprete e o imaginario social. A identificacdo do cenario,
dos atores, das forcas materiais atuantes e da posicdo do sujeito da
interpretacdo constitui o que a doutrina denomina de pré-compreensio. E
hoje pacifico que o papel do intérprete ndo é — porque ndo pode ser — apenas
0 de descobrir e revelar a solucdo que estaria abstratamente contida na
norma. Diversamente, dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo
ordenamento, a ele cabera fazer, com frequéncia, valoragdes in concreto e
escolhas fundamentadas.

Aqui, necessario se faz aludir a teoria da interpretacdo pluralista de Haberle
(1997, p. 10), quando este afirma que 0 “intérprete sempre se orienta pela teoria e pela
praxis. Esta Ultima, no entanto, ndo é conformada pura e simplesmente pelos intérpretes
oficiais da Constituicao”.

Seguindo na teoria da sociedade aberta de intérpretes de Haberle, a qual foi
aplicada nos julgados apresentados, ela sustenta que “a interpretacdo constitucional é
uma atividade que, potencialmente, diz respeito a todos”. Dessa forma, seguindo o
principio democratico e a ideia de hermenéutica pluralista, todos devem participar do
processo de interpretacdo, principalmente aqueles que estdo diretamente no contexto da
norma.

Referindo-se a teoria de Hesse, o Ministro Ricardo Lewandowski quando
proferiu seu voto no julgamento da ADI 4.277, assim diz “0 que ndo aparece de forma
clara como conteudo da Constituicdo ¢ o que deve ser determinado mediante a
incorporag@o da ‘realidade’ de cuja ordenagdo se trata”, reforcando a tese apresentada

por Hesse, quanto a forga normativa da Constituicdo, além da conexdo que se faz a
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Peter Haberle, quanto a efetiva aplicagdo da norma e a interpretacdo a ela feita a partir
de dados reais do caso concreto.

No julgamento da ADPF 153, o Ministro Relator Eros Grau utilizou, de forma
expressa, as teorias aqui expostas. Prova disso é a passagem do seu voto, em que
argumenta que “o intérprete produz a norma a partir dos textos e da realidade”,
aplicando aqui a teoria de Hess. Seguindo, ainda argumenta o Ministro que por meio da
interpretacéo e da aplicacdo do direito, opera-se sua insercdo na realidade, realizando a
mediacdo entre o carater geral do texto normativo e sua aplicacdo ao caso particular.

Ressaltando o carater vivo da Constitui¢ao, o Ministro Eros Grau afirma que “o
significado valido dos textos é variavel no tempo e no espago, histérica e
culturalmente”. Portanto, conclui que a interpretagdo do direito ndo configura mera
deducdo e sim um processo de continua adaptacao de seus textos normativos a realidade

e seus conflitos. Relevante a transcri¢do do trecho de seu voto:

A interpretacdo do direito tem carater constitutivo - ndo meramente
declaratério, pois — e consiste na producdo pelo intérprete, a partir de textos
normativos e da realidade, de normas juriducas a serem aplicadas a solugédo
de determinado caso (...). Interpretar/aplicar é dar concrecdo (=concretizar)
ao direito. Neste sentido, a interpretacdo/aplicacdo do direito opera a sua
insercdo na realidade; realiza a mediacdo entre o carater geral do texto
normativo e sua aplicagao particular; em outros termos, ainda: a sua insercéo
na vida.

Pelo exposto, clara a configuracdo da utilizacdo das teses de Hess e Haberle
pelo Ministro Eros Grau, a justificar o julgamento da ADPF citada, a qual foi julgada
improcedente, tendo em vista ndo ser possivel, conforme os Ministros do STF, invalidar
uma norma que se recobriu de legitimidade com rela¢cdo ao momento histérico em que
foi promulgada. Ou seja, para a realidade cultural, social e histérica, considerando os
cidaddos que a recepcionou, a norma era legitima e produziu seus efeitos.

Arrisca-se a dizer que um dos temas mais ricos da teoria do direito e da
moderna teoria constitucional seja o relativo a evolucdo jurisprudencial, a possivel
mutacdo constitucional. Se a sua repercussao no plano material é inegavel, sdo inimeros
os desafios no plano do processo em geral e, em especial, do processo constitucional.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade nimero 4.029 teve como requerente a
Associacdo Nacional dos Servidores do Ibama - ASIBAMA Nacional. E neste ponto
que interessa o julgado em comento. Tal associagédo requereu a inconstitucionalidade de

Medida Provisoria que questionava atos de sua administracdo. Neste ponto em
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especifico, o relator se pronunciou, argumentando que a protecdo do meio ambiente,
direito fundamental previsto no art. 225 da Constituicdo, restaria desatendida caso
pudessem ser questionados os atos administrativos praticados por uma autarquia em
funcionamento desde 2007.

Referente a legitimidade da associacdo, o Ministro Relator da acédo, Luiz Fux,
em seu relatorio, expressamente se refere a Peter Haberle para justificar a legitimidade
da ASIBAMA como parte requerente da ADI. Para o Ministro, a democracia
participativa delineada pela Constituicdo de 1988 se baseia na generalizacéo e profusao
das vias de participacdo dos cidaddos nos provimentos estatais, por isso que é de se
conjurar uma exegese demasiadamente restritiva do conceito de “entidade de classe de
ambito nacional previsto no art. 103, IX, da CF/88.

E prossegue, afirmando que

A participagdo da sociedade civil organizada nos processos de controle
abstrato de constitucionalidade deve ser estimulada, como consectario de
uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, na percepcdo
doutrinaria de Peter Haberle, mercé de o incremento do rol dos legitimados a
fiscalizacdo abstrata das leis indicar esse novel sentimento constitucional.

Na mesma linha de raciocinio, cabe aqui alocar as palavras do autor Liszt
Vieira (2001, p. 29), o qual argumenta que cabe a sociedade, representando o interesse
publico, se mobilizar a fim de defender os principios da cidadania, fertilizados com os
ideais de democracia politica, diversidade cultural e sustentabilidade ambiental.

Como se pode inferir, a Constituicdo ndo é uma norma fechada, mas aberta a
evolucdo, com fim em um continuo desenvolvimento, representativo de conquistas e
experiéncias. No plano constitucional, esses casos de mudanca na concepc¢do juridica
podem produzir uma mutacdo normativa ou a evolucdo na interpretacdo, permitindo que
venha a ser reconhecida a inconstitucionalidade de situa¢6es anteriormente consideradas
legitimas.

Assim, como exemplo de mutacdo na interpretacdo jurisprudencial, o que
corrobora a tese de que a Constituicdo, para resgatar sua forca normativa, deve ser
identificada com a realidade, cita-se o caso do julgamento do HC n° 82.959, em que o
STF declarou, com efeitos prospectivos, a inconstitucionalidade da vedacdo legal
absoluta da progressao de regime penal para os crimes hediondos (art. 2°, § 1°, da Lei n°

8.072/90), com radical modificagdo de antiga jurisprudéncia.
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Seguindo a analise jurisprudencial, pode-se se perceber que sdo aplicadas por
nosso Tribunal Superior em suas decisdes ambas as teorias aqui expostas de Konrad
Hesse e Peter Haberle. O que fica na analise conclusiva é que uma das finalidades da
interpretacdo é eleger a solugdo mais correta e justa para o caso, do ponto de vista dos
principios e direitos fundamentais consagrados na Constituicdo. Esses principios e
direitos representam o paradigma para a aplicacdo do direito positivado.

3.4 — O aparente conflito entre principios fundamentais: a funcdo socioambiental
como génese do direito de propriedade

De acordo com o0 exposto acima, ficou evidente que as mudancas ocorridas
com a evolugdo da sociedade acabam por resultando no surgimento de novas
instituicbes juridicas. Nesse contexto, viu-se a necessidade de superar a concepcao
individualista do direito de propriedade, nas quais 0 homem é visto de forma isolada.
Dessa forma, por meio dos dispositivos transcritos alhures, é possivel analisar que ao
direito de propriedade — antes delineado sob um prisma privatista — se inseriu o dever
juridico de agir em prol do interesse coletivo, 0 que teve como consequéncia a
submissdo do direito subjetivo do proprietario privado ao interesse comum, com o dever
de exercicio de uma funcdo social, voltada ao interesse coletivo. Com isso, a funcéo
social tornou-se parte integrante do contetdo do direito de propriedade, suscitando uma
analise sobre um aparente conflito entre os principios da propriedade e da funcao social.

Isto porque, fazendo a propriedade parte da estrutura do modo de producéo, e
sendo este composto, também, pela superestrutura (instituicbes) que a normatiza, e
tendo ele variado conforme se sucederam as formacdes econdmicas, historicamente, é
importante resgatar a contribuicdo de Marx e Engels nestes dominios, para entender
como este conflito é apenas aparente. Advirta-se, porém, que estes pensadores, em que
pese seminais para a compreensdo do fenémeno, ndo foram os destacados para o cotejo
- como o foram Hesse e Heberle que, certamente, neles também se inspiraram para
cunhar suas teorias, dado que o primeiro é contemporaneo de Marx e, o segundo, seu
discipulo — razéo pela qual ndo se tem a pretensdo — dadas as condigdes de tempo e

mesmo formacao - de aprofundé-las.
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3.4.1 Funcéo social da terra, propriedade e os modos de producdo: conflitos

O presente trabalho abordou, até entdo, a funcdo social da propriedade

como evolucdo histérica dentro do direito de propriedade, o qual tinha carater absoluto,
individualista, para nos dias de hoje assumir um carater social, conforme abordado no
capitulo 2. Para tanto, a abordagem deu-se a partir do conceito de propriedade e como a
introducdo da funcdo social influenciou sua concepc¢éo. Por isso, dedicou-se no capitulo
anterior um item sobre a evolucdo do instituto, em uma tentativa, ainda que breve e ndo
exaustiva, de demonstrar a sua adequacao ao longo da histdria as realidades sociais.
O objetivo foi observar como evoluiu a concepgédo individualista, originalmente
concebida a propriedade, cuja caracteristica era de intangibilidade, de direito subjetivo
inerente & natureza do ser humano, o que acabou por fomentar intensos debates acerca
da importancia da propriedade para o desenvolvimento das relagdes humanas,
especialmente econdmicas, como ja abordados.

De acordo com que foi exposto no capitulo 2 deste trabalho, a propriedade era
expressao do direito natural do homem. Isso porque, da terra 0 homem tira seu alimento,
sua fonte de vida, por isso um direito natural. Dessa forma, ja é possivel inferir a
importancia da terra para o ser humano, cumprindo ela uma funcéo social de suma
importancia, qual seja, a producdo e o sustento da vida. Corroborando com esta
afirmacdo, Carlos Frederico Mares (2003, p. 11) diz que “as sociedades humanas
sempre tiveram, em todas as épocas e formas de organizacédo, especial atengdo ao uso e
ocupacdo da terra. A razdo € dbvia: todas as sociedades tiraram dela seu sustento”.

Vislumbra-se nesse acesso natural a terra para obtencdo de fonte de vida, uma
tipica funcdo social, em que a terra servia a todos, sem distin¢cdo de classes e sem outro
fim que ndo o de sustento da vida. No entanto, embora direito natural, o acesso a terra
pelo homem sofreu, ao longo da histdria, diferentes condicionamentos, que culminaram
em impedimentos de determinadas classes sociais, 0 que gerou grandes conflitos.

Muito embora esse tema ja ter sido abordado no capitulo 2 deste trabalho, no
item sobre a evolucdo histérica da propriedade, interessante abordar aqui os modos de
producdo novamente, a fim de poder analisar a figura da funcéo social como génese do
direito de propriedade e ndo como algo a conflitar com tal instituto. O modo de

producéo, no conceito desenvolvido por Marx e Engels, designa a forma de organizagéo
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de uma determinada sociedade, de acordo com o nivel de desenvolvimento de suas

forgas produtivas, visando a producdo de suas necessidades materiais.

Podemos distinguir os homens dos animais pela consciéncia, pela religido,
por tudo o que se quiser. Mas eles comegam a distinguir-se dos animais assim
gque comecam a produzir os seus meios de vida, passo este que é
condicionado pela sua organizagéo fisica. Ao produzirem os seus meios de
vida, os homens produzem indiretamente a sua prépria vida material.
(MARX e ENGELS, 2008, p.10).

A estrutura juridica e politica de uma sociedade, segundo Marx, se ergue sobre
uma base, constituida pela forma de apropriacdo dos meios de producdo, aliado a um
determinado grau de desenvolvimento das forcas produtivas, bem como as formas de
troca e de distribuicdo dos bens produzidos que a sociedade apresenta em um
determinado periodo da historia. Ou seja, as relagcdes sociais dentro de um modo de
producdo sdo determinadas pela estrutura das relacbes de produgdo. Vejamos as

palavras de Marx:

Na producdo social das suas vidas 0os homens entram em relac@es definidas,
que sdo indispensaveis e independentes da sua vontade, relaces de producdo
que correspondem a uma fase definida de desenvolvimento das suas forcas
materiais de producdo. A soma total destas rela¢cdes de producdo constitui a
estrutura econdmica da sociedade, a base real sobre a qual se ergue uma
superstrutura legal e politica e a qual correspondem formas definidas de
consciéncia social (MARX, 1974, p. 62).

Na busca pela satisfacdo de suas necessidades materiais e vitais, entra em jogo
a relacdo do homem com a natureza, de onde extrai, através da sua forca de trabalho, o
alimento de sua necessidade vital. Essa relacdo, em sua origem, era de cunho tambem
social, ndo apenas individual, com a finalidade de produzir e reproduzir os meios de
vida para suprir as suas necessidades individuais e sociais, uma vez que 0 proprio ato de
produzir cria novas necessidades, naturais, fisicas e aquelas provenientes da propria
atividade social do homem.

E, portanto, a acdo do homem que modifica o curso da historia e é neste ponto
que se faz importante o estudo dos modos de producéo e a funcdo social da propriedade
rural privada. Isso porque, parte-se de uma relagdo comunal entre homem e natureza,
em que produzia-se o essencial a vida do homem e chega-se a apropriacdo deste meio
de producdo que é a terra, atravées da propriedade privada, onde a légica € produzir mais

que 0 necessério, a fim de comercializar o excedente. Para Marx (1978, p. 130), “O
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modo de producdo da vida material condiciona o processo em geral de vida social,
politico e espiritual. N&o é a consciéncia dos homens que determina o seu ser, mas ao
contrério, é o seu ser social que determina sua consciéncia”.

O modo de producdo de uma sociedade, em sintese, representa a soma de suas
forcas produtivas mais suas relages de producdo. Neste ponto, serdo abordados os
modos de producdo denominados comunismo primitivo, asitico, escravismo,
feudalismo e, por fim, o capitalismo. Importante notar, desde ja, é que a funcéo social
da terra, sempre foi a de fornecer a todos que dela precisam 0 necessario para suprir
necessidades vitais, garantindo a todos esse acesso. Porém, essa uncdo foi perdendo
espaco para interesses econdmicos, Como se vera a seguir.

O modo de produgdo denominado comunismo primitivo, nasceu com a
sociedade humana. Neste periodo, os homens trabalhavam em conjunto, ndo havia
divisdo de classes, os meios de producdo e os frutos da forca de trabalho eram de
propriedade coletiva. Ndo se produzia excedentes: da terra, era retirado apenas o
necessario para sobrevivéncia do homem enquanto individuo e, também, enquanto
sociedade. O Estado ndo existia, pois esse apenas surgiu como forma de dominacéo e
organizagéo social.

No asiatico, a formacéo se dava entre camponeses e ocupantes do Estado, este
aqui constituido. Apesar da propriedade da terra ainda ser coletiva, havia producgéo
excedente que era entregue ao Estado, o qual controlava os camponeses. 1sso gerou um
interesse em comercializar a producédo, o que atraiu a cobica dos dirigentes estatais em
se apropriar da propriedade coletiva, transformando-a em particular, o que culminou
com o fim deste modo de producdo. Eis aqui uma prévia mitigacdo da funcdo social da
terra.

Com o fim do modo de producéo asiatico, surge o escravismo classico, onde a
propriedade privada se fez presente, alem da exploracdo de uma classe social sobre a
outra: os proprietarios de terra, donos de escravos exploravam a forca de trabalho de
seus subordinados na producdo de bens. Aqui a nitida separacdo entre meios de
producdo (terra), nas maos de poucos, e a forca de trabalho, pertencente ao escravo, que
a utilizava em beneficio de seu senhor. Os senhores eram proprietarios dos meios de
producéo (terra), da forca de trabalho (o escravo) e do produto do trabalho.

J& no feudalismo, o que caracterizava esse modo de producdo era a relacéo

entre 0s servos e seus senhores. N&o havia escraviddo, pois os servos eram homens
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livres. A propriedade era privada do senhor, mas o servo poderia ocupar uma parte desta
propriedade, em troca de servir ao senhor na producdo de suas grandes propriedades,
obrigacdo de entregar o que produzissem em excedente. O servo tinha a posse da terra,
mas ndo a propriedade, como abordado no capitulo anterior.

Por fim, no capitalismo, surgido da crise da sociedade feudal, afetada pela
Revolucdo Industrial, que pds em choque os interesses da burguesia com o sistema
feudal vigente, a propriedade privada dos meios de produgéo se concentra na maos de
poucos, forcando trabalhador vender as forca de trabalho em troca de um salério. “[...] o
trabalho, a atividade vital, a vida produtiva, aparece agora a0 homem como o Unico
meio de satisfacdo de uma necessidade, a de manter a existéncia fisica (MARX, 1989, p.
164)

Esse modo de producdo concentra-se na acumulacéo e obtencdo de lucros, por
meio da exploracdo da forca de trabalho, vendida pelos trabalhadores que ndo possuem
mais 0s meios de producdo, dependendo do salario pago pela sua forca de trabalho para
sobreviver as exigéncias do mercado. Com o chamado cercamento das terras, o
trabalhador é expropriado e perde o controle dos meios de producdo, fato que, segundo
Marx, é o segredo do modo de producdo e acumulacao capitalista: a separacdo entre o
produtor e seus meios de producdo. Agora sim, nesta fase, a funcdo social da terra
conflita diretamente com a propriedade privada, eis que esta ultima impede o acesso
coletivo ao meio de producao das necessidades béasicas, o que seria direito de todos.

Conforme destacado por Ellen Wood, na origem agraria do capitalismo,
percebe-se uma forma de propriedade que “ndo apenas privada, mas excludente,
literalmente, excluindo outros individuos e a comunidade, através da eliminacdo das
regulacOes das aldeias e das restricbes ao uso da terra, pela extingdo dos usos e direitos
costumeiros”. O capitalismo, entdo, institui um poder absoluto sobre coisa determinada
- a propriedade privada -, 0 que transforma a terra (objeto de estudo neste trabalho) em
mercadoria, mitigando e transformando sua funcdo social de provedora de alimentos em
fonte geradora de capital. Esta aqui explicito o conflito entre propriedade privada e
funcdo social da terra, nos moldes primarios do capitalismo, considerando a propriedade
privada um direito absoluto e individual.

O capitalismo, ao expropriar o trabalhador do seu meio de produgdo — neste
trabalho, foca-se na terra como meio de producdo — desperta a revolta dos oprimidos, da

classe trabalhadora que vé no socialismo uma ferramenta de combate ao capitalismo,
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sistema que se configurou em opressor a classe. Ao afastar o trabalhador do seu meio de
producdo, por meio da propriedade privada, o capitalismo mitiga a funcdo social da
terra, ignorando o fato de que todos tém direito de usufruir dela para retirar seu sustento.
O capitalismo, ao contrario, concentra a propriedade da terra nas maos de alguns,
transforma-a em mercadoria.

Diante deste cenério de revolta dos oprimidos e expansao do ideal socialista, 0
modo de producéo capitalista se vé ameacado e busca alternativa de se manter operante.
Entdo, para amenizar a insurgéncia dos excluidos do acesso a terra, o sistema capitalista
vé na funcdo social da propriedade uma forma de trazer de volta a entdo sufocada
funcdo social da terra. Como ja referido no capitulo 2, a Constituicdo alema de Weimar
referendou a funcdo social da propriedade em meio a uma revolucéo instalada, na
tentativa de criar um cenario de paz, de bem-estar social, trazendo a tona as
necessidades sociais e ndo mais as ignorando. O capitalismo se reinventa, em um
cenario ambiguo de se transforma para se manter. Carlos F. Marés assim expds sobre

€SSe NoVO Cenario:

O uso ou funcdo da terra e de outros bens sempre existiu na sociedade, mas
h& pouco tempo o Direito passou a reconhecé-lo e integra-lo na chamada
Ordem Juridica. Isto quer dizer, a transformacdo da terra em propriedade
privada foi um processo tedrico, ideoldgico contrario a realidade, a sociedade
e aos interesses das pessoas em geral, dos grupos humanos e dos povos,
porque todos dependem da terra para viver. Exatamente por isso foram se
criando excecBes, no inicio chamadas publicas, hoje coletivas ou difusas,
estreitando, ou aproximando da realidade, a idéia da propriedade. (MARES,
2003, p. 48).

No Brasil em particular, 0 movimento revolucionario dos trabalhadores
oprimidos pelo sistema capitalista culminou na edicdo do Estatuto da Terra em 1964,
considerado um avanco legislativo na questdo agraria. Também, surgiram movimentos
sociais de luta pela terra, como o dos trabalhadores sem terra - MST, que contribuiram
para montar o cenario em que se deu a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a qual
trouxe expressamente a funcdo social da propriedade.

Assim, a Carta Magna de 1988 redescobriu a funcdo social da terra e deu novos
contornos juridicos ao direito de propriedade, o qual ndo se reveste mais como direito
absoluto, individual. Agora, a propriedade ganha versdo social, de atendimento as
necessidades de todo ser humano e, ainda que ndo expressamente, a necessidade

preservacdo do meio ambiente. Dessa forma, a funcdo social da propriedade integra o
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préprio direito de propriedade, condicionando o uso da propriedade ao atendimento das
necessidades sociais. A funcao social da propriedade é um dever fundamental integrante
do direito de propriedade.

Com essa mudanca de paradigma, de uma visdo absolutista e individual para
um cendrio de atendimento das necessidades sociais, o conflito antes existente entre
funcdo social da terra e propriedade privada deixa de existir no momento em que a
propriedade passa a ser legitimada se e somente quando cumpre sua funcdo social.
Embora seja um grande avango no atendimento do clamor social, de ter como objetivo
garantir a todos o direito ao alimento, a preservacdo do meio ambiente (conforme ja
referido nos capitulos anteriores), a funcdo social da propriedade é considerada por
alguns autores como uma forma que o capitalismo encontrou de legitimar da

propriedade privada. Eros Roberto Grau enfatizou esse entendimento ao afirmar que

a consagracdo do principio da funcdo social da propriedade em si, tomada
isoladamente, pouco significa, ao par de instrumentar a implementacdo de
uma aspiragdo autenticamente capitalista: a de preservacdo da propriedade
privada dos bens de producdo — a funcdo social estd assujeitada porque é
privada. (GRAU, 2008, p. 248)

Embora o entendimento do autor seja razoavel, é de se reconhecer que a funcéo
social da propriedade representou sim um avanco social, ao condicionar o uso da terra
ao atendimento de critérios voltados ao social, conforme explicito no artigo 186 da
CF/1988, ja estudado neste trabalho. Se a propriedade capitalista, na sua origem, era
individualista e excludente, voltando seu uso para o atendimento do mercado, com a
funcédo social da propriedade esse absolutismo perde espaco, fazendo ressurgir direitos
fundamentais alheios ao do proprietario, como o da alimentacdo, que depende do acesso

a terra. Neste contexto, exp0s o autor Jacques T. Alfonsin que

a satisfacdo de necessidades vitais de alimentagdo e moradia dos ndo
proprietarios integra o contetdo dos seus direitos humanos fundamentais a
terra, podendo ser exigida de qualquer proprietario desse bem, enquanto bem
de producdo, que deixa de respeitar o dever (funcdo) que, por sua vez,
integra, também, o contetido de seu direito. (ALFONSIN, 2003, p. 185)

Portanto, a partir do exposto neste item, foi possivel analisar que a funcao
social da terra teve sua mitigacdo ja iniciada nos modos de producdo pré-capitalistas,
guando a terra passou a ser objeto de exclusdo de acesso a determinadas classes sociais,

que forma surgindo com a divisdo do trabalho. Ao impedir determinadas classes de
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pessoas a ter acesso a terra, a propriedade entra em conflito com a funcdo social da
terra. O auge deste conflito se deu no capitalismo originario, em que a propriedade
privada da terra — meio de producdo — era absoluta e individualista, o que excluiu a
grande maioria dos trabalhadores do acesso ao meio de producdo de suas necessidades
vitais.

O surgimento da funcdo social da propriedade, embora criticado por uns por
concluir seu um meio de manutencdo do sistema capitalista, veio como forma de
redescobrir a funcdo social da terra, condicionando o uso da propriedade privada ao
atendimento de critérios de cunho social. Eis aqui o ponto em que funcéo social e o
direito de propriedade deixam de ser conflitantes, sendo a primeira parte integrante do
segundo, uma vez que o direito de propriedade, nos moldes da constituicdo atual, so é

legitimado com o cumprimento de sua funcao social.

3.4.2 Conflito entre principios fundamentais e solucéo pela aplicacdo da ponderacdo de

valores

A hermenéutica constitucional vem acompanhando a cultura juridica
contemporanea, sofrendo uma reestruturacdo em suas bases teoricas, com o intuito de
melhor interacdo com a sociedade atual. Essa mudanca de metodologia culminou na
consolidacdo de uma moderna teoria da Constituicdo, que tem como base a forca
normativa dos principios constitucionais, pela eficacia dos direitos fundamentais e pela
supremacia da ordem constitucional.

Os principios constitucionais sao as normas basilares do sistema constitucional,
que o fundamentam e sustentam, configurando o alicerce do ordenamento juridico.
Também, atuam na orientacdo da atuacdo do Poder Publico e dos particulares,
caracterizando-se por sua eficécia juridica ativa e vinculante, o que repudia a teoria de
que os principios sdo meros programas ou linhas sugestivas da atividade publica ou
particular.

Conforme a doutrina de Eros Roberto Grau, a colisdo entre principios

constitucionais deve ser solucionada dentro do campo da valoracdo, dimensdo que é
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prépria dos principios, sendo uma marca diferencial importante com relagcdo as regras

juridicas. Para o autor

guando se entrecruzam varios principios, quem ha de resolver o conflito deve
levar em conta o peso relativo de cada um deles. Esta valoracéo,
evidentemente, ndo é exata e, por isso, 0 julgamento a proposito da maior
importancia de um principio, em relacdo a outro, sera com frequéncia
discutivel. Ndo obstante, as indagacBes a respeito de possuir ele essa
dimensdo e fazer sentido questionar quao importante e relevante ele é
integram o conceito de principio. (GRAU, 1993, p. 139).

Desta forma, aplicando o ensinamento do autor acima, tem-se que nao €
possivel considerar invalido um principio por ndo ter tido sua aplicacdo a determinado
caso concreto. O que ocorre é que um principio cede lugar a outro, devido a critérios de
valor e ndo de validade, que avalia qual principio melhor se adequa ao propdsito da
solucéo do conflito. A resolucdo se da mediante uma ponderacao de interesses opostos,
determinando qual destes interesses possui maior valor no caso concreto.

Dessa forma, os principios constitucionais devem interpretados de acordo com
a circunstancia dentro da realidade social discutida. Para Konrad Hesse (1991, p. 14), “a
norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A sua esséncia
reside na sua vigéncia, ou seja, a situacao por ela regulada pretende ser concretizada na
realidade”.

Quer dizer o referido autor que o texto constitucional e seus principios devem
refletir a realidade social vivenciada pela sociedade, a qual estd sempre em constante
movimento, para assim correr uma correta interpretacdo dos principios constitucionais.

Quando da analise de um caso concreto em que conflitem dois principios
fundamentais, o intérprete deve avaliar qual o principio melhor se adequa as
particularidades da questdo, em um juizo de ponderacdo, mas ndo pode aplicar um
principio violando outro, o que aniquilaria a integralidade do sistema juridico. Para

melhor esclarecimento da questao, a licdo de Celso Anténio Bandeira de Melo:

E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes
partes componentes do todo unitario que hd por nome sistema juridico
positivo. Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigat6rio mas a todo o sistema de comandos. E
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo
do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco e corrosao de sua estrutura mestra. (MELO, 1996, p. 546)
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Isso porque entre principios ndo se admite a antinomia juridica, ou seja, que
um exclua o outro, portanto, ndo se aplicam seus critérios para solucdo deste conflito
entre principios. O que é possivel é a conjugacdo entre os principios conflitantes, ou,
quando ndo possivel esse método, a valoracdo de qual mais atende o caso em analise,
configurando uma andlise mais politica e social do que propriamente juridica. Por isso,
a teoria de Hesse, é valida na aplicacdo do principio mais adequado a realidade social.

Ainda, como destaca a doutrina de Barros (1990, p. 147), ndo havendo
hierarquia entre os principios, o intérprete deve buscar para a solucdo do caso uma
maior harmonizacgdo possivel, utilizando critérios como ao da ponderacdo como forma
de garantir a unidade hierarquico-normativa de um sistema, ou seja, “todas as normas

apresentam o mesmo nivel hierarquico”. 1sso porque, conforme alerta Grau,

ndo ha, no sistema, nenhuma norma a orientar o intérprete e o aplicador a
proposito de qual dos principios, no conflito entre eles estabelecido, deve ser
privilegiado, qual o que deve ser desprezado. Em cada caso, pois, em cada
situacdo, a dimensdo do peso ou importancia dos principios ha de ser
ponderada. (GRAU, 1993, p. 142).

Neste contexto, oportuna licdo de Luis Roberto Barroso:

O papel do principio da unidade é o de reconheceras contradicdes e tensées
reais imaginérias que existam entre normas constitucionais e delimitar a forca
vinculante e o alcance de cada uma delas. Cabe-lhe, portanto, o papel de
harmonizacdo ou otimizacdo das normas, na medida em que se tem de
produzir em equilibrio, sem jamais negar por completo a eficacia de qualquer
delas. (BARROSO, 2004, p. 200)

Cabe agora referir como essa questdo é enfrentada pela jurisprudéncia dos
nossos Tribunais, quanto ao método de solucdo de conflitos entre principios
fundamentais.

O primeiro caso a ser analisado, advindo da jurisprudéncia do Superior

Tribunal Federal, se coaduna com a tematica do presente trabalho. VVejamos:

ADI 3540 - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

EMENT A: MEIO AMBIENTE - DIREITO A PRESERVACAO DE SUA
INTEGRIDADE (CF, ART. 225) - PRERROGATIVA QUALIFICADA
POR SEU CARATER DE METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE
TERCEIRA GERACAO (OU DE NOVISSIMA DIMENSAO) QUE
CONSAGRA O POSTULADO DA SOLIDARIEDADE - NECESSIDADE
DE IMPEDIR QUE A TRANSGRESSAO A ESSE DIREITO FACA
IRROMPER, NO SEIO DA COLETIVIDADE CONFLITOS
INTERGENERACIONAIS - ESPACOS TERRITORIAIS
ESPECIALMENTE PROTEGIDOS (CF, ART. 225, § 1° 1) — (...)
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SUPRESSAO DE VEGETACAO EM AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE (..) COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS -
CRITERIOS DE SUPERACAO DESSE ESTADO DE TENSAO ENTRE
VALORES CONSTITUCIONAIS RELEVANTES - OS DIREITOS
BASICOS DA PESSOA HUMANA E AS SUCESSIVAS GERACOES
(FASES OU DIMENSOES) DE DIREITOS (RTJ 164/158, 160-161) - A
QUESTAO DA PRECEDENCIA DO DIREITO A PRESERVACAO DO
MEIO AMBIENTE: UMA LIMITACAO CONSTITUCIONAL EXPLICITA
A ATIVIDADE ECONOMICA (CF, ART. 170, VI) - DECISAO NAO
REFERENDADA - CONSEQUENTE INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE
MEDIDA CAUTELAR. A PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO
MEIO AMBIENTE: EXPRESSAO CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO
FUNDAMENTAL QUE ASSISTE A GENERALIDADE DAS PESSOAS. -
Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de
um tipico direito de terceira geracdo (ou de novissima dimensao), que assiste
a todo o género humano (RTJ 158/205-206). Incumbe, ao Estado e a propria
coletividade, a especial obrigacdo de defender e preservar, em beneficio das
presentes e futuras geracdes, esse direito de titularidade coletiva e de carater
transindividual (RTJ 164/158-161). (..) A ATIVIDADE ECONOMICA
NAO PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM OS PRINCIPIOS
DESTINADOS A TORNAR EFETIVA A PROTECAO AO MEIO
AMBIENTE. - A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser
comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente de
motivacdes de indole meramente econdmica, ainda mais se se tiver presente
que a atividade econdmica, considerada a disciplina constitucional que a
rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a
"defesa do meio ambiente" (CF, art. 170, VI). (...) Os instrumentos juridicos
de carater legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela
efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem as propriedades e 0s
atributos que lhe sdo inerentes, 0 que provocaria inaceitavel
comprometimento da saulde, seguranca, cultura, trabalho e bem-estar da
populacdo, além de causar graves danos ecol6gicos ao patriménio ambiental,
considerado este em seu aspecto fisico ou natural. (...) O ART. 4° DO
CODIGO FLORESTAL E A MEDIDA PROVISORIA N° 2.166-67/2001:
UM AVANCO EXPRESSIVO NA TUTELA DAS AREAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE. - A Medida Proviséria n® 2.166-67, de
24/08/2001, na parte em que introduziu significativas alteraces no art. 40 do
Cdadigo Florestal, longe de comprometer os valores constitucionais
consagrados no art. 225 da Lei Fundamental, estabeleceu, ao contrério,
mecanismos que permitem um real controle, pelo Estado, das atividades
desenvolvidas no ambito das areas de preservacdo permanente, em ordem a
impedir acOes predatorias e lesivas ao patrimonio ambiental, cuja situacdo de
maior vulnerabilidade reclama protecdo mais intensa, agora propiciada, de
modo adequado e compativel com o texto constitucional, pelo diploma
normativo em questdo. - Somente a alteracdo e a supressdo do regime
juridico pertinente aos espacos territoriais especialmente protegidos
qualificam-se, por efeito da clausula inscrita no art. 225, § 1° |Ill, da
Constitui¢do, como matérias sujeitas ao principio da reserva legal. (...).
Julgado em 01 de setembro de 2005.

Ministro Relator: Celso de Mello

Neste julgado da Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 3540 - conforme
consta na ementa acima, os ministros do STF realizaram a ponderagdo entre o direito
coletivo a um meio ambiente ecologicamente equilibrado e os interesses econdémicos

envolvidos na questdo, apontando pela supressdo, em questdo de valoragéo de
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principios, do principio da livre atividade econdmica em nome de um direito a vida, por

meio de um ambiente preservado.

Em outro julgado, dessa vez oriundo do Tribunal de Justica do Distrito Federal

— TJDF, os principios em conflito foram o do direito a saude e o principio do meio

ambiente equilibrado, conforme classificaram os desembargadores. Para analise, segue a

ementa abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
FORNECIMENTO DE SERVICOS DE AGUA E ESGOTO. NEGATIVA
DE PRESTACAO. CONDOMINIO IRREGULAR. CONFLITO DE
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE. SENTENCA MANTIDA. 1. O principio da saide ndo pode
se sobrepor ao principio do meio ambiente equilibrado, em razédo de violar
garantia da coletividade atual e futura a um meio ambiente higido, ndo
podendo pretender que seu direito seja sobreposto a maioria, em total
detrimento do interesse da coletividade. 2. O autor, ocupante de assentamento
irregular situado em éarea de preservacdo permanente, ndo tem direito ao
fornecimento de servicos de agua e esgoto, pois podem ocasionar graves e
irremediaveis problemas socioambientais, comprometendo todo o
ecossistema 3 Recurso conhecido e ndo provido.

(TJ-DF - APC: 20120110380295 DF 0002424-72.2012.8.07.0018, Relator:
GISLENE PINHEIRO, Data de Julgamento: 19/11/2014, 5* Turma Civel,
Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 25/11/2014 . Pag.: 260)

No seu relatorio, a desembargadora Gislene Pinheiro aduziu que o nao

fornecimento de servigos de dgua e esgoto dentro de area considerada de preservacgédo

permanente ndo fere principio do direito a saude, devendo prevalecer o principio da

protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito de uma coletividade.

Abaixo, a transcricdo das raz6es do voto:

"[...] Por um lado € nitida que a prestacdo dos servigos de abastecimento de
agua e esgoto estdo associados ao direito & salde; de outro, temos a protecéo
ao meio ambiente, vez que a negativa de instalacdo deve-se ao fato de que ha
ocupacdo irregular de APP e devastacdo do meio ambiente, o que também
esta associado ao direito a saude e a dignidade da pessoa humana. Nesse
caso, 0 Autor supostamente ocupou de forma irregular Area de Preservagéo
Permanente, violando garantia da coletividade atual e futura a um
meio ambiente higido, ndo podendo pretender que seu direito seja sobreposto
a maioria, em total detrimento do interesse da coletividade.

O art. 225 da Constituicdo Federal deixa claro que a protecdo ao meio
ambiente é obrigacdo ndo s6 do Estado, mas também da sociedade, nédo
podendo um grupo defender seus interesses proprios sob a alegacédo de que o
Estado deveria ter impedido a instalagdo de condominios irregulares dentro
de areas ambientais protegidas, pois a preservacdo ambiental é dever de cada
individuo.

O direito a satde ndo ampara pretensdo de ocupantes irregulares de area
publica a usufruirem de servigo pablico de fornecimento de &gua e esgoto.

A recusa da Caesb em prestar os servigos de rede publica de 4gua e esgoto no
Condominio da Chéacara 38 pauta-se no principio da legalidade e na
prevengdo do dano ambiental. E, como se sabe, os assentamentos irregulares,



http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645661/artigo-225-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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sobretudo em areas que atingem APP, podem ocasionar graves e
irremedidveis problemas socioambientais, comprometendo todo o
ecossistema.

Nesse contexto, tem-se que a vedacdo do fornecimento de dgua e esgoto em
area ocupada irregularmente visa desestimular ocupacdes ilegais e proteger a
ocupacdo do solo urbano, sendo, portanto, plenamente admitida”.

Em sintese, para a doutrina existem duas maneiras de solucionar o conflito
entre principios constitucionais: o da concordancia prética, criado por Hesse e 0 que
analisa 0 peso (valor) do principio ao caso. O primeiro refere que deve haver uma
harmonizacédo entre os principios em conflito, relativamente ao caso concreto, por meio
da ponderacdo, buscando um equilibrio entre os interesses em choque. Ou seja, ndo
existe prevaléncia absoluta de um sobre o outro, mas uma tentativa de compatibilizar as
normas, embora no caso concreto uma delas seja atenuada. Ao analisar o caso concreto,
deve-se considerar o valor de cada principio na solugdo pratica, por meio do principio
da ponderacdo, a fim de averiguar, frente ao caso concreto, qual valor possui maior

relevancia na solucdo da situacdo pratica.

3.4.3 A funcdo socioambiental na génese do direito de propriedade: inexisténcia de
conflito entre principios

Vale lembrar os artigos 5°, incisos XXII e XXIIl da CF/88 e 0 1.228 do Codigo

Civil, os quais referem sobre a funcao social da propriedade. VVejamos:

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

()

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XII1 - a propriedade atenderda a sua funcéo social

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patriménio histdrico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e
das aguas.
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Como visto, o Cadigo Civil, o qual regula as relagdes privadas, também segue
a conexdo entre propriedade e funcdo social, embora nédo traga expressamente a funcéo
social, Porém, dada a constitucionalizacdo do Direito Civil, o artigo 1.228, por ser
norma infraconstitucional, deve ser interpretado a partir da Constituicdo Federal. Na
verdade, operou-se uma adaptacdo da codificagéo civil ao contexto atual de urgéncia de
tutela aos problemas sociais e ambientais.

Conforme analisado até aqui, é possivel concluir que a fun¢do socioambiental
exerce papel fundamental na legitimidade do direito de propriedade, predeterminando
0s modos de aquisi¢do, gozo e disposi¢cdo dos bens (SILVA, 1995, p.66). Dessa forma,
significa dizer que o principio da funcdo socioambiental é requisito legitimador do
direito de propriedade, aqui referente ao da propriedade rural, esta na estrutura interna
do proprio direito. Uma vez ndo cumprida a funcéo, o direito ndo se legitima, ndo sendo
objeto da tutela do ordenamento juridico.

A par dessa conclusdo, Campos Junior analisa a questdo e assevera que

A funcdo social da propriedade rural concretiza-se pelo atendimento simultaneo dos
requisitos fixados na norma constitucional. O principio da funcéo social, exigente da
“utilizacdo adequada dos recursos naturais e preservacdo do meio ambiente”,
constitui, assim, fundamento da propriedade rural. Nao se trata de simples limitacdo
decorrente de intervenc@es atinentes ao poder de policia. Em sintese, garante-se a
propriedade enquanto cumpre esta a fungéo social. E a funcdo scoial € cumprida
quando a propriedade rural atende & “utilizacdo adequada dos recursos naturais e
preservacdo do meio ambiente”, cf. art. 186, II, da CF/88”. (CAMPOS JUNIOR,
2005, p. 152-153).

Vale frisar que o atendimento da funcdo social em nada se confunde com as
limitacGes ao direito de propriedade, uma vez que a funcdo integra a estrutura do direito,
atinge sua definicdo e os limites se fundamentam no poder de policia, que age quando o
direito de propriedade ja esta legitimado, prevendo a¢6es limitadoras ao proprietario que
protejam os interesses coletivos. Bandeira de Melo (1996, p. 404) alerta que o exercicio
do poder de policia significa limitacdo da liberdade e da propriedade, e ndo em
sacrificios aos direitos respectivos.

E significativa a importancia de se entender que a funcdo socioambiental esta
na estrutura do direito de propriedade, pois dai advém consequéncias no campo da
desapropriacdo, da indenizacdo e do conflito de principios. Sugere que, entdo, fazendo
parte da estrutura formadora do direito de propriedade, a funcdo socioambiental com ele

ndo entra em conflito, devendo a funcdo ser cumprida para que o direito seja legitimo.
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A regra de preservar 0 meio ambiente, eis que direito de todo cidaddo, nédo
pode ser entendida como violadora do direito de propriedade. Isso porque, o direito de
propriedade hoje deve cumprir a fungdo socioambiental para que possa ser reconhecido
como tal. Ou seja, a criacdo de areas de preservacdo ambiental dentro da propriedade
ndo tem o poder de retirar do proprietéario algo que ele ndo possui, que s6 vai ter quando
cumprir a funcéo social.

A preservacdo ambiental é imprescindivel para a manutencdo da vida. E direito
de todos um meio ambiente saudavel e equilibrado, conforme alude o artigo 225 da
Constituicdo Federal. Com base nisso é que o principio da funcdo socioambiental da
propriedade foi erigido a principio constitucional, devendo nortear a questéo referente
ao uso da propriedade rural. A doutrina de Edis Milaré segue essa linha, quando afirma

que

Concebida como direito fundamental, a propriedade nao é, contudo, aquele direito
que possa erigir-se na suprema condicdo de ilimitado e inatingivel. Dai o acerto do
legislador em proclamar, de maneira veemente, que o uso da propriedade serd
condicionado ao bem-estar social. (MILARE, 2009, p. 831).

A imposicdo da Reserva Legal dentro da propriedade rural € uma forma de
efetivar a preservacdo do ambiente, cumprindo a funcdo socioambiental. Por isso, ndo
h& que se falar em indenizacdo desta area de Reserva Legal, pois ela ndo retira do
proprietario o seu direito, apenas regra a forma de uso, destinando esse espaco a
preservacdo ambiental, podendo ser utilizada economicamente, se isso ndo implicar em
devastacdo. Assim entendia Pontes de Miranda (1971, p. 25), quando disse que “ndo
caracteriza desapropriacdo a medida que apenas, no interesse publico, vede certo uso do
bem (...)”.

A propriedade privada hoje ndo é licito violar os principios constitucionais
contidos nos artigos 5°, 170, VI, 184, 186, Il e 225. E que, nas palavras de Campos
Junior (2005, p. 166), a propriedade privada, conforme a atual constituicdo, deixa o seu
carater individualista e passa para uma fase mais civilizada, solidaria, submetendo-se a
uma ordem publica ambiental. A constituicdo legitimou o Estado a interferir na questao
privada para salvaguardar um bem maior, direito de todos, qual seja, a preservacdo do
meio ambiente para as atuais e futuras geracdes. A propriedade deve, segundo as regras

constitucionais, se sujeitar aos anseios sociais, a fim de cumprir a funcéo social. N&o é
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matéria a ser tutelada pela constituicdo o direito de uso sem limites da propriedade por

seu proprietario. Para o autor Antonio Benjamin,

“na esfera ambiental contempordnea — na esteira da aceitacdo da tese de que o
dominio ndo mais se reveste de carater absoluto e intangivel, de que outrora se
impregnava -, € bom ressaltar que entre os direitos associados a propriedade ndo esta
o0 poder de transformar o estado natural da res ou de destrui-la. Nenhum proprietério
tem direito ilimitado e inato de alterar a configuracdo natural da sua propriedade,
dando-lhe caracteristicas de que antes ndo dispunha (...)”. (Benjamin, 1998, p. 67)

N&o ha permissivo legal que tutele o uso e exploracdo da propriedade e por seu
proprietario, sem medidas, pois a Constituicdo de 1988 somente reconhece o direito de
propriedade quando este cumpre a sua funcdo social. Caso ndo cumpra, nao
estabelecendo nela areas de Reserva Legal, quando cabiveis, corre o risco, 0
proprietario, de ter seu direito impedido ou até mesmo, negado. Por isso que ndo ha
como negar que a funcdo socioambiental estd na estrutura interna no direito de
propriedade, eis que sem o cumprimento dela, ndo ha direito.

Esse entendimento resta claro do que se extrai do artigo 186 da Constituicéo,
que consagra que a funcdo social da propriedade rural é cumprida quando atendidos os
requisitos estabelecidos para tanto, como a utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do ambiente. Mesmo sendo o direito de propriedade um
direito fundamental, a propria Constituicdo condicionou sua utilizacdo e protecdo, na
medida em que seu uso fosse de forma adequada ambiental, social e economicamente.
Dai se extrair a ideia de que a funcéo social faz parte da estrutura do direito, existindo
antes mesmo desse.

Por isso é que o0 ndo cumprimento da funcdo social enseja a desapropriacdo da
propriedade rural, ou seja, o direito do proprietario ndo se legitima, autorizando o
Estado a tomar essa medida drastica, sem direito, pelo proprietario, de indenizacao. Esse
poder do Estado soberano esta legitimado nos artigos 184 da Constituicdo Federal e no
artigo 1.228, paragrafo 3° do Codigo Civil. A desapropriacdo por descumprimento da
funcdo social vem a corroborar a tese de que a fungdo integra o direito, pois uma vez
descumprida, a tutela legislativa aos direitos do proprietéario deixa de incidir. O Estado
apenas protege aquele proprietario rural que respeite 0 meio ambiente e 0 interesse
comum, cumprindo também com o mandamento do artigo 225 da Constituicao.

Toda essa importancia atingida pela fungdo social se deu pela emergéncia e uma

tomada de consciéncia ecologica da sociedade, tendo me vista a devastacdo em larga
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escala que esta sofrendo 0 meio ambiente, colocando em risco a permanéncia da vida de

todos os seres.
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CONCLUSAO

Toda essa discussdo em torno da preservacdo da biodiversidade, do uso
sustentavel de nosso meio ambiente, surgiu devido ao uso depredador que o homem faz
dos recursos naturais, em nome de um sistema que objetiva a mais valia, 0 aumento da
produtividade, ampliado com a globalizacdo. As monoculturas nada mais séo que
expressdo da busca pelo aumento da produtividade, que ndo respeita os limites naturais.

Ao considerar que o direito reflete o contexto histérico de uma determinada
sociedade, € possivel concluir que a Constituicdo Federal, como lei suprema de um
Estado, acompanha a evolugdo dessa sociedade, contendo os valores fundamentais a
serem protegidos, sob pena de que seus mandamentos tornem-se indcuos.

Nesse contexto, observou-se neste trabalho que o Brasil teve diversas
constituigdes, todas acompanhando o periodo historico e a organizagdo politico-social
da sociedade. A propriedade esteve retratada em todas as constituigdes, as quais
continham normas protetivas ao direito de propriedade. Com base no que foi exposto no
presente trabalho, mister que se ressalte que, além da Constituicdo de 1988, que
destacou a funcéo social da propriedade, merece destaque a Carta Politica de 1967, que
tratou de forma explicita a funcdo social da propriedade, mesmo diante do regime
ditatorial vigente.

Nossa atual Constituicdo Federal instituiu o Estado Democréatico de Direito.
Para chegar até esse patamar, a Carta Politica foi se adequando ao contexto historico e a
realidade social. Assim, passou-se pelo Estado Liberal - onde o individualismo era
exaltado e o poder do Estado limitado — e, também, pelo Estado Social — esse, devido a
pressdo das massas da populacdo, determina uma nova forma de pensar, o pensar social,
culminando em uma maior igualdade juridica, econébmica e social. A partir disso, a
dignidade da pessoa humana, consagrada no artigo 1°, inciso Il da atual Constituicao
como um dos fundamentos da Republica Federativa, reflete o valor constitucional a ser
usado como parametro de interpretacdo das normas, constitucionais ou
infraconstitucionais, eis que estas seguem a Lei Suprema. Desse modo, ao se debater
com um conflito envolvendo Estado e individuo, prevalece a presungéo favoravel ao ser

humano.
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Por meio do averiguado no presente trabalho, € possivel verificar que as teorias
dos juristas alemées Hesse e Haberle, ao serem aplicadas pelo Supremo Tribunal
Federal, conseguem dar uma interpretagdo mais eficiente, no sentido de fazer valer a
forga normativa da Constitui¢do, tendo como fim uma maior aproximagéo da realidade
democrética em que vivemos.

Ao analisar o caso concreto, utilizando-se os métodos hermenéuticos propostos
pelos autores, vislumbra-se uma aproximacdo com o mundo fatico, sendo que o
entendimento do direito somente se da levando-se em conta 0 mundo fatico e historico
ao qual pertence.

A partir do momento em que se considera que a cultura, como apontado por
Haberle, é o pano de fundo da Constituicdo, modificando-se aquela, a hermenéutica
entra em acgéo, a fim de dar vivacidade as normas constitucionais, conformando-as a
realidade.

Tais consideracOes partem da afericdo que o Constitucionalismo centrado na
figura do Estado torna-se cada vez mais ineficiente na tarefa de se coadunar com a
realidade social do atual contexto historico. E nessa realidade que se faz valiosa a
contribuicdo de Konrad Hesse, o qual ao colocar a Constituicdo como elemento vivo,
considerando o contexto histérico e cultural na interpretacdo de suas normas, consegue
efetivar a forca normativa da Constituicdo, uma vez que, com essa interpretacdo que
confronta a norma e o fato, consegue dar uma eficacia maior aos mandamentos.

Outrossim, considerando a Constituicdo um produto cultural, de uma sociedade
plural, a teoria da sociedade aberta de intérpretes, proposta por Haberle aproxima-se da
esséncia da democracia. Haberle, ao propor a integracdo entre a sociedade e o Estado,
consegue abrir um caminho para a interpretacdo juridica e para a concretizacdo dos
direitos fundamentais do homem, previstos na norma fundamental, base de todo
ordenamento juridico.

Desse modo, a CF/88 afastou o modelo liberal de propriedade privada, onde o
exercicio deste direito era quase absoluto, uma vez que permitia ao proprietario o uso,
disposicdo e gozo de sua propriedade de acordo com sua vontade. Com o atual modelo
democratico, o carater absoluto deu lugar a um direito de propriedade voltado aos
interesses sociais, valorados através de principios e regras. O principio da fungéo social
da propriedade agora é tido como a génese do direito de propriedade, ou seja, sem 0

cumprimento daquele, este ndo tem existéncia.
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No Estado Democrético de Direito, o Estado também tem o dever de prestacao
positiva, intervindo de modo a exigir que determinadas garantias sejam prestadas. Neste
contexto € que se insere o dever de cumprimento da funcdo social da propriedade, dever
do proprietario em cumprir e do Poder Publico em exigir o cumprimento. A estrutura
fundiaria do Brasil é baseada no latifundio e na monocultura, o que permite o acesso de
pequena parcela da populagdo em grande parte das terras, as quais produzem uma Unica
espécie de cultura. Em contrapartida, a grande maioria dos agricultores é responsavel
pela producdo de géneros alimenticios variados, mas em pequenas glebas de terra,
causando uma ma distribuicdo de riquezas e aumento das desigualdades sociais,
configurando grandes desafios a serem enfrentados pelo Estado.

Diante desses desafios, a preocupacdo do Estado para a ser em efetivar os
direitos e garantias fundamentais ao cidaddo. Em virtude disso, o direito de propriedade
foi tratado pela Constituicdo de 1988 como um direito individual (art. 5°, XXII), cuja
protecdo esta vinculada ao cumprimento do principio da funcdo social, demonstrando
uma preocupacdo também com o direito coletivo.

No caso trabalhado aqui, a funcdo social da propriedade foi tratada pelo
estabelecido no artigo 186, inciso 1l da CF/88, que exige a preservacdo do meio
ambiente. Considerando que o Brasil é rico em recursos naturais e que a preservacao
desses recursos — da biodiversidade — é fundamental a vida, eis a necessaria importancia
assumida por nosso pais frente a grave degradacdo que vem sofrendo.

A preocupacdo com a preservacdo do meio ambiente culminou com a
elaboracdo de leis e medidas para a protecdo ambiental. Destaque na legislacao
infraconstitucional foi o Novo Cédigo Florestal Lei 12.651/2012, principalmente com a
instituicdo da RL, pois, apesar de bastante pontuada, trouxe uma grande discussdo entre
os defensores da qualidade ambiental e os grandes proprietarios de terra, que nao
aceitaram a limitacdo sofrida em suas terras pela Reserva Legal.

Neste contexto, a Reserva Legal aparece como instrumento capaz de, sendo
solucionar o problema, mitiga-lo através da destinacdo de parte das terras da
propriedade rural a conservacdo e preservacdo da biodiversidade, quando exige a
manutengdo da cobertura vegetal nativa. Ao se conservar a diversidade bioldgica,
garante-se o equilibrio ambiental, a renovacdo das espécies. Ao se permitir o manejo
sustentavel dessa reserva, com praticas até de cunho econbmico, garante-se 0

desenvolvimento, mas sustentavel.
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Apesar de ressaltado no texto que a diversidade é primordial para a
sustentabilidade e garantia de vida, essa diversidade vem sendo substituida pela logica
da produtividade. A tecnologia que age predatoriamente sobre a diversidade bioldgica,
agrava ainda mais a destruicdo de nossas florestas pela expanséo das monoculturas.

Portanto, 0 manejo florestal apresenta-se como ferramenta importante na
preservacao ambiental, sem privar totalmente o proprietario de sua area de producéo,
uma vez que permite praticas comerciais, desde que dentro dos critérios estabelecidos
em lei, que garantem o uso de forma sustentavel, porém gerador de riqueza econémica.
Também, porque impede que praticas insustentaveis de uso da natureza, como é a
monocultura, sejam realizadas neste pedago de terra, abrandando os efeitos negativos
sobre a biodiversidade.

O atual modelo capitalista monocultor de producdo precisa ser superado. A
natureza precisa reencontrar seu equilibrio, sua capacidade de renovacao, argumentos
ignorados pela lei da produtividade devastadora. E preciso pensar na qualidade de vida
da populacdo. Para que uma real sustentabilidade exista, é preciso que o sistema
econémico esteja subordinado as leis naturais e aos critérios de respeito e dignidade
humana.

Com isso, permite-se concluir que ndao ha conflito entre os principios da
propriedade privada e o da fungéo social da propriedade. Este ultimo principio, dada sua
importancia na preservacdo dos recursos e, em consequéncia, da biodiversidade,
responsavel pela manutencéo do ciclo da vida, ganhou importancia fundamental que foi
erigido a génese do direito de propriedade. 1sso quer dizer, que a CF/88, ao vincular a
protecdo ao direito de propriedade ao cumprimento de sua funcdo social, acabou por
negar a existéncia desse direito quando ndo cumprir sua fungéo social.

Além do mais, esta expresso na Constituicdo Federal em seu art. 225, que todos
tém direito a um meio ambiente equilibrado, sendo dever ndo s6 do Poder Pablico, mas
também da sociedade proteger e preservar. Essa a¢do conjunta entre sociedade e Estado
pode apontar um caminho a garantir uma melhor qualidade de vida ndo s6 para a
presente, mas também para as futuras geracdes, garantindo assim a permanéncia da vida

no planeta.
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